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COMENTARIO DE URGENCIA 
AL PROYECTO DE CODIGO 
PENAL MILITAR 

EDUARDO CALDERONSUSIN 

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. CONSIDERACIONES DE CARACTER GENE-
RAL. III. LO MAS SOBRESALIENTEDEL UBRDIDEL PROYECTO. IV. SELEC-
TIVA REFERENCIA AL LIBRO II. V. MODIFICACION DEL CODIGO PENAL 
EN CORRELACION CON EL CODIGO PENAL MILITAR. 

1.- En ia reunion del dia 12 de sepHembre de 1984 el Consejo de 
Ministros, segun su Portavoz, aprobo el Proyecto de Ley Organica de 
Codigo Penal Militar, que, dos meses despues, el dia 12 de noviembre, 
ha aparecido publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Con-
greso de los Diputados) con ei numero 123 de la serie de Proyectos co-
rrespondientes a la II Legislatura; paralelamente, con el numero 124, co-
mienza su andadura otro Proyecto de Ley Organica de "modificacion 
del Codigo Penal en correlaci6n con el Codigo Penal Militar". 

Sera este un comentario apresurado y breve al haberme sido solici-
tado con premura de tiempo y limitacion de espacio, lo que explica, ade-
mas de por las propias carencias y limitaciones, que pueda parecer su-
perficial en aigun momento y que falte siquiera ia referencia a otros rau-
chos aspectos de interes suscitados por la lectura del Proyecto; de otra 
parte, el enfoque se piensa desde una perspectiva fundamentalmente cri-
tica, en el sentido de resaltar posibles defectos, desaciertos y torpezas, 
pues entiendo que, si alguna utilidad pudiera tener el comentario, esta 
vendra por tal camino. 

*Este Comentario ha sido elaborado para abrir la Seccion de Derecho Penal Miiitar 
Que periodicamente proyecta la Revista General de Derecho a partir del ano 1985. 
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Desde luego se contienen indudables aciertos, giosados en la exten-
sa exposici6n de motivos <en adeiante E. de M.), segun mi criterio en 
menor medida de la deseable y, desde luego, de la exigibie en una tarea, 
comq la abordada en ei Proyecto, que pretende, en palabras iniciales de 
Ia dicha exposicion, "la elaboracion de un nuevo Codigo que refleje de-
bidamente los principios Constitucionales, el de especialidad de la Juris-
diccion Militar y los progresos ofrecidos, tanto por la moderna ciencia 
juridico penal como por el derecho comparado de familias jurfdicas 
afines". 

Se estructura el comentario con unas reflexiones iniciales en torno 
a la inserci6n de Ias normas proyectadas dentro del ordenamiento juridi-
co, asi como de caracter general, para pasar a destacar algun aspecto 
del libro I y despues, mas selectivamente todavia, del II dedicado a los 
"delitos en particular", cerrandose con una escueta referencia al pro-
yecto de "Ley puente" de modificaci6n del Codigo PenaL 

2,- De modo plausible, por lo que supone de avance en el logro de 
una deseable coherencia interna de nuestro ordenamiento juridico, el texto 
proyectado se inspira en el principio de especialidad acunado con acier-
to en su articulo 5° , a cuya luz se elabora, segun palabras de la E. de 
M., "un Codigo Penal castrense Iimitado a consignar aquellos particu-
larismos que le son propios y necesarios" (I , C), aunque mas adelante 
se diga que las leyes penales "militares se consideran especiales, mas que 
por su naturale2a, por las necesidades a que responden" (III, C). 

La especialidad que se predica debe querer decir, no algo puramen-
te formai o de aplicacion a determinadas personas, sino que Ia especie 
que integran las normas punitivas militareslo es en relaci6n al genero 
constituido por las insertas en el Codigo Penal, de las que aquellas tan 
solo pueden separarse cuando io exige Ia proteccion de los bienes que 
dan lugar a su existencia; iogico corolario instrumental de la especiali-
dad es que la ley militar se limita, o debe Iimitarse, a consignar los parti-
cularismos especificantes, remitiendose para todo Io demas al Codigo Pe-
nal (ley comiin). 

En este orden de ideas es axiomatico que debe tenerse clara la refe-
rencia de cual es el derecho cormin, o dicho en otras palabras que C6di-
go Penal es el aludido en el mencionado articulo 5° del Proyecto; se dira 
que se trata del vigente Codigo Penal, pero una simple lectura de aquel 
no permite tal conclusi6n, pues ya los primeros articulos muestran un 
cierto paralelismo con los que se iniciaba el perecido Proyecto de C6di-
go Penal de 1980 (confrontar sus seis primeros articulos con los cuatro 
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iniciales del texto comentado); y ya desde este mdicio es facilmente de-
tectable que los redactores del Proyecto del Codigo Penal Militar se han 
inspirado bien en el citado Proyecto de 1980, bien en la propuesta de 
Anteproyecto dei nuevo Codigo Penal elaborado en 1983 por el Ministe-
rio de Justicia, y mas en aquel que en este; ^como si no explicar la rebaja 
sustancial del maximo de las penas privativas de libertad?, iy la incrimi-
nacion aut6noma del encubrimiento en d articulo 89, que parece una 
copia del 515 del Proyecto de 1980 mas que del 423 del Anteproyecto 
de 1983?, iy los articulos 50 y 124 aludiendo tan solo a la tentativa, con 
lo que da a entender que engloba tanto a la acabada (la actual frustra-
cidn) como a la inacabada?, <,y el extranamente ubicado articulo 37?; 
y otros ejemplos, algunos de los cuales surgiran en este Comentario. 

Creo que el principio de especialidad comporta tener claro cual es 
la ley comun aplicable y, aun mas, saber el exacto contenido de esta pa-
ra decidir el de la ley penal militar; en trance de reforma penal en pro-
fundidad el comienzo debe ser por la del Codigo Penal y, sobre su base, 
continuar por el militar; dicho con palabras vulgares, pero graficas, no 
se puede empezar la casa por el tejado. 

De entrar en vigor ei Proyecto faltara a veces el sustento de la nor-
ma de parte general con dificiles o insolubles problemas de interpreta-
cion y con la probable, y frecuente, paradoja de imponer unas penas mas 
benignas que las que resuitarian de la aplicacion del Codigo Penal vigen-
te, cuando es clasica la mayor severidad de las leyes militares (como bo-
t6n de muestra comparese los articulos 83, 84, 85, 91-1° y 103 del Pro-
yecto con el 406 del Codigo Penal). 

Ademas, Ilama la atencion el que se presente de forma aislada la 
parte penal, pues si bien es aceptable !a dispersion del bloque del actual 
Codigo de Justicia Militar en cuatro leyes distintas (reguladora de la Jus-
ticia Militar, penal, procesal y disciplinaria) y atendibles, aunque no de-
finitivas, son las razones esgrimidas en la E. de M. (I,A), parece aconse-
jable someter a estudio conjunto toda la materia, lo que, por otra parte, 
asi venia ordenado por las disposiciones finales de la Ley Organica 9/1980, 
de 8 de noviembre (de reforma del Codigo de Justicia Militar) y en cuyo 
momento, por cierto, si estaba ya en tramitacidn un Proyecto de nuevo 
Codigo Penal. 

Que al menos sean coetaneas tales leyes, es exigencia de elementales 
planteamientos: la regulacion organica de la Jurisdicci6n Militar porque 
la solucion que se adopte en torno a la tecnificacion en mayor o menor 
grado de la misma influira, a su vez, en la tecnica penal; lo competencial 
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'(la imprecisa disposicion final 1 3 del Proyecto es insuficiente) porque aho-
rraria repeticiones de tipos con el Codigo Penal, una vez sabido el exac-
to contenido de este, evitando ya los problemas cronicos de doble incri-
minacion en determinadas materias, en parte subsistente en el Proyecto 
(ejemplo, delitos contra la Defensa Nacional y ultraje a la Bandera), e 
intentando clarificar, en serio y sin circunloquios, "lo estrictamente cas-
trense" a que se refiere el articulo 117.5 de Ia Constitucion; y ya en esta 
linea, estimo en todo caso como prioritaria la reforma de la Jurisdicci6n 
Militar en su aspecto organico y procesal, antes que en el penal, para, 
como dice la disposicion final 2 a de la citada Ley Orgamca 9/1980, re-
flejar en ella debidamente "los principios juridicos del orden constitu-
cional nacional'*, pues los mas graves problemas surgen derivados de los 
tratados I y III del vigente Codigo y, hay que decirlo, porque el nudo 
gordiano no estriba en ser o no cicateros con la competencia de la Juris-
diccion sino, aceptando su existencia (de cuestionarse esta el camino es 
otro), en tratar de racionalizarla, ahondar en las razones de ia posible 
desconfianza o recelo para con ella, pergenarla, para desvanecer estas, 
de acuerdo con la Constituci6n, tener en cuenta su raz6n de ser, inda-
gandola previamente en su caso. 

La gestacion simultanea de lo penal y lo disciplinario la da a enten-
der la propia E. de M. cuando, al explicar la no inclusi6n en el Proyecto 
de faltas, senala que "van a parar a un nuevo y cuidado derecho disci-
plinario castrense" (i, B) y, ya al final, dejando constancia "de que se 
han confrontado cuidadosamente los limites entre lo penal y lo discipli-
nario. . ." (V, parf. 2°); lo cierto es que, aunque a principios de diciem-
bre el Gobierno aprob6 el Proyecto correspondiente y que la idea es de 
una conjunta entrada en vigor, la discusi6n parlamentaria va a ir por 
separado, cuandp lo disciplinario es la primera barrera de proteccion de 
los bienes juridicos a tutelar en la esfera militar, con su Iogica continui-
dad en lo penal; ademas, y fundamentalmente, es precisa una interpre-
taci6n conjunto-sistematica, pues, a pesar de lo dicho en el articulo 6° 
del Proyecto, son constantes las remisiones a Io disciplinario, de modo 
expreso (vrg. arttculos 26, 91 y 115) o implicito (tal y como viene redac-
tado el delito de desobediencia en ei articulo 101 con el complemento 
del 157 <,es penal toda desobediencia, aun la mas nimia?; Ias expresiones 
"valor de infima cuantia" o la de que el hecho "revistiere escasa enti-
dad" de los artfculos 180, 185 y 186 relegan conductas al ambito disci-
plinario); y asi otras muchas zonas limitrofes que hay que establecer en 
dicha interpretaci6n conjunta, maxime cuando las actuales faltas del C6-
digo de Justicia Militar desaparecen como tales. 

Dentro de las observaciones de caracter general una rapida alusi6n 



PROYECTO DE CODIGO PENAL MILITAR 13 

a la tecnica del epigrafiado de los articulos y a la disposicion final primera. 

Sin entrar en Ia constatacion concreta de la^numerosas erratas y otras 
cuestiones de estilo (vrg. el empleo del presente de indicativo en el arti-
culo 84 cuando se utiliza en Ios demas el subjuntivo, la excepcional nu-
meraci6n de los parrafos en el articulo 114...), si quiero mostrar mtex-
trafieza por los epfgrafes que encabezan todos y cada unos de los articu-
los, etiquetandoios a modo de rotulo, extrafleza motivada por ser tecni-
ca, que aunque va introduciendose en algunas areas de nuestro ordena-
miento juridico, no ha sido utilizada hasta la fecha en la 
legislacion penal, y creo que con razon pues, inserto como texto de la 
ley, integran un elemento para la obtenci6n del bien juridico protegido, 
con lo que en ocasiones puede enturbiar su btisqueda o llevar a interpre-
taciones nada acordes con Ia "voluntas legis", maximecuando faltando 
tradicion al respecto es dificultoso etiquetar algunos articulos; en este 
sentido, da la impresion de precipitadas e imprecisas, cuando no confu-
sas, rotulaciones (vrg. articulos 21, 38, 47, 53, 64, 66, 79, 86, 110, 111 
y un largo etc.) cortandose, en otras ocasiones, el curso gramatical del 
artfculo (vrg. 22, 75). No convence Ia explicacion de la E.M. (I,D). 

La disposicion final derqgatoria es oscura e.n su formulacion y dis-
cutible en cuanto a la idea que parece anidar en ella. 

Oscura porqueel inciso "en cuanto se refiere a las mismas" iexclu-
ye lo disciplinario o gubernativo?, porque es vaga la alusidn a las dispo-
siciones que se opongan a Io establecido en la Ley Organica (ttan dificil 
era en esta materia especificar, respetando asi el cardinal principio de 
seguridad?) y porque lo anterior, unido a la conservaci6n del "por ra-
z6n del delito" como exclusivo criterio competencial, deja en la duda 
si las infracciones del articulo 194 contimian bajo la competencia de la 
Jurisdicci6n Militar, pues de una parte, a tales efectos, estan incluidas 
en el articulo 6° del Codigo de Justicia Militar y de otra en su Tratado 
II; £se opone ello "a lo establecido en esta Ley Organica"? 

Discutible la idea del drastico recorte en la competencia ya que de-
terminados.comportamientos, amen de los expresados en el mencionado 
articulo 194, afectan de modo palmario a la disciplina y eficacia con-
substanciales a los Ejercitos, como pueden ser, a titulo de ejemplo, de-
terminados traficos de drogas y Ias imprudencias con armas. Ya he apun-
tado que el derrotero, a mi entender, para salvar recelos que pudieran 
existir contra la Justicia Militar, no es el vaciar su competencia, o res-
tringirla al maximo, sino Uevar a eila todas las garantias constituciona-
les. 

http://terminados.com
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3.- Dividido el Proyecto en dos iibros, el primero se dedica a "dts-
posiciones generales", abriendose con una serie de principios y de 
definiciones. 

De entre los principios, los cuatro primeros articulos, asi como el 
6° , sobran; todos ellos por innecesarios, y aquellos en particular pues, 
ya dicho el posible origen de los mismos, su lugar propio es otro, nunca 
en una ley especial, por no tratarse en modo alguno de especificaciones 
y por el pellgro de pecar, en su caso, por exceso o por defecto; ademas 
contienen algiin que otro concepto discutible, cual puede ser el de la cul-
pabilidad, que no es pacifico en la doctrina y que se contraria claramen-
te en el Proyecto (vrg. articulos 22 y 23), y el de los Bandos, que, repeti-
dos en el articulo 21, serian de mas que dudosa constitucionalidad. Los 
Bandos que permite la Constituci6n (de la que no es atrevido sefialar que 
rehuye la situaci6n de guerra) ya estan regulados en la Ley Organica 
4/1981; asi las cosas, pareceria m&s de recibo acunar un nuevo delito 
de desobediencia a las prohibiciones y los mandatos contenidos en los 
Bandos militares, estableciendo, a efectos de pena, unos margenes am-
plios y como tipo agravado las posibles consecuencias graves de tal 
desobediencia. 

Las definiciones desarrolladas en Ios articulos 8 a 20, que podrian 
agruparse en un s61o ordinal, son abundantes, pormenorizadas y, aun-
que discutible el contenido de alguna de ellas, resultan en terminos gene-
rales precisas y dignas de elogio por Io que supone de elevar el list6n de 
seguridad juridica. 

La expresa conceptuaci6n del delito es innecesaria, no convencien-
do los endebles argumentos de la E, de M, (III, D); en cuanto al parrafo 
3° del articulo 21, demostrativo tambien de que quienes lo han confec-
cionado se han inspirado en el Proyecto de 1980 y en el Anteproyecto 
de 1983, tambien sobra pues bastaa tal idea(Ia excepcional y en "nume-
rus clausus" incriminaci6n de Ia imprudencia) el resto del articulado; des-
de luego devendra completamente superfluo cuando la "defihitiva re-
forma penal" cristalice. 

Los temas clasicos del derecho penal militar afloran en los articulos 
22 y 23: 

a).- El miedo obtiene un tratamiento menos severo que en la formu-
Iaci6n vigente, en cuanto se recorta el ambito de inaplicaci6n; se refuer-
za la misma idea de mayor exigibilidad para el militar con el estableci-
miento de los delitos recogidos en ios articulos 106 a 109, pero, quedan-
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do la duda de si cabe apreciar el miedo como atenuante, ia formuiacion 
sigue siendo demasiado tajante Uesta justificada ia restriccion para to-
das las situaciones y delitos militares?). 

b).- En sede de obediencia, con el anadido del epigrafe perturba-
dor, se repite la proposicion en vigor desde 1980, con una explicacion 
contradictoria, confusa y excediendo el tenor Iiteral del articulo 22,2, ofre-
cida por la E. de M. (III, E, prs. 4 y 5°). 

Desde luego la regla que se mantiene es repetitiva (sobra en puridad 
la referencia a las leyes y usos de la guerra y a Ia Constitucidn), plantea 
problemas no pacificos de interpretacion (ique abarca el adverbio "ma-
nifiestamente*'?), contradice la probable raz6n de ser, si es que existe, 
del tratamiento especiftcante, que no seria otra que, al reves de lo que 
ocurre en el miedo, bajar los niveles de exigencia del deber de respeto 
a la norma en los militares, por sublimarse en su esfera la subordina-
cion, en aras a la eficacia (servida por la insoslayable y rigurosa discipli-
na) de las importantes misiones asignadas a los Ejercitos. 

Y en liltimo extremo ^que se aiiade?. Como se ha puesto ultima-
mente de relieve, con las eximentes de cumplimiento del deber y estado 
de necesidad asi como con la regulacion correcta del error sobre la pro-
hibicion, hueiga reconocer efectos de exclusion de responsabilidad cri-
minal a la obediencia; de particularizarse en este punto algo para el or-
den castrense lo logico seria en sentido contratio al del Proyecto y mas 
aiin para el caso de guerra; y finalmente ;,por que no se dice nada en 
el delito de desobediencia dei artfculo 101? 

c).- Sobre la desaparicion de la atenuante de no haberse leido las 
leyes penales militares ya me manifeste rotundamente contrario hace afios 
(en el mimero 39 de la Revista Espanola de Derecho Militar), pero el sus-
tituto ideado en el artfculo 23-1 a (la atenuante de breve estancia en fi-
las), traido de la legislacion italiana y concebido de manera objetiva, da 
pabulo a pensar que se ignora la ya vigente, y por cierto muy perfectible, 
regulacion del error en el articulo 6 bis a) del Codigo Penal; la superpo-
sici6n de ambas disposiciones es incoherente. 

d).- Aunque preferible a Ia Iaconica frase que cierra el articulo 186 
del todavia con vida C6digo de Justicia Militar (aunque si bien se mira 
amplia por otra parte la restriccion al extenderla a "otras Intoxicaciones 
analogas"), es hoy de dificil defensa el no reconocer efectos atenuato-
rios a la embriaguez (u otras intoxicaciones analogas) si supone una dis-
minucion de la Imputabilidad; no hay ni argumentos logicos, ni histdri-
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cos, ni siquiera ia minuciosa E. de M. apunta defensa alguna (III, F, par. 
3°), mas bien al contrario alude de pasada a la posible inimputabilidad 
(III, E, par. 2°). <,Es pura inercia la que mantiene Ia regla? No cabe ni 
hablar de tradicion porque las Ordenanzas de la Armada en el Siglo XVIII 
y el C6digo Penal de la Marina de Guerra de 1888 (articulo 13,6*) reco-
nocian los efectos atenuatorios de la embriaguez, incluso en el C6digo 
Penal para el Ejercito de 1884 se los otorgaba en algiin caso (articulo 
9,2°); la linea que llega hasta el Proyecto comentado tiene su origen en 
las Ordenanzas para el Ejercito de Tierra de Carlos III (1768), donde 
la embriaguez se consideraba incluso agravante; pero es lo cierto que, 
aun en el Ejercito, se habia ido limando progresivamente aquel rigor. 

El fundamento mas comunmente aludido para mantener que la em-
briaguez no puede ser motivo de atenuaci6n es el de que se trata de una 
infraccion aut6noma; pero ello supone una inspiracion versarista y vol-
viendolo (el argumento) por pasiva se llega a la soluci6n contraria: a la 
prohibicion de colocarse en estado de intoxicacion perturbador de las fa-
cultades psiquicas basta con la mcriminaci6n del hecho de intoxicarse, 
y ahi si es correcto el Proyecto en el articulo 147, que, sin duda, se com-
pletara en viadisciplinaria, espero que con simplificaci6n respectode las 
formulas hoy dia vigentes. 

Una pregunta que, tangente al tema, me hago en voz alta ^por que 
nuestros legisladores, en tren de reforma del C6digo Penal, no conside-
ran la posibilidad de Incluir en nuestro ordenamiento un precepto simi-
lar al del articulo 263 del C6digo Penal suizo, 323 a del aleman 6 267 
de la Ley Penal austriaca, elevando a la categoria de delito el cometer 
un tipo de injusto en estado de completa embriaguez? 

A las penas se circunscribe el titulo III, que, a pesar de sus diecinue-
ve artfculos, supone una notable reducci6n comparandolo con la misma 
materia del C6digo vigente; para ello se ha operado con criterios de ru-
dimentaria sencillez; una vez mas creo que, esperando el elenco y la me-
canica de las penas que ofrezca el nuevo C6digo Penal, se hubiera actua-
do con mas rigor. 

La pena privativa de libertad sigue siendo el eje del repertorio de 
sanciones partiendo del minimo de tres meses y un dia hasta llegar al ma-
ximo, como norma general, de veinticinco afios. 

El tope de tres meses y un dia indica que hasta ahi llegara el arresto 
disciplinario £por que sino el dia?; ello lo estimo excesivo pues configu-
ra un derecho disciplinario fuerte, que no tiene parag6n con ningun or-
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denamiento de los cercanos al nuestro. 

Si parece irrenunciable en el campo militar mantener las sanciones 
privativas de libertad de corta duracion, a pesar de su justificado descre-
dito y de su consiguiente progresivo destierro de las leyes penales, no ocu-
rre lo mismo en lo tocante a las penas Iargas, respecto de ias que se esta 
abriendo paso Ia regla de una duracion maxima de veinte afios, basan-
dose, ademas de en razones humanitarias, tanto en la idea de que a par-
tir de los quince afios se suele producir una destruccion de Ia psique del 
sujeto como en la beccariana de la infalibilidad de las penas (cabiendo 
solo la libertad condicional, sin perjuicio de regimenes penitenciarios mas 
o menos flexibies). En estas coordenadas se quiere mover, timidamente, 
el Proyecto, pero se queda a medio camino <,por que los veinticinco afios 
y no los veinte? <,en base a que la posibilidad de los treinta? Soio una 
unidireccionai perspectiva de prevencion general exacerbada lo explica; 
desde luego no es Ia expresada en la E. de M. (II, C: "la nota de severi-
dad tradicionalmente atribuida a las leyes penales militares, no esta tan-
to en Ia cuantia de Ias penas como en Ia incriminaci6n especial y aiin 
rigurosa de actos que, desde una optica comiin, pueden parecer no muy 
trascendentales"). 

La misma explicacion, de excesivo culto a Ia prevenci6n general (y 
no es que se me olvide que la atenci6n especial a la misma es nota carac-
terizadora del derecho penal militar), se vislumbra en el articulo 42 que, 
"a sensu contrario", veta la posibilidad de condena condicional a los 
militares en los delitos del Proyecto; otra razon de la rotunda imposibili-
dad de acceder a tales beneficios podra estribar en una desconfianza ha-
cia el juzgador, pero el amplio arbitrio que, en otros aspectos, se Ie con-
cede, la descartarfa. 

i,Por que no permitir la condena condicional excepcionalmente, cuan-
do la lesi6n o puesta en peligro del bien juridico sea minima, cuando la 
aplicaci6n de Ia Ley resulta en extremo rigurosa en un caso concreto?; 
y, si se establece en la ley comiin la suspension del fallo o algo parecido, 
isera de aplicacion en el ambito que nos ocupa? 

EI indicado amplio arbitrio se desprende basicamente del articulo 
34 y sus concordantes, que, sin entrar en detalle, configuran aquel al modo 
del vigente 192 del Codigo de Justicia Militar, con distintas y mejores 
maneras, y sin sujecion a las reglas, todavia acorsetadoras, del Codigo 
Penal; esta no sujecion, aunque innecesaria en el juego de ia estricta dia-
lectica ley comun —ley especial, me parece correcta. A destacar el pa-
rrafo que cierra el dicho articulo 34, cuya regla estimo aplicable a los 
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supuestos de los articulos 35 y 36, sobre todo para el caso de que no se 
imponga la pena inferior en grado, a fm de propiciar el recurso de casa-
ci6n, como aclara la E. de M . (II, C in fine). 

El artfculo 38 isobreentiende que son aplicables "in integrum" las 
reglas del articuio 70 del C6digo Penal? o, al referirse a los treinta anos, 
ise esta pensando en el 87 del Proyecto de 1980 6 eri el 71 del Antepro-
yecto de 1983? 

La referencia al Tribunal que haya entendido de la Causa contenida 
en el articulo 45 es demostrativa de que lo organico debe prevalecer o 
ser simultaneo a la reforma penat, asi como el 46 lo es de que se ha teni-
do como modelo de derecho comun el Proyecto de 1980 {artfculo 118,1°) 
o al Anteproyecto de 1983 (articulo 125,1°) ipor que es responsabilidad 
civil subsidiaria y no directa? £hay coordinaci6n con la Iegislacion y doc-
trina administrativas, si se parte del articulo, 106.2 de Ia Constitucion? 

4.- Sobre el Libro II, rubricado "De los delitos en particular", que 
merecerfa unas largas acotaciones criticas, el comentario, por los apre-
mios de espacio y de tiempo, cursa no ya solo de smtesis y muy selectiva-
mente, sino quedando en el tintero la mayor parte de Ias ideas que su 
simple lectura me ha sugerido. 

La primera impresion del conjunto es la de su complicada o com-
pleja utili2aci6n, de que la diffcil cualidad de la sencillez falta en muchas 
ocasiones, lo que va en perjuicio de la claridad de la norma y conlleva 
el riesgo de que no surta los buscados efectos de protecci6n al bien juri-
dico de que se trate. 

Asi, los problemas de concurso de delitos y aparente de normas, in-
ternos y tambien con las demas Ieyes penales y la futura ley disciplina-
ria, son constantes y a veces complicados {vrg. confrontar articulos 105 
y 137, 129 y siguientes, 106 y 153, en los delitos contra los deberes del 
mando y Ios relativos a la navegacion, los contra la Hacienda y un ex-
tenso e tc ) ; tambien Ia utilizaci6n de Ia tecnica de ias leyes penales en 
blanco (vrg, artfculos 156,4° y 159,4°) y de terminos de significacion di-
fusa (vrg. articulo 105), o de conceptos indeterminados (vrg. Ios actos 
preparatorios del articuio 64).. . 

A la deseable coherencia nada ayuda tampoco el que se ofrezca un 
tratamiento desigual de los temas, ya que junto a los concienzudamente 
elaborados, hay otros en los que se ha copiado lo existente, aunque cu-
piera mejora (vrg. en materia de insubordinacion) o debiera haberse Ile-
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vado a cabo una elemental cohonestacion con el resto del trabajo (vrg. 
en el tratamiento de la imprudencia pues, mientras la tonica general es 
emplear dicho termino, y no distinguir categorias de gravedad, no obs-
tante en aislados preceptos se sirve el Proyecto de las locuciones "negli-
gencia", "impericia", "temeraria"; cfr. artfculos 55, 61, 154, 157, 158 
y 166; tambien a veces se destaca soio por razones de estllo el dolo y se 
incrimina la forma cuiposa; cfr. articulos 58 con 61 y 164 con 166). 

Uno de los aspectos menos afortunados del Proyecto es el relativo 
a aquellos delitos que se configuran en base a resultado de muerte o de 
lesiones, todos eilos pluriofensivos pues, junto al bien juridico estricta-
mente militar en virtud de cuya tutela figuran en la Ley marcial, se tiene 
en cuenta los de la vida y la integridad fisica; me estoy refiriendo a los 
siguientes preceptos: articulos 67 y 84 (delitos contra las leyes y usos de 
la guerra), 83 y 84 (delitos contra centinela, fuerza armada o policfa mi-
litar), 85 (atentado a Autoridad Militar), 97 y 98 {maitrato de obra a su-
perior) y 103 (maltrato de obra a inferior), 

Llama ya de entrada la atencion que, diferenciandose tan solo por 
el sujeto pasivo o la situacion y, sobre ta abrazadera del maltrato de obra, 
ya discutible de por si Upor que no precisar mas los verbos, por ejemplo 
en la linea del articulo 231-2° del Codigo Penal?), las formulas divergen 
ia mayoria de las veces sin razon alguna, e incluso se introducen termi-
nos perturbadores de una recta interpretacion (vrg. el adverbio intencio-
nadamente del articulo 74) o se omite el que logicamente pudiera ser el 
tipo basico (vrg. en el articulo 85 queda impune el maltrato sin resultado 
lesivo). 

La tecnica que se emplea es la decimononica (y entro ya en el nucleo 
de la cuestion): sobre la accion de maltratar de obra se construyen unas 
agravaciones por el resultado sin mas distingos, de modo mecanicista, 
puramente causal; si concurre dolo en relacion al resultado no hay en 
principio probiema, pero isi este es imprudente o fortuito? Ya sabemos 
lo que ocurria en la practica forense con el homicidio y Ias Iesiones pre-
terintencionales hasta ia reciente modificacion del Codigo Penal opera-
da por ia Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, propiciando, sobre la 
poca claridad de la reforma, una jurisprudencia diametralmente opuesta. 

Pues bien, volvamos al Libro 1, cuyo articulo 2 nos excluiria el cas-
tigo de lo fortuito, y, mas adelante toparemos con el parrafo 3° del artf-
culo 21 y con el articulo 37; si a ello le unimos el parrafo 2° del articulo 
1° y la atenuante 4 3 del articulo 9, ambos del Codigo Penal, habremos 
obtenido unos mimbres con los que construir las mas variadas hipotesis. 
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Preceptos poco claros los de la parte general con los que, ademas, 
no es, coherente la hilvanacion de Ios de la Parte Especial, por existir di-
sociacion, por partir de concepciones distintas. 

Si a eso le anadimos que cuando se reforme en ŝ u integridad el C6-
digo Penal los delitos de lesiones adquiriran de seguro una configura-
cion distinta a la actual, poco se me podra objetar al calificativo de "me-
nos afortunado" aplicado. 

En los delitos, paralelos a los anteriores, en que la accion es desobe-
decer, resistirse a obedecer, resistirse, amenazar, calumniar, injuriar, ofen-
der, ultrajar, ejecutar actos o demostraciones con tendencia a maltratar, 
coaccionar, tratar degradantemente (estan tomadas de los articulos 83, 
84, 86, 90, 99, 100 y 105), se impone una elemental racionalizacion y una 
deseable homologaci6n con sus equivalentes del Codigo Penal. 

Por tratarse de un delito que "cubre la mitad del espacio criminolo-
gico reflejado en Ias estadfsticas judiciales castrenses" (E. de M. IV, F, 
C), cual es la desercion, no quiero que sea uno de ios muchos temas ni 
tan siquiera aludidos. 

iQut destacar? Brevemente: que se siga distinguiendo segun el su-
jeto activo sea Oficial-Suboficial o no lo sea (artfculos 118 y 119; 6 r espe-
ta el principio de igualdad?; la E. de M. lo explica solo en base a la tradi-
ci6n y ei derecho comparado no abona la distinci6n, y no me refiero so-
Io al "nomen iuris" sino sobre todo a la diferencia de plazos); que, man-
teniendo el vigente sistema objetivo de plazos (y aqui si parece que ha 
pesado la tradicion y no la inercia, prefiriendose el mayor nivel de segu-
ridad juridica y la facilidad probatoria que asi se brinda), aparezca a modo 
de quiste el parrafo 2° del articulo 119; que, si esto ultimo comporta un 
endurecimiento de la ley, la tonica es de mayor benignidad sobre todo 
al desaparecer, como taies, tanto las circunstancias calificativas como 
la desercion al extranjero; que es mas preciso el vigente 376 que el 121 
que se proyecta; que el "facilitase" del pr. 2° del articulo 125 y el "inci-
tare" del 128 no respetan ios conceptos asentados en las leyes y en ia 
dogmatica (participacion, favorecimiento, provocacion); que la regula-
cion del encubrimiento del articulo 128 es iniitil, repetitivo y fuente de 
confusiones, dado el tenor del articulo 89); que ninguna objecion permi-
te el trasvase de la regla del articuio 381 vigente al 41 que se propone, 
y en la forma en que se hace). 

5°.- EI Proyecto de Ley Organica de "modificacion del Codigo Pe-
nal en corre!aci6n con el Codigo Penal-Militar" (que es el numero 124 
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de los de la Legislatura en curso) supondra, segtin mis cuentas, la vigesi-
ma reforma de las que, desde el afio 1976, han incidido en el Codigo Pe-
nal (la decimonovena sera la relativa a "deiitos contra Ia Hacienda Pu-
blica", actualmente tambien en tramite parlamentario como Proyecto 
de Ley mimero 114); e incidira, una vez mas, barrenando la ya de por 
si desmochada y vieja estructura, concebida hace mas de ciento treinta 
aftos, de nuestro Codigo Penal. 

Su razon de ser, expresamente declarada en el inicio de la E. de M., 
es la de que, desapareciendo de la ley penal militar determinados delitos, 
"a fin de evitar que se produzca la descriminacion (sic) de estas conduc-
tas que merecen reproche, y que seran competencia de la jurisdicci6n or-
dinaria, es necesario que hasta tanto se apruebe el futuro Codigo Penal 
que las recogera sin duda, se incorporen con caracter transitorio al vi-
gente Codigo Penal". 

Frase transcrita que, amen de ser otro indicio de que el "futuro C6-
digo Penal" no ileva visos de ser fruto de esta Legislatura, sugiere que 
el proyecto tiene como primordial finaiidad sustraer a la jurisdiccion mi-
litar lo que ha venido siendo tradicional competencia suya. 

Errado andara quien me tilde partidario de una justicia castrense 
extenstva, omnipresente o de facil y comoda utilizaci6n politica; lo que 
si pienso es que, de existir, debe dotarseia de su 16gico contenido, sin 
ahogamientos y conformandoia (como ya he dicho en el punto 2) de mo-
do que su funcionamiento evite todo tipo de suspicacias o desconfian-
zas, quitando visceralidad a la cuestion, racionalizandola. 

La poda progresiva que ha venido experimentando la competencia 
de los tribunales militares se ha alimentado de unos criterios rectores, 
validos como hipotesis de trabajo, pero discutibles en cuanto se toman 
como principios o dogmas que no admiten fisura. 

Uno de ellos es que solo los militares pueden ser justiciables de aque-
Ilos Tribunales, tesis que no tiene directo o expreso aval en la Constitu-
cion; lo tendria de haber optado nuestros constituyentes por la postura 
de la italiana de 1947, cuyo articulo 103, en su parrafo 3° , establece que 
"los tribunales miiitares en tiempo de paz tendran jurisdiccion en los de-
litos cometidos por personas pertenecientes a las Fuerzas Armadas", pero 
no es descabellado pensar que, al no hacerlo, quisieron evitar tal criterio 
(y asi tambien los arduos problemas que, en consecuencia, Ios italianos 
han debido afrontar), y que ademas prefirieron respetar nuestra tradi-
cibn juridica, por supuesto revisable si media justificaci6n, poniendo. 
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.eso si, un freno a faciles y extensivos alargamientos de la competencia. 
El propio Proyecto de ley militar, no obstante servir a tal restrictiva idea 
(vrg, construyendo un deslavazado titulo de "delitos contra la Institu-
ci6n Militar" con los articuios 83 y siguientes), acaba sin embargo man-
teniendo infracciones cuyo sujeto activo es indiferente sea o no aforado; 
item mas, ique hacer si se siguiera a rajatabla tal criterio con los partici-
pes no militares? 

Otro criterio que se baraja en concurrencia con el anterior es el de 
que tan solo sean delitos militares los comportamientos que ofendan in-
tereses de Ias Fuerzas Armadas (lesion o puesta en peligro de bienes que 
afecten estrictamente a las mismas); ocurre que ello es pauta segura cuan-
do el interes o valor a tutelar nada tiene que ver con los Ejercitos, pero, 
a veces es de diffcil determinacion si es asi o no, y hasta que punto (vrg. 
la propia E. de M. IV, A en relaci6n a Ia Defensa Militar y a la Defensa 
Nacional), y ademas son frecuentes los supuestos de pluriofensividad, 
en los que el hallazgo de un subcriterio discernidor de la adscripcion a 
un campo o a otro se presenta como algo arduo, sino imposible, y ahi 
es donde entran en juego factores de lo mas variopinto (tradicion, co-
yuntura o circunstancia poljtica, conveniencias pricticas, eficacia, 
utilidad...). 

Pues bien, con la modificacion del Codigo Penal propuesta lo que 
se hace es Ilevar a este lo que ha sido concebido en sede de ley militar, 
dando entrada a unos nuevos articulos (122 bis, toda la serie de 135 bis 
y 235 bis) que, con las variantes ora del sujeto activo ora de la situacion 
(paz o guerra), y otras inexplicables, son casi transcripcion de los articu-
los 48, 50, 53 a 56 pr. 2°, 58, 59 y 83 del proyecto de C6digo Penal Mili-
tar, causando la impresion de un hacer apresurado e inconexo cuanto 
menos. 

Pero d6nde la tecnica no solo podra calificarse de desmafiada sino 
de torpe, confirmando la impresion, de que se ha confeccionado con pre-
cipitacion y demasiadas premuras (circunstancias que pueden explicar tan 
nula destreza), es respecto del delito de rebeli6n (en cuya regulaci6n ya 
medi6, con Ia Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo, una modificacion 
tambien muy defectuosa, debida esta si claramente a la situaci6n y pri-
sas en su concepcion y gestacion). 

La E. de M, afirma que se mejora el articulo 214 pero £lo es la re-
dacci6n proyectada para su numero 3°, haciendo reos de rebeli6n a los 
que se alzaren para "impedir la libre celebraci6n de elecciones p^ra car-
gos ptiblicos"?, ique hacer con el articulo 218-1° que seguira diciendo 
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lo mismo? Desde luego esta concreta novedad ni estaba prevista en el 
articulo 523 del Proyecto de 1980, ni en el 452 del Anteproyecto de 1983, 
en los que impedir las elecciones generales configuraba la rebelion, mien-
tras que el resto de elecciones para cargos piiblicos iban a parar a la sedi-
cion. Ha ocurrido que se ha vueito a transcribir, aqui el articulo 77-3° 
del Proyecto de Codigo Penal Militar, donde puede tener explicaci6n el 
no distinguir entre clases de elecciones, al no tipificarse, nunca se ha he-
cho, una sedicidn equivalente a la del Codigo Penal, pues nada tiene que 
ver con esta la sedicion militar. 

La confusion entre sedicion y sedicion militar (que insisto son tipo-
logfas radicalmente distintas) aflora de nuevo en el incomprensible pa-
rrafo 1° del articulo 221 que se proyecta <,por que solo la incitaci6n a 
la sedici6n militar?, <,a que categorias, de entre las elaboradas por la ley 
penal, es reconducible la "incitacion"? y ^por que se desincrimina una 
conducta mas grave cual es la contenida en el vigente parrafo 1°? 

iTiene sentido el tipo agravado de "esgrimir armas" del parrafo 2° 
del articulo 215? No niego que sea posible alzarse sin tal alarde, aunque 
de ocurrir asi i,no mereceria una atenuacion? 

Por ultimo, se pretende dejar sin contenido el articulo 226, pero sub-
sistente el desfasado 225 (e inaplicable, por innecesario, sin la vigencia 
de aquel); a cambio con un nuevo 217 bis a) se estableceria una excusa 
absolutoria (parrafo 1°) para quienes ahora no la tienen (tos conspira-
dores), quedando en mera atenuacion lo que hoy es excusa (parrafo 2°), 
pero ambas posibilidades circunscritas tan s61o a la rebeli6n y vetadas 
para la sedicion: ^tiene todo esto algun sentido? 

La urgencia, en mi comentario, no da ya mas que para expresar mi 
deseo de que ambos Proyectos se mejoren en un fructifero camino 
parlamentario. 
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SUMARIO: h CONSIDERACIONES GENERALES. !. La reforma del Codigo civil. 2. 
Causas de extincidn de la separacidn. 3. El Derecho canonico. 4. Normativa civil especifi-
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separacidn. E. Reconciliacion posterior a ia interposicion de la demanda de divorcio. F. 
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mentos, B. Regimen economico-matrimonial. C. Pension compensatoria. D. La facuitad 
de desheredacion. 4. Relaciones pat.erno-fiiiales. A. Guarda y custodia de los hijos. B. Pa-
tria postestad. 5. Otros efectos. A. Interrupcion de! c6mputo del piazo a efectos de divor-
cio . B, Los hechos que sirvieron de base para !a separacidn reconciliada no pueden utili-
zarse para una nueva separacion. VI. DERECHO TRANSITORIO. 1. En general. 2. La 
disposici6n transitoria 2" de la Ley 30/1981. 

1. CONSIDERACIONES CENERALES 

1. La reforma det Cddigo civil 

Hay que convenir que la reforma de! Codigo civil de 7 de julio de 1981 ha 
incidido directamente sobre ei tema de la separacion matrimonial, variando sus 
planteamientos estructurales, y dejando la misma de tener una connotacion pa-
toiogica (1) para ser contemplada desde una optica mucho mas normai. Se ha 

(I) Garcia Cantero, Gabriel, Et vincuto de mairimonio civit en et Derecho espanot, 
en "Cuadernos del Instkuto Juridico Espanol", Roma-Madrid, 1959, pag. 295, no dudo 
en calificar la separaci6n matrimonia! comoestado patologico, anormalidad, un dano que 
afecta directameme a los cdnyuges y a los hijos, pero indirectamente en la sociedad. 
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pasado de un sistema de separacion basado, exclusivamente, en la culpabilidad 
de uno de ios esposos, o de ambos, esto es, de separacidn sancion, a un sistema 
mixto, en el que aun cuando sigue teniendo relevangia la culpa (2) se admite, 
sin paliativos, la separaci6n por mutuo acuerdo de las partes. 

A pesar de esta nueva oriemacton general se debe seguir considerando que 
la separacion conyugat altera, unicamente, la convivencia entre los esposos, pe-
ro no afecta, en absoluto, al propio vtnculo matrimonial. La separaci6n signifi-
ca la ruptura de Ia reiacion interpersonal continuando, intangible la union ma-
trimonial. Solo los supuestos de disolucion del matrimonio tienen eficacia direc-
ta sobre el vincuio. En este sentido, es muy expresivo Navarro Valls cuando afir-
ma que !a separacion se refiere exclusivamente a la disgregacion de la vida en 
comun de los esposos, perviviendo el vinculo con la misma fuer^a que en todas 
las formas posibles de normalidad matrimonia! (4). 

Ei instituto de la reconciiiacion, atin cuando su operatividad dependa del 
mantenimiento del vincuio matrimonial en la situacion de separacion, y aun cuan-
do su nueva regulacion no pueda ser interpretada como tma ruptura con la ante-
rior, no se escapa al nuevo planteamiento global que se ha apuntado (5) . 

2. Causas de extincidn de ta separacion 

En general, se concuerda que las causas que dan lugar a la extincion de la 
separacion son ia muerte de uno de ios c6nyuges, el divorcio, ia declaracion de 
nulidad del matrimonio (6) y la misma reconciliacion que, ademas, ha sido cali-
ficada como la causa tipica (7) y prtncipal (8), aunque, en estos momentos, y 
sobre todo, desde el punto de vista cuantitativo, sea mas dificil el seguir mante-
niendo la reconciiiacion como ia causa basica de extincion de ia separacion, pues 

(2) Causas I s , 2', V, 4' del articulo 82 del Codigo civi! son el ejempio de eilo. 
{3} Articulo 81-!° del Codigo civii. 
(4) Navarro Valls, Rafaei, La restauracion de ta comunidad conyugal en et malrimo-

nio candnico y en et sistema mairimoniat espahoi, en "Revista General de Legis!aci6n y 
Jurisprudencia", Tomo 233, 1972, pag. 462-464. 

(5) Puig Ferrioi, Luis, en Comentarios a tas reformas det Derecho defamilia, vol. I, 
Madrid, 1984, pag. 483, coincidecon este planteamiemo, al senaiar que pese a la no modi-
ficacion esencial de su reguiacion "se inserta en un Derecho de famiiia rotalmente dispar 
dei que tradicionaimente ha regido en nuestro pais, por lo cual su interpretaci6n discurrira 
muchas veces por otras vias y forzosamente habra de tratar de resolver una problernatica 
nueva, surgida de ias reformas del Cddigo civil de 198i". 

(6) Ert este sentido se prohuncia, entre otros, Diez-Picazo, Luis, La situacion juridica 
delmatrimonioseparado, en "Revista de Derecho Notarial" mim. 31, !961, pag. ! I i-112. 
Tambien Massip, Jacques, La reforme du divorce. Commentaire des Lois niims. 75-617 
et 75-618 du il juittet 1975 et des textes d'aptication, Tomo i, Paris 1976, pag. 275, aun-
que no hace referencia alguna a la extincion de la separaci6n por nulidad de! matrimonio. 

(7) Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pag. 112. 
(8) Garcia Cantero, Gabriel, La separacion de los ednyuges en el matrimonio civit, 

en "Revista de Derecho Notarial", num. 24, 1959, pag. 45. 
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como no se le escapa al propio Garcia Cantero (9), con frecuencia la situacion 
de ruptura de !a convivencia matrimonial se transformara en divorcio, y mas en 
un sistema como el nuestro en ei que e! dato fundamental par-a acceder al divor-
cio lo constituye el previo cese de la convivencia donyugal (10). 

3. EI Derecho canonico 

Desde otro angulo tampoco se puede olvidar que la reconciIiaci6n, como 
instituci6n tipica del Derecho de familia, tiene sus raices en el Derecho can6ni-
co, cuyos postulados han de arrojar mucha !uz sobre el tema. Esta materia, re-
gulada en los canones 1.152, 1.153 y 1.155, cuenta con la opinidn doctrinal (11) 
de la imposibilidad de construccion unitaria del concepto de reconciliaci6n o res-
tauraci6nde la convivencia matrimonial(12), cuya naturaleza estaria en funci6n 
de !a clase de separacion a que se refiera. 

Asi, en el caso de separacion parcial, entendiendo como tai la que afecta 
s61o al lecho o mesa, o a ambos conjuntamente, pero conservando ambos espo-
sos identico domicilio, siendo dicha separacion objeto exclusivo del fuero de la 
conciencia, Navarro Valls opina que, en puridad, no puede hablarse de restaura-
cion de la comunidad conyugal, sino de reconstttucion de ia misma, ya que en 
la situacion de separacion ha pervivido el elememo esencial de la cohabicidn, 
y solo aiguno o algunos de los otros elementos de la individuae vitae consuetudo 
se han visto alterados por la actuacion de los esposos o de uno de ellos (13). Di-
cha reconstitucion se basaria en una voluntad concorde de ambos esposos dirigi-
da a! restablecimiento de ia totalidad de elementos que integran la comunidad 
conyugal. 

Frente a la separacion parcial, se habla de una separacion total cuando afecta 
a los tres elementos, mesa, Iecho y habitacion, y aqui si opera la restauraci6n 
de la comunidad, pero con distinto signo, segun sea la clase de separacidn. 

Dentro de la separacidn total se admite como clasificacion id6nea la de Ber-
nardez Cant6n quien, a grandes rasgos, distingue entre la de hecho y de derecho, 
y como subespecies de esta la preventiva y la definittva, con sus vertientes de 
contenciosa perpetuay temporal (14), y en relacion a estas modalidades se trata-

(9) Garcia Cantero, Gabriel, Comemarios a! Codigo civit y Compilaciones foraies, 
dirigidos pbr Manuel Albaladejo, Tomo 11,2* edicidn deacuerdocon !a Ley de 7 de julio, 
Madrid, 1982, pag. 287. 

(10) De las cinco causas contempiadas por e! Cddigo civil como fundamentos para 
el divorcio en el articulo 86, cuatro deeilas tienen como componente esencial el "cese efec-
tivo de la conciencia conyugal". 

(11) Los trabajos doctrinales que se referiran son anteriores a ia publicacidn del nue-
vo Cddigo de Derecho Canonico, si bien hay que reputarles vaiidez actual, dada la practi-
ca coincidencia de !a regulacidn anterior y la presente. 

(12) Navarro Valis, Rafaei, en op. cit., pag. 35-36. 
(13) Ibid., pdg. 42-44. 
(14) Bernardez Canton, A. , Los cousas candnicas de separacion conyugal, Madrid, 

1961, pag. 66-70. 
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ra del distinto juego de la reconciliaci6n. 

a) Separacidn de hecho. La restauraci6n, en este caso y segun ia opinidn 
de Navarro Valls, merece la calificacidn de "acto bilateral, encaminado a devol-
ver al matrimonio su integridad meramente materiai aun subsistiendo la causa 
licita que motivo la dissociath" (15), frente a la consideraci6n de acto unilateral 
de perd6n que, primordialmente, se dara a la reconciliaci6n en otros supuestos. 

b) Separacion de derecho perpetua. La doctrina canonista parece unanime 
en reconocer que en este supuesto recogido por el actual paragrafo 1 del canon 
1.152 (16), ei restablecimiento de la comunidad conyugal sera un derecho facul-
tativo que se otorga el c6nyuge inocente. La reanudacidn de la convivencia de-
pende de un acto del cdnyuge inocente, sin que el adtiltero pueda oponer resis-
tencia. La parte no culpable, por tanto, no tiene obligaci6h de restaurar Ia con-
vivencia, en cambio si tiene derecho a exigir la convivencia al consorte si prefiere 
no hacer uso de la facultad de no cohabitar (17). 

La reconciliacion se produce, pues, en virtud del perd6n o condonacidn del 
cdnyuge inocente y como tal su naturaleza juridica sera la de una manifestacidn 
de voluntad unilateral, si bien Navarro Valls cree que, aunque sea por via excep-
cional, la restauraci6n en la vida en comun por parte de los esposos, en esta clase 
de separacion, podria considerarse como un autentico negocio bilateral en !a hi-
p6tesis de que la restauraci6n de la comunidad conyugal tuviera como origen 
una peticion de reanudacion de convivencia por parte del cdnyuge culpable acep-
tada por la comparte (18). 

Aparte lo anterior y dentro de ese mismo campo de la separaci6n perpetua, 
hay hipdtesis concretas en que la reanudaci6n no obedece a la voluntad de uno 
o ambos c6nyuges, sino que la misma viene impuesta en forma imperativa. Se 
trataria de los casos de condonac!6n y compensacion de adulterios (19) contem-
plados en los paragrafos 1 y 2 del citado canon 1.152. 

(15) Navarro Vails, Rafael, op. cit., pag. 44. 
(16) Su texto es el siguieme: "Aunque se recomienda encarecidamente que el conyu-

ge, movido por la caridad cristiana y teniendo presente el bien de !a fatniiia, no niegue 
el perd6n a ia comparte adultera ni interrutnpa ia vida matrimonial, si a pesar de todo 
no perdonase expresa o tacitamente esa culpa, tiene derecho a romper !a convivencia ccpi-
yuga!, a no ser que hubiera consentido en ei aduiterio, o hubiera sido causa del misrrfo, 
o ii tambien hubiera cometido adulterio". 

Se ha utilizado !a versi6n castellana de Pedro Lombardia y Juan Ignacio Arrieta, C6-
digo de Derecho Canonico, Pamptona, i983. 

(17) Del Amo, Leon, Restauracion de ta comunidad conyugal cuando cesa la causa 
de separacidn, en "Revista de Derecho Privado", Tomo 48, 1964, p ig . 1.002. 

(18) Navarro Vails, Rafael, en op. cii., pag. 44. 
(19) Especificamente para este tema Bernardez Cant6n, A. , en op cit., pag. 234-296. 

Tambien del mismo autor, La compensacidn de adulterios en las causas can6nicas de sepa-
racton matrimoniai, en "Revista Juridica de Cataiufta", 196!, p ig . 321-348. 
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c) Separacion de derecho temporal. Tambien aqui hay una diferencia esen-
cial entre ios derechos del conyuge culpable y del conyuge inocente. Asi, una in-
terpretacion dei paragrafo 2 dei canon 1.153 que senaSa textuaimente que "al 
cesar la causa de ia separacion, se ha de restablecer siempre la eonvivencia con-
yugal, a no ser que la autoridad eclesiastica determine otra cosa" ha de lievar 
a considerar que el c6nyuge inocente no tiene obligacion de restauracion de la 
comunidad mientras dure !a causa que lo origino, cuando, por otro lado, sobre 
el c6nyuge culpable pesaria la obligacion de reanudar la convivencia conyugal, 
si asi io pidiese el conyuge inocente, persistiendo, todavia, la causa que motivo 
la separacion. 

Tambien aqui, y atin sea por via de excepcion, Navarro Valls otorga tras-
cendencia al mutuo acuerdo de !os esposos en orden al restablecimiento de ia 
vida conyugal, al senalar que podria ser tambien, un acuerdo de las partes e! que 
tuviera la virtualidad de restablecer !a comunidad conyugal subsistiendo aun !a 
causa de la separacion (20). 

d) Separacion de derecho preventiva (21). Se habla de separacion preventi-
va en ios casos de una cesacion temporal de la convivencia, pendiendo la misma 
dei resultado positivo o negativo de un procedimiento por incoar en un p!azo 
imperativamente breve (22). 

Parece claro que, en este supuesto, en el cuai todavia no hay una declara-
cion sobre cuipabilidad de uno de los conyuges, dificilmente cuadra a la reconci-
liacion la naturaleza de perdon o decision unilateral del conyuge inocente, de 
ahi que se haya considerado a la decision del restablecimiento de la vida en co-
mrin conio un autentico negocio biiatera! que nara cesar Ia preventiva separa-
cion de los esposos (23). 

De lo anterior, parece que hay que deducir que si bien la reconciliacion en 
los casos de separacion definitiva tiene, generalmente, la consideracion de acto 
uniiatera! de perdon o renuncia, tampoco es ajeno a esta sistema la naturaleza 
del acto bilateral y que, en casos concretos, tiene especial relevancia el mutuo 
acuerdo de los conyuges en orden a! restablecimiento de la convivencia conyu-
gai. 

4. Noritwtiva civii especifica 

La normativa especifica de la reconciliacion en la nueva redaccion del Titu-
Io 1V de! Libro primero del Codigo civil presenta algunas innovaciones. Asi, aun 

(20) Navarro Valls, Rafael, en op. cii., pag. 53. 
(21) Separacion no previsca por el Codigo de Derecho Candnico, aunque si tendria 

cabida en el niismo por via indirecta, segiin anota Navarro Valis, Rafael, en op. cit., pag. 
58. si bien en reterencia a canones dei antiguo CIC. 

(22) Lo que se ha venido en llamar en ienguaje del foro "medidas provisionales", con-
lempladas, en la actualidad por los aniculos 102 al 106 del Codigo Civil. 

(23) Navarro Valls, Rafael, en op. cit., pag. 58-59 mantiene esta orientacion. 
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cuando se mantiene identico texto para ei parrafo primero del articulo 84 (24) 
se modificael parrafo segundo (25), quedando,en definitiva, con elsiguiente texto: 

"La reconciliacion pone termino al procedimiento de separacidn y deja sin 
efecto ulterior lo en el resuelto, pero !os cdnyuges deberan poner aquella en co-
nocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio. 

Elio no obstante, mediante resolucidn judicial, seran mantenidas o modifi-
cadas las medidas adoptadas en relacion a los hijos, cuando exista causa que !o 
justifique". 

La modificacidn de este segundo parrafo obedece, sin duda, a la desapari-
cidn como causa autdnoma de separacion de! "conato o connivencia del marido 
o de ia mujer, para corromper a ios hijos o prostituir a las hijas" (26). En cual-
quier forma, el espiritu de la normativa anterior de proteger el superior interes 
de los hijos se mantiene identico en esta, al otorgar al Juez Ia posibilidad de man-
tener o, en su caso, modificar las medidas adoptadas con respecto a los hijos, 
medidas que se concretaron a! momento de producirse la separacion, siempre 
que esta se haya fundamentado en una causa que aconseje el mantenimiento de 
una proteccidn especial hacia ios hijos. A este respecto Garcia Cantero sefiala 
que el parrafo segundo del articulo 84 viene a ser una limitacidn de la autonomia 
de los conyuges y una advertencia del legislador al Juez para que considere la 
conveniencia de prorrogar la subsistencia de !as medidas adoptadas en Ia separa-
cion si hay causa bastante para ello, o de modificarlas a tenor del cambio de 
circunstancias (27). 

Tambien, y en referencia a la reconciliacidn aparece como de nuevo cuno 
el articulo 88 del Cddigo civil (28) cuyo texto es el siguiente: 

"La accidn de divorcio se extingue por la muerte de cualquiera de los cdn-

(24) Coincidente con el parrafo primero del antiguo articuio 74 del Codigo civil. 
(25) La redacci6n originaria rezaba: "Sin perjuicio de io dispuesto en el p^rrafo ante-

rior, subsistiran, en cuamo a los hijos, los efectos de ia sentencia cuando dsta se funde 
en e! conato o ia convivencia dei marido, o de la mujer, para corromper a ios hijos o pros-
tituir a las hijas; caso en ei que, si aun los unos y !as otras estan bajo la patria potestad, 
los Tribunales adoptaran las medidas convenientes para preservarios de la corrupci6n o 
prostituci6n'\ 

(26) De todos modos, en !a actuaiidad, habria que entender inciuido este supuesto en 
!a causa de separacion 2* de! articuio 82 del Codigo civil, "Cuaiquier violacion grave o 
reiterada de ios deberes respecto de los hijos comunes o respecto de !os de cuaiquiera de 
los c6nyuges que conviven en el hogar famiiiar". 

(27) Garcia Cantero, Gabriel, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones jorales, 
cit,, pag. 29! . 

(28) Como antecedente, quizas, pueda citarse el articuio 10 de !a Ley de Divorcio de 
1932: "La reeonciliaci6n pone termino a! juicio de divorcio. Los conyuges debe.ran poner-
!a en conocimiento de! Juez que entienda de! litigio. Cuando la solicitud de divorcio estu-
viera fundada en mutuo disenso de los c6nyuges, !a reconciliacion impediria que vuelvan 
a intentarlo, sin justa causa, hasta despues de transcurridos dos aSos". 



LA RECONCILIACION MATRIMONIAL 31 

yuges y por su reconciliacion, que debera ser expresa cuando se produzca des-
pues de interpuesta la demanda. 

La reconciliacion posterior al divorcio no produce efectos legales, si bien 
los divorciados podran contraer entre si nuevo matrimonio". 

Esta norma, fundamentaimente, quiere incardinar la reconciliacion en el am-
bito del divorcio, dejando ciaro que esta solo produce efectos legales mientras 
pende ia resoiucicn definitiva sobre la disolucion dei matrimonio por divorcio, 
pero no una vez que se haya producido una resoiucion definitiva declarando el 
divorcio de Ios ya ex-conyuges. 

II . NATURALEZA JURIDICA 

1. Idea general 

Es este el de la naturaleza juridica un aspecto que no puede considerarse 
como pacifico en la doctrina, manteniendose tesis altamente diferenciadas. No 
existe por tanto, unanimidad en la calificacion juridica de la reconciiiacion por 
parte de ia doctrina, y aun mas, en teorias que coinciden en lo fundamental, se 
aprecian claramente, matices diversos. 

En sintesis, habria que hablar de dos grandes bloques. El primero que con-
sidera a la reconci!iaci6n como un acto juridico, en tanto y en cuanto revela un 
estado de animo, frente a un segundo grupo de autores que reconocen a la re-
conciliacion caracter negocial, bien sea como negocio juridico unilaterai, o co-
mo negocio juridico bilateral. 

2. Acio jundico 

Asi pues, un sector doctrinal ha defendido que la reconciliacion no es mas 
que un acto juridico, un comportamiento que es indice de un determinado esta-
do de animo, por lo que, unicamente, la reanudacion normal de Ia convivencia 
puede integrar la reconciliacibn, prescindiendo de todo elemento volitivo. En es-
te sentido Cicu ha dicho claramente, que la iey considera a la reconciliacion co-
mo un hecho, un estado de animo, reputando errdneo este autor el indagar so-
bre un determinado prop6sito, para deducir si ha existido reconciIiaci6n (29). 
En identica linea, se situa Messineo (30) cuando habla de la reconciiiaci6n como 
"acto efectuai" (31). 

(29) Cicu, Antonio, El Derecho de familia, traduccibn de Santiago Sentis Melendo, 
Buenos Aires, 1974, pag. 318. 

(30) Messineo, Francesco, Trattato di diritto civile e commerciale, Tomo II, vol. 7, 
pag. 87. 

(31) El planteamiento general en Azzolina, Umberto, La separazione personaii deico-
niugi, Torino, 1966, pag. 276-277. 
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Ante tal calificacidn reacciona Diez-Picazo y despues de poner de manifies-
to ia dificultad tecnica de construir una categoria general de los actos de dedara-
cion de sentimiento, critica la atribucion de acto de tal naturaleza a la reconcilia-
ci6n, argumentando que "para que tal tesis fuese exacta seria menester que los 
efectos juridicos se iigaran a! simple estado de animo, cosa que no ocurre en nues-
tro Derecho" (32). A eilo habria que anadir que, aun aceptando el eiemento in-
tencionai, como esencial para la reconciliacion, este por si solo, carece de tras-
cendencia juridica, y para que sea tomado en cuenta debera ir unido indefecti-
biemente a Ia reanudacion de la convivencia matrimonial, tesis, que, por otro 
lado, y casi sorpresivamente, parece admitirse por el propio Cicu, cuando, aun-
que sea por via indirecta, sefiala que hay que considerar reconciliacion al resta-
blecimiento de las relaciones normales, en el caso de que se pueda atribuir este 
significado al hecho de ia cohabitaci6n (33) esto es, que el "animus" o intericion 
de reconciliarse los c6nyuges debe ir acompafiado de un efectivo restablecimien-
to de la convivencia conyuga!. 

3. Negocio juridico 

Ahora bien, la mayoria de los autores se inclina por incluir la reconciliaci6n 
en la categoria de los negocios juridicos (34), si bien el tema conflictivo se plan-
tea a la hora de decidir si habra que configurarlo como un negocio juridico uni-
lateral, o bien bilateral. De ahi que se considere conveniente contemplar por se-
parado cada una de las posibilidades apuntadas: 

a) Una parte de la doctrina, influenciada, quizas por las tesis del Derecho 
canonko (33) no duda en mantener que la reconciliaci6n ha de ser considerada 
como un negocio juridico unilateral, consistente en e! perdon o renuncia del c6n-
yuge ofendido hacia el ofensor. Esta consideraci6n ha caSado tan hondo en al-
gun autor, que Royo Martinez ha llegado a tildar de inadecuado al prOpto termi-
no "reconciIiaci6n" reputando como mas id6neo el de "perdon" (36). 

La reconciliacipn, desde esa cptica, sera, por tanto, un comportamiento uni-

(32) Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pag. 116. 
(33) Cicu, Antonio, en op. cit., pdg. 318, en especial, nota (25). 
(34) Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pag. 117-118, defendiendo la naturaleza negocial 

de Ia reconciliaci6n argumenta textualmente: "Es cierto, que el poder de autonomia de 
las partes no atcanza a la determinacidn y conformacion de ios efectos juridicos del acto 
que estan pre-ordenados por la Ley, pero este hecho no excluye la naturaleza negocial del 
acto. Para que un determinado acto revista el caracter de negocio juridico es meiaester solo 
que en virtud de Ia autonomia de las partes quede sustancialmente alterada una determina-
da re!aci6n juridica, que exista una autdnoma constitucidn, modificacidn o extinci6n de 
una relacidn juridica emre ias partes". 

(35) De todos modos, con anterioridad, al contemplar la teoria candnica sobre el te-
raa, se ha constatado que Ias posturas no son tan rigidas como, a primera vista, pudiera 
parecer, y que no existe inconveniente por parte de los canonistas en atribuir naturaleza 
bilateral a la reconciliacidn en determinados supuestos. Vid., por todos, Navarro Valls, 
Rafaei, en op. cit., especialmente, pag. 42-60, 

(36) Royo Martinez, Miguel, Derecho de famitia, Sevilla, 1949, p£g. 137. 
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lateral del cdnyuge en daho del cual se ha producido el hecho que habra sido 
el fundamento en el que habra basado ia separacion causal (37), comportamien-
to que tiene significado de perdon de la ofensa que un c6nyuge haya inferido 
al otro (38). 

Esta idea tampoco es ajena al Codigo civil espafiol que, en su articulo 835 
al referirse al "perd6n o reconciliaci6n" lo hace como si de terminos sin6nimos 
se tratase, y en el articulo 856 habla de la reconciliacidn del "ofensor y ofendi-
do" (39), 

Ahora bien, esta teoria, que pudiera tener cierta consistencia en un sistema 
de separaci6n estrictamente casual, dificilmente puede hoy sostenerse, con ca-
racter exclusivo, sobre todo, despues de la admision sin embages de la separa-
cion por mutuo acuerdo de los c6nyuges. Es mas si se admitiera, a semejanza 
del Derecho candnico, que la reconciliacidn tiene el caracter de perd6n del c6n-
yuge inocente a las ofensas recibidas, habria que admitir, asimismo, que una vez 
haberse producido el perddn por parte del conyuge inocente, la otra parte no 
podria oponer resistencia, sino que, por el contrario pesaria sobre el la obliga-
cion de reanudar la vida en comtin (40), cuando ello no es asi. 

Por eso, algunos autores se han manifestado abiertamente en contra de la 
postura de considerar a la reconciliaci6n como un perddn del ofendido. La re-
conciliacion, argumentan, no puede ser unilateral y consistfr, unicamente, en un 
simple deseo o manifestacion del conyuge inocente de reanudar la vida en co-
mun, pues la separacion matrimonial genera derechos a favor de ambos espo-
sos, aun del declarado culpable, por lo que es del todo imprescindible que este 
abdique de la situacion que a su favor se ha creado (41). De ahi que ia sola vo-
luntad del c6nyuge inocente de reiniciar la vida en comtin debe reputarse como 
insuficiente, siendo preciso, en cambio, la voluntad concurrente de los dos espo-
sos en ei sentido de decidir vivir, de nuevo, juntos (42). La reconciliacion, para 
ser tat, debera, por tanto, ser aceptada voluntaria y iibremente por ambos con-
yuges (43). 

(37) Azzolina, Umberto, en op. cil., pag. 272. 
(38) Finocchiaro, Alfio, Finocchiaro, Mario, Riforma del Diritio di famiglia. Com-

mente teorico-pratico al - la lege J9 maggio 1975, n" 151, arts. 1-89, vol. 1, Milano, 1975, 
pag. 383. Tambien Garcia-Cantero, Gabriel, Comentarios al Cddigo civil y Compilacioa-
nes forales, cii., pag. 353, 

(39) Doral Garcia, Jose Antonio, Matrimonioy divorcio. Comentarios a! nuevo titu-
to IVdetLibroprimero del Cddigo civil, coordinados por Jose Luis Lacruz Berdejo, pag. 
541. Tampoco a este autor se le escapa este dato. 

(40) Asi para el Derecho can6nico, Bernardez Canton, A. , en op. cit., pag. 618. 
(41) Carbonnier, Jean, Droit Civit, 2 (La Famille, les incapacites) Paris, 1969, p£g. 

167. 
(42) Massip, Jacques, en op. cit., pag. 275. 
(43) Aunque en Derecho espafiol no hay ninguna norma que exija el doble consenti-

miento, este dato podria deducirse de la redaccion del articulo 84 del Codigo civil que pa-
rece exigir una actuacion conjunta de los esposos al sehalar que "los conyuges deberan 



34 BARTOLOME DOMENGE 

b) La consideraci6n de Ia reconciliaci6n como un negocio juridico bilaterai 
parece gozar de grari ascendencia en la doctrina (44). En este aspecto, no se pue-
de olvidar que para el propio Derecho can6nico algunos supuestos de restableci-
miento de Ia comunidad matrimonial merecian la calificaci6rc de acuerdos bila-
terales (45). 

Segun esta postura la reanudacion de Ia convivencia procedera de la comun 
voluntad de los conyuges de reiniciar la relacidn matrimonial y restablecer la co-
munidad conyugal, reconociendo a la misma naturaleza convencional (46) y pre-
sentandose, en definitiva, como un acuerdo de voluntades entre esposos separa-
dos (47). 

Asi, ta reconciliacion, considerada como negocio juridico bilateral, no sera 
mas que una concorde declaracidn de voluntad por parte de ambos c6nyuges, 
en la que junto a la manifestaci6n de voiuntad contraria a la separaci6n, habra 
de aparecer otra que ponga de manifiesto la clara intenci6n de ios esposos de 
volver a vivir juntos (48). 

En nuestro Derecho tal naturaleza bilateral se ha deducido del plural "los 
c6nyuges" que utiliza el parrafo primero del articulo 84 de! C6digo civil (49), 
aunque Garcia Cantero, quien no duda en acoger el caracter consensual y bilate-
ral de la reconciliaci6n, matiza que tal caracter aparecia con mayor claridad en 
el articulo 80 de£ Proyecto de c6digo de 1.851 que textualmente seftaiaba "EI 
divorcio y sus efectos cesaran cuando los cdnyugesconsintieren en volver a reu-
nirse debiendo poner la reconciliaci6n en conocimiento del Tribunal que hubtese 
dictado la sentencia ejecutoria del divorcio" (50). 

c) Frente a las tesis de unilateralidad o bilateralidad, existe una postura edec-
tica o intermedia que intentaria conjugar ambas naturalezas, planteando la re-
conciliacion como un acuerdo de Ias partes en orden a reanudar ia convivencia 
matrimonial, pero reputandose tambien como esencial un acto unilateral del ofen-
dido, consistente en el perdon del c6nyuge inocente. 

poner aquella (la reconciliaci6n) en conocimiento del Juez que entienda o haya entendido 
en el litigio". Este argumento, aunque en referencia al antiguo articulo 74, es e! que utiliza 
Diez-Picazo, Luis, en op. rit., pag. JI4-I1S, en especial, nota (173). 

(44) Garcia Cantero, Gabriel, Comentarios al Cddigo civily Compilaciones forates, 
cit., pag. 296, estitna que son mayoria los autores que configuran !a reconciliaci6n como 
acto bilateral. 

(45) En este sentido Navarro Vails, Rafael, en op. cii., pag. 35-60. 
(46) Azzolina, Umberto, en op. cit., pag. 277-278. 
(47) Carbonnier, Jean, en op. cit., pag. 127. 
(48) Carnelutti, Francesco, Forma eprova delta riconciliazone tra coniugi, en "Revis-

ta de Diritto Processuale Civile", Vol. XIV, parte II, 1937, pag. 161. 
(49) Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pag. 114-115, nota (173), si bien en referencia a 

ia redaccidn del antiguo articulo 74 del Cddigo civil. 
(50) Garcia Cantero, Gabriel, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones foraies, 

cit., pag. 297. El subrayado es del propio autor. 
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Para que exista verdadera reconciliacidn no bastara, pues, que los dos cdn-
yuges coincidan en la voluntad de reiniciar la comunidad conyugal, sera preciso, 
ademas que el conyuge inocente perdone las ofensas recibidas. Junto al acuerdo 
de restablecimiento de las reiaciones conyugales debera existir la intencion de per-
donar por parte del conyuge vejado. En esta linea se pronuncian Planiol y Ri-
pert, cuando definen a la reconctliacion como un acuerdo entre esposos, basado 
en e! perddn acordado por el cdnyuge que ha recibido ofensas por parte del otro 
(51). 

Un argumento a favor de esta postura cabe hallarlo en el dato de que la 
reconciliacidn, debe vedar, en principio, la utilizacicn de ios mismos hechos que 
han sido causa de la separacton reconciliada para una nueva separacidn, esto 
es, estos hechos no podrian ser invocados, nuevamente, como causa de separa-
cidn en un procedimiento posterior a la reconciliacion, lo que, claramente, signi-
fica que el cdnyuge inocente los ha perdonado o ha renunciado a los mismos, 
sin que puedan, de nuevo, ser utilizados en una posterior causal. 

En cambio, esta tesis tendria como fallo basico su inapiicabilidad a ias se-
paraciones por mutuo acuerdo, en las que, al menos formalmente, no existe un 
culpable. En estas, por tanto, no podria darse mas que un acuerdo de volunta-
des para reanudar la convivencia matrimonial, pero no cabra hablar de perdon 
dei culpabie, ya que tampoco existe un ofensor, 

4. Negocio juridico bilaterai 

Visto io anterior, io que si hay que notar es que si la reconciliacion se ha 
visto como un negocio juridico bilateral en el sistema matrimoniai anterior a la 
reforma de 7 de juiio de 1981, el espiritu que ha presidido ia nueva redaccion 
del Tituio IV dei libro primero del Codigo civil, con ia admisidn, sin paliativos, 
de la separacion por mutuo acuerdo de los conyuges y la nula incidencia de la 
culpabiiidad sobre los efectos de la separacidn, ha de reforzar mas, si cabe, la 
idea de que ia reconciliacion debe tener un caracter btlateral y, en esta linea, qui-
zas habria que estabiecer un cierto paralelismo (52) entre aquelia y ei convenio 
regulador que aparece contempiado en el articuio 90 del propio Codigo, precep-
tivo en toda separacion por mutuo acuerdo (53), esto es, si un acuerdo de las 
partes plasmado en un convenio inicia ei hecho de ia separacion matrimonial (54), 
tambien un acuerdo de las partes sera ia relacion juridica que tendra ia virtuali-
dad de hacer cesar el estado de separacidn matrimonial, en ei caso de la reconci-
liacion. 

(51) Enciclopedie Dalloz, Civii Il i , voz "Divorce", 2" edicion, Paris, 1980, pag. 45. 
(52) Digo "cierto paraieiismo" pues como se vera !a reconciliacion admite la forma 

tacita, forma que dificilmente puede ser adoptada por el convenio regulador contemplado 
en el articulo 90 del Codigo civil. 

(53) Asi io estabiece ei num. 1° del articulo 8! del Codigocivii " . . . Debera necesaria-
mente acompanarse a la demanda la propuesta dei convenio regulador de la separacion 
conforme a ios articulos 90 y 103 de este Cbdigo". 

(54) Aunque serS !a ratificacion por !a Sentencia judicia! quien !e otorgara pienos efectos. 
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De todos modos, y a pesar de la naturaleza bilateral que se propugna, no 
cabe olvidar, como muy acertadamente matiza Garcia Cantero, que toda recon-
ciliacion ileva en si misma una idea de perddn (55), que debera ser considerado 
como un estado de animo previo a la reanudaci6n de la vida en comun, pero 
sin relevancia juridica. 

5. Negocio juridico del Derecho de famitia 

Por encima de las disidencias en materia de unilateralidad o bilateralidad 
del negocio juridicoqueconstituyelarecbnciliacidn, ladoctrtnaespafiolase mues-
tra unanime en calificar a aquelia como un negocio juridico dei Derecho de fa-
milia (56), que en definicidn de Diez-Picazo aparece como "aquei acto de auto-
nomia de las personas que tiene por objeto Ia constitucion, modificacidn o re-
glamentacidn de una relacidn juridica familiar" (57) y, en eoncreto, la reconci-
liacidn se concebira como un negocio juridico modificativo de la relacion fami-
iiar de matrimonio y extintivo de ia situacidn juridica de separacion (58). 

De ahi que, aplicando a la reconciliacidn, los principios generales del Dere-
cho de familia, algunos autores (59) hayan ilegado a Ia conclusidn de que se tra-
ta de un negocio juridico en ei que no caben determinaciones accesorias de la 
voluntad, no pudiendo, por tanto, estar sometida a condiciones ni a terminos, 
ya que, se argumenta que las estipulaciones que sometieran ia reconciliacion ba-
jo condicidn o a termino constituirian, sin duda un indicio claro de que ia misma 
se lleva a cabo sin caracter definitivo, dato este que va en contra de la propia 
esencia de la institucidn. 

Por contra, Azzolina, impugnando Ia tesis anterior, opina que la naturaleza 
de la reconciliacidn no es incompatible con ia existencia de una condicidn sus-
pensiva o de un termino inicial, por ello no ve inconveniente alguno en que un 
cdnyuge o ambos puedan condicionar la reanudacidn de la vida en comun a un 

(55) Garcia-Cantero, Gabriei, en Comentario at Cddigo civit y Compilaciones fora-
ies, cit., pag. 353. 

(56) Asi la caiifican, Navarro Vaiis, Rafaei, en op. cit., pag. 43; Garcia Cantero, Ga-
briel, en Comeniarios al Cddigo civil y Compiiaciones forates, cit., pag. 290: Diez-Pica?.o, 
Luis, en op. cit,, pag. 117-118; Doral Garcia, Jose Amonio , en op. cil., pag, 541; Lacruz 
Berdejo, Josi Luis • Sancho Rebuliida, Francisco de Asis, Elementos de Derecho Civil, 
IV, Derecho de famitia, Barceiona, 1982, pag. 223; Fosar Benlioch, Enrique, Esiudios &e 
Derecho de Famitia, Tomo II, voi. 1°, Barcelona, 1982, pag. 91 , quien, sin impugnar 1a 
calificaci6n, matiza que es "esceptico respecto de ia utilidad de ia categoria cientifica de 
los negocios juridicos de Derecho de familia". 

(57) Diez-Picazo, Luis, El negdcio juridico defamiiia, en "Revista General de Legis-
iaci6n y Jurisprudencia", 1962, pag. 780. 

(58) Diez-Picazo, Luis, en La siiuacion juridica del matrimonio, cii., pag. 117. 
(59) Royo Martinez, Miguei, en op. tit., pag, 137; Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pag. 

120. En la doctrina itaiiana; Cicu, Antonio, en op. cii., pag. 318, aunque s6Io se refiere 
a la condicion; Scarduiia, Francesco, La separazione personate dei conivgi ed il divorzio, 
Miiano, 1977, pag. 361. ' 
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determinado evento futuro (60), o bien fijar un termino dilatorio (61), ya que 
ello no va en contra del caracter definitivo de ia reconciliacion, ya que una vez 
verificada la condicion o ilegado el termino, el acuerdo de ios conyuges desple-
gara pleno valor ex nunc y no ex tunc. En cambio, si defiende ei citado autor 
que no sera posible someter e! restablecimiento de la comunidad conyugai a con-
dicion resolutoria, porque esta si afectaria ai caracter definitivo de la reconcilia-
cion (62), al estar esta sometida a una absoluta incertidumbre, dependiendo dei 
cumpiimiento o no de la condicidn (63). 

Esta referida postura, en orden a admitir, a los efectos de reiniciar Ia convi-
vencia, la condicion suspensiva y el termino inicial, pero no la condicion resolu-
toria o e! termino finai, y que no cuenta institucionalmente con obstaculo algu-
no en nuestro Derecho, parece es la mas conforme con la naturaleza de ia recon-
ciliacion. 

111. ELEMENTOS DE LA RECONCILIACION 

1. Elemenlo externo 

Si la separacion matrimoniai significa, en principio, ia disgregacion de los 
conyuges que habran fijado domiciiios distintos, la reconciliacion como negocio 
extintivo de la situacion de separacion matrimonial, supondra, de nuevo, la reu-
nion en un mismo hogar de los esposos, hasta aquel momento, separados. Por 
tanto, se restablecera la vida en comun de ios conyuges bajo el mismo techo (64) 
y quedaran nuevamente sometidos a la obligacion general que pesa sobre ellos 
de vivir juntos (65). 

Este eiemento externo o material, consistente en la reunion de los conyuges 
en un mismo domicilio que debe reputarse como esencial, aunque no unico, en 
la reconciliacion, piantea la cuestion de determinar en que casos y situaciones 
se podra hablar de domicilio comtin, esto es, si para que una vivienda merezca 
tal calificacion se debera exigir la presencia fisica de los esposos con caracter con-
tinuado, o bien, hay que acogerse a un criterio mas laxo. Desde ei punto de vista 
del Derecho positivo, si hay que sefialar que el Codigo civil presume la existencia 

(60) Por ejemplo, al abandono de una relacion ilicita, a la realizacidn de un acto ex-
terno de separacion, a ia conclusidn de un acto patrimonial. Los ejemplos son del propio 
auior, Azzoiina, Umberto, en op. cii., pag. 278. 

(61) Por ejeniplo, para recobrar la iranquilidad de espiritu. Ibid., en op. cit. y ioc. cit. 
(62) tbtd., en op. cit., pag. 278-279. 
(63) Con identico razonamiento habria que defender la incompatibilidad de ia recon-

ciliacion con ei termino finai. 
(64) Leie del Rio, Jose Manuel, Matrimonioy Divorcio. Comentariosat nuevo Titulo 

I\' del Libroprimero det Cddigo civil, cit., pag. 568. Este autor entiende por convivencia 
o cohabitacidn la vida de ios esposos bajo el mismo techo. 

(65) Textualmente, el articulo 68 del C6digo civil: "Los conyuges estdn obligados a 
vivtr juntos . . ." . 



38 BARTOLOME DOMENGE 

de una vivienda familiar para el regimen normal de matrimonio y asi en el apar-
tado B) dei articuio 90 exige que los conyuges fijen en el convenio regulador de 
los efectos de ia separacion o divorcio "!a atribuci6n dei uso de !a vivienda... 
familiar", para referirse, nuevamente, a eila en el articulo 96 y establecer que 
"en defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de Ia vi-
vienda familiar...". 

Constatado, pues, que el C6digo civil presume la existencia de una vivienda 
famiiiar en ios supuestos de normalidad matrimoniai, parece claro que la coha-
bitacion debe entenderse referida a aquella y que ia reanudaci6n de la vida ma-
trimonial en un mismo domicilio podra darse en todos ios casos en que se pueda 
hablar de que ambos conyuges ostentan una tinica vivienda familiar (66) que, 
en opinidn de Zan6n Masdeu, hay que considerar como "la vivienda conyugal 
que existe y se mantiene, aunque ambos c6nyuges no vivan en ella permanente-
mente" (67). De ello, hay que decidir que para que exista cohabitacidn no se 
precisa una cdnvivencia en un mismo domicilio de forma constante y permanen-
te, aunque si debe darse un punto convivencial comun para ambos c6nyuges que 
merezca Ea consideracion de vivienda famiiiar, 

Desde otro anguio, tambien hay que considerar de apiicacion a Ia reanuda-
c:6n del domicilio comun lo dispuesto en el parrafo segundo dei articulo 87, en 
el sentido de que si el hecho fisico de ia convivencia no se da por motivos labora-
les, profesionales o cualesquiera otros de naturaleza analoga (68) hay que presu-
mir Ia convivencia y, por lo mismo, la existencia de una vivienda famiiiar. En 
esta linea se ha pronunciado la jurisprudencia y doctrina italiana cuando ha Ile-
gado a configurar como reconciiiacion el intercambio de correspondencia entre 
c6nyuges separados, en ia que manifestaban la voiuntad de reanudar el consor-
cio familiar, aunque no estuviese acompanado de! efectivo restablecimiento de 
la convivencia (69). 

Hay que enfatizar, de todos modos, que la reconstitucion del domicilio con-
yugal, aun con las matizaciones que se han apuntado, debe poseer un caracter 
estable y no meramente oeasional. De ahi que no pueda habiarse de reconcilia-
cidn en ios supuestos de "reanudaci6n temporal de ia vida en el mismo domici-

(66) Lete de! Rio, Jose Manuel, en op. cit., pag. 741 L742, critica esta terminoiogia 
dei legisiador, apuntando que hubiera sido preferibfe utilizar el adjetivo "conyugal", pues 
en los casos en que no hay hijos en ei matrimonio es posible habiar de hogar, pero no de 
familia. 

(67) Zandn Masdeu, Luis, Etdivorcio en Espaha (Leyde 7 de juliode 1981), Barcelo-
n a , 1 9 8 1 , pag. 342. 

(68) Garcia Cantero, Gabriel, Comentarios al Codigo civil y Compiiaciones foraies, 
cit., pag. 334, refiere como supuestos analogos !os de ausencia por razdn de estudios, o 
por motivos artisticos, o debido a enfermedad o tratamiento medico, o al exilio poiitico 
o el secuestro por cualquier finalidad. 

(69) Pajardi, Piero, La separazionepersonali dei coniugi netla giurisprudenza, en "Rac-
coltesistematica di giurisprudenza commentata" dirigida por Mario Rotondi, Padova, 1979, 
pag. 204-205. El hechoque impedia la efectivaconvivencia entre losesposos era laguerra. 
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lio" o de "interito de reconciiiaci6n" (70), por no existir, en estos casos, la clara 
intencion de rehacer la vida en comtin. 

El conflicto surgira, de todos modos, a la hora de determinar los indices 
o m6duIos que habran de servir para determinar en que supuestos se esta frente 
a una reconciliacidn, o por el contrario, solo frente a un mero intento de recon-
ciliaci6n, Esta cuestidn, cuando ha llegado a la jurisprudencia, esta no ha man-
tenido un criterio uniforme, y asi la Audiencia Territorial de Bilbao considero 
como intento de reconciiiacidn un periodo de convivencia en el mismo domiciiio 
de ocho meses (71), en cambio la Audiencia de Valiadolid caiifico como reconci-
iiaci6n ia reanudacidn de la vida en comun por un piazo de seis meses "ya que 
no puede reputarse que en tan prolongada reanudacion, a lo largo de seis meses 
de la vida en comtin concurran los requisitos exigidos en el articulo 87 del C6di-
go civil, a los efectos de que no se estime interrumpido ei plazo de dos afios del 
cese efectivo de ia convivencia, que se reanudo como queda expuesto durante 
un periodo de tiempo io suficientemente extenso, para que no pueda estimarse 
como mero intento, sino como efectiva reconciliacion" (72). En definitiva, el 
tema, como no se ie escapa a Vega Sala, se reconduce a un problema de prueba, 
por Io que tanto en la reanudacion tempora! de la vida en el mismo domicilio 
como en los intentos de reconciiiacion "deberan tomar los conyuges las precau-
ciones necesarias para probarlos en su dia, al menos con unas simples manifesta-
ciones notariales, sobre todo si unb soio de los conyuges tiene un autentico espi-
ritu reconciiiador y, e! otro, a pesar dei intento, al que puede acceder por infini-
tas motivaciones, no desea otra cosa que divorciarse" (73). 

2. Elemenio interno 

Junto ai dato factico de la reconstitucion de la vida en ei mismo domicilio, 
debe existir, asimismo, una voiuntad de reanudacion de la relacion interperso-
nai, completando, de esta forma, ia idea de convivencia conyugal y que ha de 
identificarse con Ia de comunidad de vida o de existencia en la que se realizan 
los deberes y finalidades del matrimonio. Se esta, por tanto, frente a un eiemen-
to psicol6gico o intencional que se traduce en ia voiuntad de reabrir ia conviven-
cia rota por ia separacion. 

En la reconciliacion debe existir un verdadero animus conciiiandi, como in-
tenci6n de reconstituir ia comunion de vida espiritual y familiar con una com-
pleta reanudacidn de la convivencia y ei inequivoco proposito de dar una nueva 
vida a la sociedad conyugal (74). 

(70) Terminologia usada por ei articuio 87 de! Codigo civii, 
(71) Audiencia Tertitoria! de Bilbao, Seniencia de 23 de noviembre de 1982. Su texto 

en "La Ley", niim. 697, 1983, pag. 2-3. 
(72) Audiencia Territorial de Valiadolid, Sentencia de 22 deenero de 1983. Reprodu-

cida en "La Ley", num. 630, 1983, p5g. 6. 
(73) Vega Saia, Francisco, Sintesis practica sobre ia regulacion del divorcio en Espa-

na, Barcelona, 1981, pag. 33. 
(74) Poggi, Maria Elena, Cause di scioglimento o di cessazione degli effetti civite det 



40 BARTOLOME DOMENGE 

Este elemerito ha sjdo considerado por los autores como fundamentai e in-
grediente basico de la reconciIiaci6n. Asi, Dfez-Picazo habla de que lo decisivo 
no es tanto ia cohabitacion, que puede ser esporadica, como la intenci6n de rea-
nudar la pienttud de la vida conyugal (75) y Alvarez Caperochipi puntualiza que 
la esencia de la reconciliaci6n no esta en la vtda en el mismo domicilto, sino, 
en la entrega mutua y estabilidad (76). 

Cuesti6n distinta plantea el hecho de que este elemento por pertenecer a ia 
esfera intima de la persona resulte de diffcil prueba y haya que acudir a la via 
de las presunciones. De ahi que del dato de que marido y mujer estemviviendo 
bajo el mismo techo se presuma la existencia y continuidad de una comunidad 
de vida (77), presuncion que parece tener su base eh el artfculo 69 del C6digo 
civil (78). 

En definitiva, la voluntad de los conyuges de reanudar la plena relacion ma-
trimonial debe ser considerado como un elemento esencial de la recondliaci6n 
y distinto de la mera cohabitaci6n o hecho fisico de vivir los esposos en un domi-
cilio cormin; si bien el hecho externo opera a modo de presunci6n de la existen-
cia de voiuntad interna, presuncion que, sin duda, admite prueba en contrario, 
por lo que si la reanudaci6n de la vida en comtin de los esposos bajo el mismo 
techo obedece al solo intento de reconciiiacion o al interes de los hijos se hace 
aconsejable preconstituir la prueba en este sentido, como se ha senalado. 

Asi para que exista autentica reconciliaci6n deben darse comulativamente 
los eiementos externo e interno. No basta, como refiere Alonso Perez, la cohabi-
tacion materia! de los conyuges, si se comprueba la ausencia de af/ectip marita-
lis, pues toda reconciliacion supone la vuelta a la convivencia conyugal por deci-
si6n en Ia que participan de una u otra forma las voluntades de ambos esposos 
y la consiguiente teanudaci6n de las reiaciones personales entre ellos (79). 

3. La comunicacion ai Juzgado 

EI articulo 84 del C6digo civil, despues de establecer que la reconciliaci6n 
pone termino al procedimiento de separaci6n y deja sin ulterior efecto io en el 
resuelto, aiiade textualmente: "pero los c6nyuges deberan poner aquelia en co-
nocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio". 

Esta formula imperativa utilizada por el Codigo y que practicamente no ha 

matrimonio, Miiano, 1980, p£g. 235. 
(75) Diez-Picazo, Luis, Lasituacion juridica det matrimonioseparado, cit., pag. 120. 
(76) Alvarez Caperochipi, Jose Antonio, Malrimonio y divorcio. Comentariosat nue-

vo Tituto IV det Libro primero del Cddigo civil, cit., pag. 406. 
(77) Lete del Rio, Jose Manuei, en op. cit., pag. 570. 
(78) Alvarez Caperochipi, Jose Antonio, en op. cit., pag. 406. 
(79) Aionso Perez, Mariano, Divorcio y matrimonio. Comentarios at nuevo Titulo 

IV del Libro primero del Cddigo civit, cit., pag, 573. 
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sufrido modificacidn desde su promulgacion (80), piantea el tema de establecer 
el caracter que se le ha de asignar a esta imposicion de comunicar al Juez el he-
cho de la reconciliacidn. Parece pacifico entre la doctrina atribuir a esta comuni-
cacidn un mero caracter declarativo (81) en base a una interpretacion iiteral del 
precepto que parece determinar que es la propia reconciliacicn a la que se ha 
de asignar el efecto de poner termino al procedimiento de separacidn y dejar sin 
efecto lo en el resuelto (82). 

La comunicacion a! Juzgado no tiene, pues, caracter constitutivo. Es el he-
cho mismo de ia reconciliacidn quien produce ios efectos juridicos. La comuni-
cacion al Juzgado opera, por tanto, como un requisito de publicidad frente a 
terceros, y asi la reconciliacidn estara dotada de eficacia aunque no haya sido 
comunicada al Juez. 

Resuita destacable constatar que siendo Ia reconciliacidn una declaracidn 
de voluntad contraria a la separacion conyugal, para esta la intervencicn judi-
ciai, aun en los supuestos de separacion por mutuo acuerdo de los cdnyuges, es 
requisito constitutivo, en cambio para ia reconciliacion es de caracter declarati-
vo (83). EIlo, quizas obedezca al intento si no de fomentar ia reconciliacion, si, 
al menos, de que los requisitos formaies no puedan constituir un obstaculo a la 
misma. 

La formula de manifestacion de la comunicacidn al Juzgado se llevara a ca-
bo, normalmente, a traves de escrito de la representacion o representaciones de 
las partes. En todo caso, y si la reconciliacion se produce durante la tramitacidn 
dei procedimiento de separacidn podria operar, indirectamente, por la via del 
desistimiento. 

Cabe, tambien, plantearse, como lo hace Diez-Picazo, cuales son los efec-
tos de una reconciSiacion no comunicada. Frente a este supuesto existe, siempre, 
la posibiiidad de cada uno de ios cdnyuges para compeler al otro al cumplimien-
to de esta formalidad. En todo caso, si la reconeiliacion definitivamente no fue 
comunicada quien sostenga ei efecto juridico de ia misma debera acreditarlo por 
cuaiquiera de los medios ordinarios de prueba (84).-

(80) E! antiguo articulo 74 dei Codigo utiiiza ia terminoiogia de "Sribuna!" en lugar 
de la actua! de "juez". 

(8!) Asi, por ejemplo, sepronuncian Diez-Picazo, Luis, en op. cit. uli., pag. 119; Sancho 
Rebullida, Francisco de Asis, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones foraies, dirigi-
dos por M. Albaladejo, Tomo 11, Arts. 42 a 107 del Codigo civil, Jaen, 1978, pag. 208; 
Doral Garcia, Jose Antonio, Divorcioy matrimonio. Conientarios al nuevo Tituio IVdel 
Libro primero det Codigo civil, cit., pag. 546. 

(82) Diez-Picazo, Luis, en op. cit. uit., pag. 119, afirma, sin embargo, que este tema 
no aparece ciaraniente resuelto en e! Cddigo y que es de! contexto general del precepto 
del que parece deducirse que Ia comunicacion no se convierte en forma constitutiva de! 
negocio. 

(83) Puig Ferrioi, Luis, en op. cit., pag. 484. 
(84) Ibid., pag. 119. 
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4. Inscripcidn en el Registro Civil 

En sede de separacion matrimoniai el requisito de la inscripci6n en et Regis-
tro Civil va unido indefectiblemente a la firmeza de la sentencia judicial, ya que, 
segiin mandato de la disposicion adiciona! novena de ia Ley 30/1981 de 7 de ju-
lio: "Las sentencias de separacion, nulidad y divorcio se comunicaran de oficio 
a los Registros Civiles en que consten el matrimonio de los litigantes y los naci-
mientos de ios hijos". 

Parece, de todo punto, necesario que la reconciliacion, como instituto que 
pone fin ai estado de separaci6n matrimonial, tenga acceso, asimismo, al Regis-
tro Civil, aunque ni ei C6digo ni precepto alguno del citado texto legal hagan 
referencia a esta constancia registral. Aiin asi, y precisamente por esa cualidad 
de la reconciliaci6n de poner fin a la separaci6n matrimonial, hay que entender, 
a aquella incluida en los terminos del articulo 76 de la Ley de Registro Civi! por 
cuanto hace referencia a la necesidad de Ia extension de nota marginal a la ins-
cripcidn de matrimonio de cuantos actos pongan termino a la separaci6n conyu-
gal (85). 

Vista la necesidad de que el estado de cesaci6n de separaci6n por voluntad 
de los cdnyuges se anote marginaimente en el folio en que conste inscrita ia sepa-
racion, cabe plantearse si dicha anotacion debe practicarse de oficio o a instan-
cia de parte. La verdad es que ningiin precepto impone, directamente, la comu-
nicaci6n de la reconciliacion al Registro Civil, una vez puesta esta en conocimiento 
del Juzgado, ya que ia referida disposici6n adicional novena se refiere expiicita-
mente al supuesto de separacion matrimonial. Ahora bien, de lege Jerenda seria 
deseable la introducct6n de una disposici6n similar a la que rige para Ia separa-
ci6n, siendo aconsejable, en la actualidad, que !os esposos o su representaci6n 
soiiciten la inscripci6n de la reconciliacion en el Registro Civil, en ei propio es-
crito de comunicacion al Juzgado de la reconstitucion de ia vida conyugal. 

En cuanto al valor juridico de la inscripcion de la reconciliacion, debe asig-
nirsele, segun apunta Dfez-Pica20, ei aicance general de Ias inscripciones que 
se practican en el Registro Civil, esto es, !a prueba del hecho inscrito. Funciona, 
ademas, como titulo de Iegitimaci6n de un estado civil, en cuanto supone la can-
celacion de la inscripcion de separacion. Los c6nyuges reconciliados retornan al 
estado civil normai de matrimonio (86). 

(85) Pere Raluy, Jose, Derechodet Regisiro Civit, Tomo II, Madrid, 1962, pag. 759. 
(86) Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pag. 123. 
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IV. MODAUDADES 

1. Reconcitiacidn toial y parcial 

Se puede hablar de reconciliacion total en aquellos supuestos en que se dan 
todos ios elementos que se han descrito como componemes de la misma, esto 
es, aquella en la que junto a ia reanudacion de la convivencia, y la interna volun-
tad de reabrir la relacidn conyugal, existe ademas comunicacidn al Juzgado y 
se inscribe en ei Registro Civil, No debe caber duda alguna de que una reconci-
liacidn que cumpla tales requisitos produce plenos efectos jurfdicos. 

A diferencia de Ia anterior, cabe referirse a reconciliacidn parcial en aque-
IIos supuestos en que existe carencia de uno o varios de los referidos elementos 
y, por io mismo, se dan solo alguno o algunos de ellos. 

Ahora bien, <,que efectos hay que atrjbuir a una reconciliacion parcial? Este 
interrogante no merece una respuesta univoca, ya que serian mutiples los supuestos 
y combinaciones posibles. A pesar de ello, se puede establecer, con carlcter ge-
nerai, que para una reconciliacidn parcial produzca efectos juridicos, deben dar-
se conjunta y simultaneamente ios elementos interno y externo, que son los que 
se reputan esenciales para que una reconciliacidn merezca la consideracion de 
tal. Por tanto, ia produccion de efectos juridicos ira indefectiblemente unida a 
ia reconstitucidn entre ios cdnyuges de un tinico domicilio, si al propio tiempo, 
se da una concorde voiuntad de los esposos de restablecer su relacicn matrimo-
nial, con independencia de que haya sido o no comunicada al Juzgado e inscrita 
en el Registro Civil (87). Cualquier combinacidn que no incluya con caracter si-
muitaneo los eiementos interno y externo carecera de eficacia juridica (88). 

En suma, se pueden estabiecer tres niveles de efectos en relacidn a Ia recon-
ciiiacidn total o parcial. En primer lugar, que la reconciliacidn totai produce, 
en terminos generales, plenos efectos juridicos. Segundo, que ia reconciliacidn 
parcial produce efectos juridicos (normalmente inter partes y no frente a terce-
ros) en todos !os supuestos de combinaciones en ias que se den en forma simulta-
nea el elemento interno y externo. Por tiltimo, cualquier otra combinacidn de 
reconciliacidn parcial distinta a la anterior no debe producir efectos juridicos en 
calidad de tal reconciliacion. 

2. Reconcitiacidn expresa y tdcita 

Como pone de manifiesto Diez-Picazo, ia reconciliacion, como todo nego-

(87) Este dato es una exigencsa exclusiva para !a "eficacia frente a terceros". 
(88) Asi no se podria atribuir eficacia juridica a una reconciiiaci6n que solo hubiera 

sido comunicada ai Juzgado e inscrita en ei Registro Civii, si no va precedida de una rea-
nudacion de convivencia con reinicio de !a affeciio maritatis. Tambien, careceria de efica-
cia juridica una reconciiiacion en la que existiendo reconstituci6n de domiciiio unico, no 
se da voluntad interna de reabrir ia relacion conyuga! (argumemo ex articulo 87 de! Codi-
go civii). 
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cio juridico, se realiza a traves de una deciaracion de voiuntad de Ias partes o 
a traves de un comportamiento tipico al cuai el ordenamiento liga unos determi-
nados efectos (89). 

En base a la disyuntiva anterior se puede hablar de reconciliacidn expresa 
cuando los c6nyuges, a traves del cauce procesal oportuno» cumplen con el re-
quisito de ponerla en conocimiento dei juez que haya entendido del proceso de 
separaci6n matrimonial para su homologaci6n por aquel, al amparo de lo preve-
nido en la proposici6n ultima del articuio 84.1 del C6digo civil (90). En otros 
casos en que la reconci!iaci6n deba deducirse de las actuaciones de los c6nyuges, 
sin atenerse estos a formalidad alguna (91) nos encontraremos frente a una re-
conciliaci6n tacita (92). 

Esta distinci6n entre reconci!iaci6n expresa y tacita es aceptada, indirecta-
mente, por el C6digo civil que en su articulo 88 se refiere a la reconciIiaci6n ex-
presa como tinica id6nea si 6sta se produce despues de interpuesta Ia demanda 
de divorcio. iQue sentido, pues, habrd que atribuir, al ultimo parrafo dei citado 
articulo? No cabe otra interpretaci6n mas que la de que el texto legal atribuye 
efectos juridicos a toda reconciIiaci6n no comunicada al Juzgado, excepto en 
el supuesto especialisimo de que por parte de uno o ambos esposos se haya im-
ciado ya el procedimiento de divorcio y, por lo mismo, el matrimonio se halla 
en trance de disoluci6n, en cuyo caso, ei Codigo implanta una mayor exigencia 
en el aspecto formal. 

Por tanto, la trascendencia de ia division en reconciliacion expresa y tacita 
reside en que la eficacia de una y otra estan en funcion del momento en que se 
produce, siendo la expresa la unica que produce efectos juridicos, si se produce 
la misma con posterioridad a la interposici6n de la demanda de divorcio. 

3. El momento de la reconciUacion 

A. Reconciliacidn con separacion de hecho 

Si como apunta Puig Ferriol, en Ia legalidad anterior a la Ley de 7 de julio 
de 1981, la reconciliaci6n de los c6nyuges separados de hecho era juridicamente 
intrascendente, ya que el legislador se habia negado a contemplar esta separa-

(89) Diez-Picazo, Luis> en op. cit., pag. 120. 
(90) En este sentido Puig Ferrioi, Luis, en op. cii., pag. 485. 
N o parece eompartir este criteno Montes, Vicente L., en ibid., pag. 530, al establecer 

que bajo ia fdrmula "reconciliacion expresa" cabe la reconciliacidn documentada, publi-
ca o privadamente.,.". 

(91) Puig Ferriol, Luis, en op. cit., pag. 484. 
(92) Garcia Cantero, Gabriel, en op, cit., pag. 298 da como ejemplo de reconciliacidn 

tacita el del c inyuge inocente que, despues de conocer !a causa de separacidn, sigue vivien-
do con su consorte. 
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cidn (93), en la actualidad y por influencia del nuevo prisma instaurado por la 
citada Ley, laseparacion de hecho adquiere relevancia juridica (94), sobre todo, 
a traves de la referencia explicita que a ella se hace en ios apartados a) y b) de 
la causa 3 a del articulo 86 del Cddigo y ademas porque este tipo de separacidn 
se toma como base para obtener ia separacidn judicial en las causas 5 a y 6 S del 
articulo 82 (95) y para obtener el divorcio en la causa 4 a del citado articulo 86. 

Desde una perspectiva instituciona! se puede hablar de reconciiiacion en sen-
ttdo estricto, siempre que entre cdnyuges haya existido una previa disgregacidn 
de domicilios acompanada de una ruptura de la affectio martialis, condiciones 
ambas que se dan en la separacidn de hecho. Es mas, parece que la separacidn 
de hecho, al suprimir el procedimiento judicial, que, en algtin Supuesto, pudiera 
originar enfrentamientos anadidos entre los esposos, en lugar de entorpecer Ia 
reconciiiacidn, en todo caso, ia favorece (96). 

Dada, pues, una situacion de separacidn entre conyuges, ei mutuo acuerdo 
de los mismos para dar nueva vida a su relacion conyugal, fijando un domiciiio 
tinico y conjunto, constkuira !a reconciliacion. 

Ocioso es sehalar que en la reconciliacion con separacion de hecho no cabe 
comunicacion al Juzgado, ni anotacidn en el Registro Civil, siendo su efecto fun-
damental el de interrumpir ei computo del plazo de! cese efectivo de la conviven-
cia en los casos que se han apuntado en los que ia separacidn de hecho se tomaba 
como base para el divorcio o separacion judicial. 

B. Reconciliacion posterior a la adopcion de las medidas dei articuio 104 
dei Codigo civil 

Por ia via del artieuio 104 del Codigo civii, a instancia de cualquiera de los 
cdnyuges el Juez debe proceder a la separacidn de los mismos, con arreglo a los 
efectos y medidas especificados en los articuios 102 y 103, si bien dichos efectos 
y medidas quedaran sin validez, si dentro de los treinta dias siguientes a su adop-
cion no se acredita la interposicidn de ia correspondiente demanda (97). Estas 
niedidas, de iarga iradicion historica (98) deben, por io mismo, ser el paso pre-

(93) Puig Ferriol, Luis, en op. cit., pag. 485. 
(94) Para este tema, Lacruz Berdejo, jose Luis, Un nuevo contractualismo en el Dere-

clw fatniliar, en "La Ley", 1983-4, pag. 729. 
(95) Puig Ferriol, Luis, en op. ctl., pag. 486. 
(96) Hernandez Ibafiez, Carmen, La separacion de hecho matrimoniat, Madrid, 1982, 

pag. 243, alirma, quizas con cierta exageracion, que dado ya un procedimiemo judicial 
"cs mucho nias dificil, por no decir imposible, una reconciliacion entre los conyuges". 

(97) Si bien dichas medidas podran prorrogarse por un plazo igual de treinta dias mas, 
por aplicacibn del articulo 1885 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al que se remite la Dis-
posicion adicionai 4 J de la Ley de 7 de juiio de 198!. Asi lo entienden, Sancho Rebuilida, 
Francisco de Asis, en op. cit., pag. 275, de Los Mozos, Jose Luis, en op. cit., pag. 899 
> Rivero Hernandez, Francisco, en Comentarios a tas reformas del Derecho de Familia, 
ctt., pag. 739-740. 

(98) Un resumen de su evolucion lo Heva a cabo Rivero Hernandez, Francisco, en op. 
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•vio a la demanda de separacion, nulidad o divorcio, y solo ia interposicion de 
esta ias deja en vigor hasta ia entrada de nuevos efectos que las sustituyan, bien 
sea a traves de ia sentencia definitiva del procedimiento instado bien a traves de 
!a adopcion de nuevas medidas ex articuio 103. 

Tambien, en este caso, se puede hablar de reconciiiacicn a! haber existido 
Ia soiicitud de unas medidas que presuponen una previa ruptura de la relaci6n 
conyugai y que, a traves de su adopcion, generaran la separacion de domicilios, 
si esta no se habia producido con anterioridad, elementos ambos que se extin-
guir&n a traves de la reconciliacion. 

La unica cuestion que pudiera suscitarse es si procede o no la comunicaci6n 
al Juzgadode esta reconstituci6n de !a vida matrimonial; parece que la respuesta 
debe ser positiva, ya que la separacion, aunque provisional, se ha producido a 
traves de un procedimiento judiciai y, por ello, debe ser de aplicaci6n lo que cn 
este aspecto viene establecido en el articulo 84 del C6digo civii. Lo que no proce-
de es la menci6n de !a reconciliaci6n en el Registro Civil, ya que una separaci6n 
acordada por la via del artfculo 104 no habra tenido tampoco acceso al mismo. 

De todos modos, aun en el supuesto de que la reconciliaci6n no se notifica-
se al Juzgado, la no interposicion de la demanda en el plazo de treinta dias (o 
en el de la prorroga, en su caso) supone la perdida de eficacia de las medidas 
adoptadas, retornando los conyuges al estado norma! de casados, por Io que es-
ta inactividad operara a modo de presuncion de reconciliaci6n (99). 

C. Reconciliacion posterior a Ia interposici6n de la demanda de separacion 

Una vez admitida la demanda de separacion, los conyuges podran vivir se-
parados y cesa la presuncidn de convivencia, segtin establece el ntimero 1° del 
articulo 102 del C6digo civil, y de lo que no puede caber duda alguna es que 
la interposici6n de una demanda de separacion matrimonial pone de manifiesto 
o, al menos, presupone una anterior ruptura de la relacion matrimonial entre 
los esposos. De ahi que toda reconstituci6n de Ia reiacion conyugai posterior a 
la interposicion de una demanda de separacion debe reputarse como reconcilia-
cion, que mediante !a pertinente manifestacion repercutira en el procedimiento. 
Asi parece haberio entendido el C6digo civil en su articulo 84 al hablar de que 
"Ia reconciiiaci6n pone termino al procedimiento de separaci6n". 

De lo anterior hay que deducir que el efecto basico de la reconciliacion en 
el periodo que contempiamos es poner fin a! procedimiento judicial o, como apun-
ta Puig Ferriol, es un supuesto de terminac!6n anormal del proceso que en su 

«'(., pag. 732-733. 
(99) En identica linea se pronuncia Puig Ferriol, Luis, en op. cit., pag. 485, nota 5, 

cuando afirma que "en este caso la comunicacidn a! Juez de !a reconci!iaci6n tiene una 
trascendencia mucho menor, pues en todo caso las medidas adoptadas por e! Juez quedan 
sin efecto si no se presenta !a demahda de separacion detnro de los treinta dias a contar 
desde !a adopcion de las medidas a que se refiere e! art. 103 (cf. art, 104.2 C.c.)", 
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manifestacidn formai sueie revestir ios caracteres de desistimiento de la accion, 
bien de! conyuge que !a promovid o de los dos en el caso dei mimero 1° dei arti-
cuio 81 dei Codigo civii (100) o de haberse formulado reconvencion. 

Si paraletamente a ia tramitacion de !a demanda se han acordado ias medi-
das que vienen estabiecidas en e! articulo i03 del Cddigo civil (101) o se han de-
jado subsistentes ias que se habian adoptado a traves del articulo 104 por pre-
sentacidn de la demanda dentro del plazo correspondiente, sera necesario que 
los conyuges pongan en conocimiento del Juez su reconciiiacion, a fin de dejar 
sin efecto las medidas que en cada caso se hayan adoptado (102). 

Normalmente la reconciiiacidn operada en ese estadio anterior a la senten-
cia de separacion no necesitara de su constancia en e! Registro Civii, ya que tam-
poco la demanda, por regla generai, habra tenido acceso al mismo. Como ex-
cepcidn hay que sefiaiar el supuesto en ei que las partes, haciendo uso de la fa-
cultad que les concede el uitimo parrafo de! articulo 102 del Cddigo hayan insta-
do ia anotacidn de ia demanda de separacidn en el Registro Civil, en cuyo caso, 
sera procedente, asimismo, la anotacion de ia reconciliacion entre ios conyuges. 

D. Reconciliacion con sentencia firme de separacion 

Es este e! prototipo de reconciiiacion y donde ia misma adquiere sus rasgos 
mas caracseristicos, debiendose dar para su piena eficacia juridica todos ios ele-
mentos que la definen. Asi, pues, junto a la reanudacion de ia vida en comtin 
en un misnio domicilio y ei reinicio de la affectio maritalis, debera darse, tam-
bien, !a puesta en conocimiento dei Juzgado y su anotacion en ei Registro Civil. 

E! efecto fundamenta! de la reconciiiacion post sentencia de separacidn es 
c! d e tener ia virtualidad de hacer retornar los esposos a! estado normal de matri-
inoiiio q u e habian perdido a traves de la firmeza de !a resolucidn judiciai que 
poma ! in al procedimiento de separacion. Asimismo, !a reconciiiacidn ha de pro-
ducir el resultado de dejar sin efieacia todas las medidas inherentes a esta resolu-
cion judiciai (!03) y q u e habrian sido recogidas por la sentencia (104). Asi tam-
bien paiece entenderlo e! Cddigo civil a! estabiecer en e! articuio 84 que "la re-

(100) Puig l-crriol. Luis. en op. cil., pag. 485. 
(!()!} Segun cl propio texio de! articulo !G3 no procedera !a adopcidn de niedidas en 

cl iTiiso de que exisia "acuerdo de ambos cbnyuges aprobado judicialmente". Para este 
leiiiii de tbrina especial, Rivero Hernandez, Francisco, en op. cil., pag. 679-682 y De Los 
\ k v o \ . Jose Luis > Herrero Garcia, Maria Jose, en op. cii., pag. 846. 

(!02) Puig Ferriol, Luis, en op. cii., y toc. cii. 
(103) Bien sean las propuestas por ios conyuges y aprobadas judicia!mente, bien las 

udopiadas direciamente por el Juez de acuerdo con ios terminos de! articulo 9! y siguien-
ICN del Codigo civil. 

(104) Salvo que e! Juez opie por mantener o modificar las medidas adoptadas, de acuer-
do con e! parrato 2'' de! aniculo 84 del Codigo civii, a! que me refiero mas adelante. 
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conciliacion pone termino ai procedimiento de separaci6n y deja sin efecto !o 
uiterior en el resuelto" (105). 

E. Reconciliacion posterior a la interposicion de ia demanda de divorcio 

La casi exclusiva via para acceder al divorcio lo constituye el previo cese 
efectivo de la convivencia conyugal (106). De ahi que el dato de acudir uno o 
ambos esposos a ia accidn de divorcio haga presuponer una previa ruptura ma-
trimonial con visos de irremediable, por Io que el reinicio de ia relacion conyugal 
en esa tesitura ha de ser considerado, sin duda, como una reconciiiacion. 

El ejercicio de la accion de divorcio significa ei inicio dei proceso que ha 
de desembocar finalmente en la disoiuciPn del vincuio, momento a partir dei cual 
no cabria ya reconciliacion. El hallarse ya en ese trance parace haber iievado a! 
legislador a no admitir la reconciiiacion tacita, exigiendo, a tenor de lo establect-
do en el parrafo primero del articulo 88, del Codigo civil, que la misma sea ex-
presa (107). 

A pesar de la diccion Iegal creo interesante interrogarse acerca de que efica-
cia pueda tener una reconciliaci6n tacita posterior al inicio de la accion de divor-
cio. La respuesta no puede ser univoca y tajante, ya que si la reconciIiaci6n t&ci-
ta produce inadmisi6n de ia demanda(108), los esposos continuarian con els/o-
tus anterior de separados (109), staius en el que si tiene eficacia Ia reconciliaci6n 
tacita. En cambio, en los otros supuestos en que la reconci!iaci6n no tenga re-
percusion alguna en el procedimiento que seguira su curso hasta sentencia firme, 
si que hay que concluir que Ia reconciIiaci6n tacita habri carecido de eficacia 
aiguna y, en todo caso, los ya ex-conyuges para recuperar su estado civil de casa-
dos no tendran otro remedio que el de contraer nuevo matrimonio. 

En suma, ia reconciliacion posterior al inicio de la accion de divorcio debe 
ser una reconciliaciPn en la que, por imperativo legai, junto a lo que se ha veni-
do en Uamar eiementos externo e interno, la comunicacion al Juzgado se consti-
tuye en un dato esencial para su eficacia. Ahora bien, la mencion en ei Registro 
Civii estara en funcion de si ha existido o no una previa separacion judicial, o 
lo que es lo mismo, si existe o no una anterior anotaci6n que haga referencia 
a !a separacion, anotacion que no podra darse si, por lo menos, no ha habido 

(105) Para Puig Ferriol, Luis, en op. cit,, pag. 485, el resuitado tipico de la recondiia 
cion posterior a la firmeza de la senterscia de separacidn, seria unicamente cl que figura 
despuesde la copulativa "y", esto es, el de dejar sin efecto lo resueltoen el procediniiemo. 

(106) La unica excepcion la constituye la causa 5" de! ariiculo 86 del Cddigo civil. 
(107) Como reconciliacion expresa, segun se ha visro, se entiendc aquella en la que 

se cumple con el requisito de ponerla en conociniiento del juez que entienda del litigio. 
Asi, Puig Ferriol, Luis, en op. cit., pag, 485. 

(108) Por ejemplo, por falta de ratificacion de los conyuges de la peticion de divorcio, 
en e! plazo de tres dias concedidos al.efecto. Disposicion adiciona! sexta, numero 4 de !a 
Ley 30/1981 de 7 de julio. 

(109) De derecho o de hecho, segun exista o no previa separacidn judicial. 
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una interposici6n de demanda de separacidn. Aun sin separacidn judicial, seria 
preceptiva la constancia en el Registro Civil de la reconciliacidn si el conyuge 
o conyuges hubieran instado la anotacion de la demanda de divorcio de acuerdo 
con lo prevenido en el ultimo parrafo del articuio 102 dei Codigo civil. 

F. iReconciiiacion de los divorciados? 

La reconciliacidn, en terminos estrictos, no tiene sentido cuando existe ya 
una sentencia firme de divorcio. En efecto, si se ha estabiecido como basico que 
la reconciiiacidn soio es posible en los supuestos en que el vincuio matrimonial 
contimia intangible, despues de! divorcio no existe ya vinculo matrimonial, por-
que aquel ha significado ia disolucion del mismo. La reconciliacion debe darse 
siempre entre conyuges y con divorcio no existen sino ex-conyuges. 

En definitiva, lo anterior es io que viene en decir el parrafo segundo del ar-
ticulo 88 dei C6digo civil, aunque utilizando inadecuadamente el termino recon-
ciliacion, al senalar que "!a reconciliacion posterior ai divorcio no produce efec-
tos legales, si bien los divorciados podran contraer entre si nuevo matrimonio" 
(10). Asi pues, en terminologia estricta, no puede decirse que ios divorciados pue-
dan reconciiiarse, ya que el restablecimiento de su reiacion y la vuelta al estado 
de casados habra de hacerse por !a via de contraer un nuevo matrimonio. 

V. EFECTOS 

1, Consideracion previa 

La separacion matrimonial supone todo un conjunto de medidas destinadas 
a reguiar las relaciones de toda clase entre los conyuges y entre cada uno de ellos 
y ios hijos comunes. La reconciliacion parece ha de dar fin a esta situacion retor-
nando ios conyuges a ia normalidad matrimoniai en identicas condiciones a las 
que regian con anterioridad a la ruptura. Ahora bien, esta formulacion generai 
viene matizada en distintos aspeetos, por !o que resulta conveniente analizar, en 
particular, !os distintos efectos que, contrarios a la separacidn matrimoniai, pro-
duce ia reanudacion de ia convivencia. 

Por eilo, y en un intento de sistematizacion, se agrupan los distintos efectos 
en los apartados de reiaciones personales y patrimoniales de los conyuges, reia-
ciones paterno-filiales y otros efectos. 

2. Reiaciones personates 

A. Reanudacion de ia relacion matrimoniai 

(110) Momes, Vkcnte L., en op. cil., pag. 531, considera superfluo el uitimo snciso 
de estc parrato, al haber ya senaiadocon anterioridad que ia reconciliacion en ningiin caso 
hacia renacer el niatrimonio. 
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La reconciliaci6n supone, segun se ha visto, el restablecimiento de la convi-
vencia matrimonial, no sdlo en el sentido de reeonstitucion de un domicilio co-
mun, sino tambien, con reanudacion de Ia a/fectio maritalis. 

En este campo, el Codigo civi! entre Ios efectos de Ia separacidn explicita, 
unicamente, que debera Uevarse a efecto una atribucidn del uso de la vivienda 
y ajuar familiar a uno de los cdnyuges (III) , lo que significa la disgregacidn de 
ios esposos que deberan residir en domicilios distintos (112). De ahi que ia re-
conciiiacion tendra Ia virtualidad, de principio, de reconstitucion de un domici-
lio unico para ambos conyuges. 

Aunque el Cddigo entre los efectos de la separacion haga referencia exclusi-
va a la disgregacidn de domiciiios, que queda sin efecto por ia reconciliaci6n, 
^sta, supondra, sin ningun genero de dudas, la nueva asuncion de todos los dere-
chos y obligaciones inherentes a! matrimonio, que, a nive! Segal, figuran enume-
rados en los articuios 66 a 71 dei Codigo. 

B. Presuncion de paternidad del marido 

Interpretando a sensu contrario el articulo 116 del Codigo civil, el hijo naci-
do en situaci6n de separacidn matrimonial despues de los trescientos dias de ha-
berse producido aquella no se presumira concebido por el marido. 

Producida la reconciliacidn de ios esposos con !a recuperacion de ia norma-
lidad matrimoniai, no parece haya de haber contradiccion en que !os hijos habi-
dos con posterioridad hayan de presumirse del marido. 

En cuanto a la extension de esta presuncion, y aunque ei Dcrecho positivo 
no se refiera a esta situacidn, creo de aplicacidn, por analogia, los terminos de 
losarticulos 116 y 117 del Codigo civii, si bien e! momento del inicio de! compu-
to de ios ptazos debe ser, obviamente, ei de la fecha de ia reconciliacidn. 

3. Relaciones patrimoniaies 

A. Contribucion a las cargas dei matrimonio y alimentos 

La situacidn creada por ia ruptura de la convivencia de los hijos con ambos 
progenitores y la organizacidn de !a guarda de aquellos con uno de estos hace 
inevitable, segtin apunta Rivero Hernandez, una adaptacion y reorganizaci6n de 
ia obligacidn alimenticia que compete a los padres en relacidn a sus hijos. Esta 
adaptacion se concretara, normaimente, en una contribucion economica a cargo 
de! progenitor privado de la guarda de los hijos, ya que ai quedar estos con el 

(II1) En este sentido se pronuncian los articuios, 90.B), 91 y 96 dei C6digo civil. 
(1 i 2) Excepto ios supuestos de reanudacion tempora! de ia vida en e! mismo domiciiio 

a que aiude e! articuio 87 de! Codigo civil. 
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otro, el guardador contribuye en forma directa y mas personal (113). 

Ahora bien, si esta contribucion tiene como fundamento la ruptura de la 
convivencia entre ambos progenitores y ios hijos, la reanudacion de una convi-
vencia conjunta parece ciaro habra de dejar sin efecto las medidas adoptadas 
en este sentido, retornando ai regimen genera! de contribucion a Sas cargas del 
matrimonio por parte de los conyuges (114). 

B. Regimen economico matrimonial 

E! articulo 95 del Codigo sefiaia taxativamente que "la sentencia firme (de 
separacion, nulidad o divorcio) producira, respecto a los bienes, la disoiucion 
del regimen economico matrimoniai", pronunciandose en identico sentido el apar-
tado D) del articulo 90 cuando prescribe que en el convenio reguiador de los efectos 
de ia separacion o divorcio !os conyuges deberan contempiar "ia liquidacion, 
cuando proceda, del regimen economico del matrimonio". 

Ademas, e! propio Codigo cuida de regular en forma detallada y casi munu-
ciosa todo el conjunto de operaciones que deberan Ilevarse a cabo para hacer 
efectiva Ia disolucion, tanto en io referente a matrimonios sometidos al regimen 
de sociedad de gananciaies (515), como al de participacion (116). 

La reconciliacion de los conyuges, a diferencia de io que sucede en otros 
aspectos, no supone, en e! campo del regimen economico, el retorno automatico 
a la situacion existente con anterioridad a la ruptura de la convivencia, sino que 
el matrimonio reconciiiado debera regirse por el sistema de separacion de bie-
nes. Asi hay que entender el articulo 1.443 del Codigo eivil cuando establece: 
"La separacion de bienes decretada no se aiterara por la reconciliacion de ios 
conyuges en caso de separacion personal o por la desaparicion de cualquiera de 
las demas causas que la hubieran motivado", 

Para el regreso al regimen economico matrimonial anterior a ia separacion, 
sera preciso el otOrgamiento de capituiaciones matrimoniales en tai sentido, ha-
ciendo constar expresamente en ias mismas "los bienes que cada uno aporte de 
nuevo, y se consideraran estos privativos, aunque, en todo o en parte, hubieren 
tenido caracter gananciai antes de ia iiquidacion practicada por causa de la sepa-
racion", segiin diccion iiteral del articulo 1.444 del propio Cbdigo. 

Obvio es decir que lo anterior hace referencia a matrimonios que, con ante-
rioridad a !a Separacion matrimonial, estuvieran sujetos a! regimen de sociedad 

(113) Rivero Hemandez, Francisto, Mulrintoniv y divortio. Comeniariosal nuevo Tiiulo 
IV del Libro primero del Cddigo eivil, dt., pag. 670. 

(114) Regimen que, basicamente, figura especificado en ios articulos 1.318, 1.362-1" 
y 1.438 del Cddigo civil. 

(115) A este sema dedica el Codigo civil los articulos 1392 a 1.410. 
(116) Su regulacidn figura en los articulos 1.415 a 1.428 del Codigo civil. 
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de gananciales o al de participacion, pero sin incidencia en aquellos cuyo regi-
men legal o pactado en capitulaciones matrimoniales fuera el de separacion de 
bienes. 

C. Pension compensatoria 

La reforma del Codigo civii de 7 de julio de 1981, introdujo en ei foerecho 
espahol lo que se ha venido en Ilamar pension compensatoria y que esta configu-
rada en terminos innovatorios y como distinta de ia deuda de alimentos y cargas 
dei matrimonio y su cuantia entra en relacidn a las circunstancias que se.estable-
cen en ei articulo 97, y siempre que la situacion, en nuestro caso, de separacion 
matrimonial produzca desequilibrio economico entre ios c6nyuges. 

Esta asignacion economica ha de entederse extinguida por !a reconciliacion 
de los conyuges. Como base legai se puede aducir el articulo 101 de! Codigo al 
seflalar que "el derecho a la pension se extingue por el cese de Ia causa que io 
motivo". Sin duda, causa fundamentai y originaria de la pension es la separa-
cion matrimonial, junto al desequilibrio economico de los conyuges, y ai poner 
la reconciliacion fin a la situacion de separaci6n, por acto reflejo, debera quedar 
sin virtualidad la referida pension, 

D. La facultad de desheredacion 

Parece que, en la actualidad, y a pesar de Ias reformas de! Derecho de fami-
lia operadas en ei ano 1981, ia separaci6n legai no altera el regimen de la cuota 
forzosa del conyuge viudo no cuipable, segun io previsto en los no derogados 
articuios 834 y 835 del Codigo civil (117). Ahora bien, siguen funcionando como 
causas de desheredacion Ias establecidas en el articulo 855 del Codigo civil que, 
en definitiva, se traducen en ei incumplimiento grave o reiterado de ios deberes 
conyugales o familiares, siempre que a ello se le una la no convivencia de los 
esposos bajo el mismo techo. 

Hay que resaitar, sin embargo, que, por via directa, en el liltimo inciso de 
la causa 4 S del citado articulo 855 se estabiece ya que la desheredacion tendra 
efectividad "si no hubiere mediado reconciliacion", esto es, el haber atentado 
contra la vida del c6nyuge testador se eonstituye en justa causa para desheredar 
a la comparte, solo en aqueilos casos en que con posterioridad no haya existido 
reconciiiacion entre ios esposos. 

EI articulo 856 del propio Codigo con un sentido mas amplio (118) y abar-

(117) Lacruz Berdejo, Jose Luis, en op. cit., pag. 476, se pronuncia en esta linea. 
(118) Digo que liene un sensido masamplio, porqueel articuio 856 no se refiere exclu-

sivamente a !a reconciliacidn entre cdnyuges a !a que alude !a causa 4 a de! articulo 855 
y que es la reconciliacion de !a que se trata en e! presente trabajo, sino que cngloba tam-
bien a !a reconciliacion que puede darse entre ascendientes y descendientes que hubiercn 
hecho uso dc !a facultad de desheredar que les atribuye los aniculos 853 y 854 del propio 
Codigo. 
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cando, sin duda, al supuesto anterior (119) senala que "la reconciliacion poste-
rior del ofensor y del ofendido priva a este del derecho de desheredar y deja sin 
efecto la desheredacidn ya hecha" refiriendose asi tanto a la reconciliacidn pos-
terior a haberse dado la causa de desheredacidn, pero anterior a su formaliza-
cidn, perdiendo el testador el derecho a desheredar, como a la reconciliacion pos-
terior a la desheredacion que dejara a esta sin efecto (120). 

La doctrina que se ha ocupado directamente de esta normativa relativa a 
la desheredacion insiste en destacar el caracter bilateral de la reconciliacion al 
aludir a que esta ha de darse entre "ofensor y ofendido", diferenciandola del 
perdon y de la remisidn (121), siendo en esta linea muy expresivas las palabras 

. de Manresa al decir que "ante la proximidad de la muerte se extinguen los odios, 
se apagan las pasiones, se desvanecen los resintimientos y raro sera el caso en 
queel moribundo noconceda su perddn a todos los que le ofendieron. Mas este 
perddn general no basta para los efectos de los que se trata; ha de referirse ex-
presa y concretamente a la persona del ofensor, aceptandolo este, de suerte que 
medie verdadera reconciliacidn entre ofensor y ofendido" (122). En este senti-
do, solo se incluye en el ambito del articulo 856 y, por tanto, se equipara a La 
reconciliacion, el perdon expreso o tacito, solemne o no solemne, si es especial 
y concreto al hecho que produjo la causa de desheredacidn (123). 

Otro dato a destacar es que a pesar de la diccidn del Cddigo que habla de 
ofensor y ofendido, lo que en sentido literal, haria considerar como ofendido 
al que ha recibido las ofensas, la doctrina, de forma unanime, ha interpretado 
que la reconciliacidn ha de darse entre ofensor y desheredante (124). Si bien, una 
excepcion a este critero interpretativo io constituye lo dispuesto en la causa 3 a 

del articulo 854, ya que ia reconciliacion que este preve expresamente en su ulti-

(119) Por eso, se ha hablado de quc el ultimo inciso de la causa 4 a del articulo 855 
seria una declaracion enteramente innecesaria, resultando una repeticion inutil y molesta. 
Asi, Mucius Scaevola, Quintus, Codigo Civil Comentadoy Concordado, 4* edicion, revi-
sado y puesto al dia por Francisco Ortega Lorca, Madrid, 1944, pag. 1,051. Tambien, Va-
llet de Goytisolo, Juan, Comentarios ai Codigo Civiiy Compilaciones Forates, Tomo XVII, 
2* edicion, dirigidos por Manuel Albaladejo, Madrid, 1982, pag. 579, habla de que este 
inciso resulta redundante. 

(120) Vallet de Goytisolo, Juan, en op. cit., pag. 581. 
(121) Muy interesante para diferenciacion, Vallet de Goytisolo, Juan, E!apartamien-

to y la desheredacidn, en "Anuario de Derecho Civil", Tomo XXI, 1968, especialmente, 
pags, 56-58. 

(122) Manresa y Navarro, Jose Maria, Comentarios ai Codigo Civil Espafiot, Tomo 
VI, Vol. 11, 8 a ediciPn, revisada y puesta al dia por Luis Martinez Calcerrada, Madrid, 
1973, pag. 241. 

(123) Vallet de Goytisolo, Juan, en op. cit. ult., pag. 57, 
(124) Vid,, ad exempium, Mucius Scaevola, Quintus, en op. cit., pag. 1.054; Lacruz 

Berdejo, Jose Luis - Sancho Rebullida, Francisco de Asis, Elementos de Derecho Civii, 
Tomo V, Derecho de Sucesiones, Barcelona, 1981, pag. 530; Manresay Navarro, Jose Maria, 
en op. cit., pag. 241; Vallet de Goytisolo, Juan, en Comentarios al Cddigo Civil y Compi-
lociones Forales, cit., pag. 581. 
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mo inciso no se refiere a !a habida entre desheredante y desheredado, sino entre 
este y su conyuge (125). Asi pues, para e! supuesto de desheredacibn del padre 
o madre por uno de sus hijos por haber atentado un progenitor contra ia vida 
del otro, e! C6digo concede valor remisivo a ia reconciiiaci6n entre los esposos, 
en este caso concreto, !os padres de! testador (126). De ahi que Vallet de Goyti-
solo haya podido decir que en la desheredaciPn de un ascendiente por uno de 
sus descendientes, hay dos posibies reconciliaciones que excluirian la eficacia de 
!a desheredaciPn: una entre el conyuge y el hijo desheredante (art. 856) y otra, 
entre ambos conyuges (art. 854, n 3 a ) (127). 

El parrafo fina! del articulo 855 del Codigo civii ai establecer que "Para 
que las causas que dan lugar a la separaci6n personai io sean tambien de deshe-
redacion, es preciso que no vivan ios conyuges bajo un mismo techo", ha hecho 
interrogarse a la doctrina acerca de si !a reconciliacion resulta de! solo hecho de 
vivir desheredante y desherado bajo un mismo techo (128). Creo que en el caso 
de reconciliacion entre conyuges se debe mantener ei criterio ya expresado con 
anterioridad en el sentido de que el hecho fisico de vivir los esposos en un domi-
cilio comun opera a modo de presuncion de ia existencia de Ia voiuntad interna 
de reconstitucion de !a comunidad conyugai, presuncion que, por otro lado y 
sin duda alguna, admite prueba en contrario. Identica tesis mantiene Valiet de 
Goytisoio al decir que "trat^ndose de conyuges, el hecho materia! de su convi-
vencia bajo un mismo techo constituye una presunci6n, que solo cede ante prue-
ba en contrario, de Ia reanudacion de la comunidad de vida", sin embargo, en 
los otros casos, esto es, reconciliacion entre ascendiente y descendientes "la con-
vivencia bajo un mismo techo no excusa al desheredado de la prueba de la re-
conciliacion y solo es un dato a valorar, pero insuficiente por si solo para logar 
la prueba de que la ha habido" (129). 

4. Relaciones paterno-fitiales 

A. Guarda y custodia de Ios hijos 

En principio las medidas adoptadas en reiacion a los hijos en el tramite de 
separacion matrimonial y que habran de referirse, basicamente, a la guarda y 
custodia de los hijos y al regimen de comunicacion de los mismos con el progeni-
tor que no viva con elios (130), parece que pierden todo sentido y finalidad des-
pues de la reconciliacion (131). 

(125) TexEualmeme, Vallet de Goylisolo, Juars, en £7 apariamiento y ta deshereda-
cion, cit., pag. 54. 

(126) Lacruz Berdejo, Jose Luis - Sancho Rebullida, Francisco de Asis, en up. cit., 
pag. 530. 

(127) Vallet de Goytisolo, Juan, en op. cii. uii., pag. 54. 
(128) Ibid., en op. cit, y loc. cii. 
(!29) Ibid., pag. 54-55. 
(130) Es fundarnental para el regimen de comunicacion entre padres e hijos en !as si-

Euaciones de separacion matrimoniai la obra dirigida por Viladrich, Pedro-Juan, Et dere-
cho de visiia de tos menores en las crisis matrimoniales. Teoria y praxis, Pampiona, 1982. 

(131) Dora! Garcia, Jose Antonio, en op. cit., pag. 545. 
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EI Cddigo civil, sin embargo, se muestra muy cauto en este aspecto y asi, 
ei parrafo segundo del articulo 84 autoriza a que "mediante resoiucion judifical, 
seran mantenidas o modificadas las medidas adoptadas en reiacion a los hijos, 
cuando exista causa que io justifique". 

El referido precepto, no cabe duda, esta dirigido a tutelar ei superior interes 
de ios hijos y e! juez, tomando en consideracion todas ias circunstancias de la 
situacion familiar de los menores, debera decidir en un sentido u otro y dictar 
las disposiciones apropiadas a fin de evitar a ios hijos perturbaciones danosas 
(132). 

B. Patria potestad 

En los supuestos de separacion matrimonial es de apiicacidn !o establecido 
en e! liltimo parrafo de! articuio 156 del Cddigo civil en materia de patria potes-
tad, esto es, esta se ejerce por aquel de los padres con el que !os hijos convivan. 

La reconciliacion que, segiin se ha visto, supone la reanudacion de la comu-
nidad de vida, dejara sin efecto ei ejercicio individual de la patria potestad, para 
reanudarse el ejercicio conjunto por ambos padres de la patria potestad sobre 
Sos menores, con sujecion a ias normas generales en relacidn a esta institucidn 
(133). 

5. Otros efecios 

A. Interrupcidn del computo dei plazo a efectos de divorcio 

E! divorcio, afirma Alonso Perez, se asienta en ei dato fictico de haber ce-
sado ia convivencia o haber desaparecido, con mayor o menor esperanza de rea-
nudacion ia vida en comun de los esposos(134). En base a este dato real u obje-
tivo con solo esperar el transcurso de los piazos marcado por la Ley (135) se en-
cuentran !os esposos en vias de acudir al divorcio. 

EI paso del tiempo es, pues, junto a ia ruptura deja convivencia de los espo-
sos, ei dato fundamental para acceder al divorcio. La reconciliacidn tendra la 
virtualidad de suponer, no solo un obstacuio para que se pueda dar lugar al di-
vorcio, sino que ademas acarreara la ineficacia dei tiempo pasado, anuiara el 
tiempo transcurrido, debiendo, en todo caso, comenzar ia cuenta de nuevo, en 
e! momento en que se procediera por parte de los cdnyuges a un nuevo cese de 
!a convivencia, y se pretendiera acceder a! divorcio. 

En tai sentido creo han de interpretarse las expresiones del articuio 84 del 

(132) Fosar Benlioch, Enrique, en op. cit., pag. 96. 
(133) Articuios 154 a 161 del Codigo civii. 
(134) Alonso Perez, Mariano, en op. cit., pag. 557. 
(135) En el articulo 86 de! Cddigo civil, especialmeme causas l 3 a 4 S . 
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Cddigo cuando preceptua que "!a reconciliacidn pone termino al procedimiento 
de separacidn y deja sin efecto ulteriOr lo en el resuelto" y del articulo 88 ai ex-
plicitar que "laaccidn de divorcio se extingue... por su (de los cdnyuges) recon-
ciliacion". 

Tambien apoya esta tesis la insistencia del articulo 86 al remarcar que el ce-
se efectivo de ia convivencia para acceder al divorcio debe ser por tiempo "inin-
terrumpido" para cada uno de Ios plazos a que se refiere. Asi, ha podido decir 
Sancho Rebuliida que "si se produce interrupcidn (inciuso despues de haber su-
perado Ia respectiva duracion establecida en la iey) por la reconciliacidn —aunque 
sea transitoria y no homologada judicialmente— de los cdnyuges, y aunque cese 
de nuevo la convivencia de los mismos, voiveri a iniciarse el ccmputo del respec-
tivo piazo legal" (136). 

B. Los hechos que sirvieron de base para ia separacidn reconciliada no pue-
den utilizarse para una nueva separacidn 

Si en toda reconciliacion, sobre todo aqueilas que siguen a una demanda 
de separacidn de tipo contencioso, parece latir Ia idea de perddn, esta afluye mas, 
si cabe, a la hora de decidir si los hechos que sirvieron de base para una primera 
separacidn, con reconciliacidn posterior, podran fundamentar o no una deman-
da de separacidn. 

La cuestidn planteada que no aparece resuelta en el Derecho espanol, si se 
contempla en el Derecho frances, para el que la reconciliacion de ios esposos pro-
ducida despues de Ios hechos alegados impide invocarlos de nuevo como causa 
de divorcio (137). Identica postura parece adoptar !a doctrina y jurisprudencia 
italianas, cuando admiten que la reconciliacidn priva a los hechos ya aiegados 
anteriormente de su eficiencia causal para una nueva separacidn (138). 

Ahora bien, e!lo no significa privar de toda eficiencia a ios hechos que sir-
vieron de fundamento a la separacidn reconciliada, sino que estos como senala 
Grosliere, podrian ser invocados de nuevo en una sucesiva instancia si son reani-
mados por actuaciones posteriores (139), sirviendo de apoyo para estos (140). 

Esta postura de !os ordenamientos franc£s e italiano, pienso pueden tras-
plantarse, sin dificultad alguna a nuestro sistema, y admitir, por tanto, que los 
hechos que se aiegaron como causa para una separacidn matrimonial, con pos-
terior reconciliacidn de los cdnyuges, puede tener como unica virtualidad la de 

(130 Lacruz Berdejo, Jose Luis - Sancho Rebuliida, Franciscode Asis, Eiementos de 
Derecho Civil, Tomo IV, Derecho de Familia, cit., pag. 241. 

(137) Artkulo 244 del Code civii. 
(138) Azzolina, Umberto, en op. tit., pag. 280. 
(139) Grosliere, Jean Claude, La refonne du divorce. Loidu II juillet 1975 et de"cret 

d'application du 5 decembre 1975, Toulouse, 1976, pag. 85. 
(140) Massip, Jacques, en op. tit., pag. 56. 
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arrojar Iuz sobre posteriores hechos en los que se base una nueva demanda de 
separacion, pero no servir de fundamento exclusivo de la misma. 

V. DERECHO TRA NSITORIO 

1. En genera! 

La sustitucion de unas normas por otras que contemplen ambas el mismo 
tipo de relaciones juridicas, como ha ocurrido con ias reformas Ilevadas a cabo 
en 1981 en sede de Derecho de familia, plantea de inmediato, el tema de Ia con-
jugaci6n entre Ia normativa derogada y la nueva, sobre todo, en orden a Ia regu-
lacidn de ias instituciones a las que una y otran han hecho y hacen referencia. 
Se trata, segunapunta Montes(14I), dedeterminar cuai de las dos leyes, la anti-
gua o la nueva, ha de regular los actos o las situaciones realizadas o nacidas bajo 
el imperio de la antigua ley y que subsisten al entrar en vigor la nueva ley. 

Sabido es que esta materia esta informada por el principio de irretroactivi-
dad de ias normas juridicas, piasmado en el articulo 2.3 del C6digo civii, ai se-
iialar este que "las leyes no tendran efecto retroactivo, si no disponen lo contra-
rio" (142). Por lo mismo, solo cabra defender la retroactividad de una norma 
o conjunto normativo cuando tal caracter se le haya atribuido. Ahora bien, ia 
doctrina, aun dentro dei campo de ia retroactividad, habla de ia posibilidad de 
una gradacion y asi, se refiere a una retroactividad de grado maximo cuando 
la nueva Iey se aplica a la misma relaci6n juridica b&sica y a sus efectos, sin tener 
en cuenta que aquella fuera creada o estos ejecutados bajo el imperio de la ley 
anterior; se daria una retroactividad en grado medio en los supuestos de aplica-
ci6n de la nueva ley a efectos nacidos durante la vigencia de la iey derogada, 
pero s61o en cuanto han de ejecutarse despues de la vigencia de la nueva ley; 
y, por ultimo, retroactividad de grado minimo en el caso de que la nueva ley 
se aplicara a Ios efectos de una relacidn juridica regulada segtin la legislaci6n 
anterior, pero solo a los efectos despues de estar vigente ia nueva iey (143). 

De todos modos, el caracter retroactivo de las nuevas ieyes y su alcance se 
resuelve, normalmente, a traves de las Ilamadas disposiciones transitorias, tam-
bien Ilamadas de Derecho intemporal o de coiision de ieyes en ei tiempo (144), 
cuyo objeto residira en regular !as reiaciones juridicas cuya existencia se extien-

(141) Montes, V. L., Comentarios a tas reformas dei Derecho de Familia, cil., vol. 
II, pag. 2.012. 

(142) Tambien la Constitucion Espanola parece acogerse a tal principio, cuando en 
el articuio 9.3 dice textuatmente: "La Consiitucion garantiza... la irretroactividad de ias 
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales...". 

(143) De Castro y Bravo, Federico, Derecho Civii de Espaha; Tomo 1, Valladolid, 
1942, pags. 558-559. 

(144) Garcia Valdecasas, Guillermo, Sobre lo significacion del principio de no retroac-
tividad de las ieyes, en "Anuario de Derecho Civil", Tomo XIX, 1966, pag. 46. 
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da a los periodos de vigencia de ambas iegislaciones. De ahf, que para centrar 
el tema a nuestra instituci6n sea preciso el acudir a las disposiciones transitorias 
que acompaflaron a las reformas del Derecho de familia y, en especial, a ias de 
la Ley de 7 de julio de 1981 dentro de la cual hay que incardinar el instituto de 
Ia reconciliaci6n. 

2. La disposicidn transitoria 2" de la Ley 30/1981 

De !as dos disposiciones transitorias que siguen a Ia llamada "tey de divor-
cio" (145) la primera contempia de forrria exclusiva el alcance que hay que atri-
buir a las sentencias de diyorcio pronunciadas al amparo de Ia ley de 2 de marzo 
de 1932, En cambio, la segunda, al establecer en su parrafo primero que "los 
hechos que hubieren tenido iugar o las situaciones creadas con anterioridad a 
Ia entrada en vigor de la presente Ley produciran los efectos que les reconocen 
los capitulos VI, VII y VIII del Titulo IV del Libro primero del C6digo civil", 
parece claro que puede incluir en su ambito a la reconciiiaci6n, al estar los arti-
culos 84 y 88, referidos a esta institucion, situados sistematicamente en los capi-
tulos VII y VIII, respectivamente, del citado Titulo y Libro. Es m^s la utiliza-
cion del termino "hechos" aiudiendo a sucesos o eventos de realizaci6n instan-
tanea que surgen y se agotan en un breve espacio de tiempo, mientras que la pa-
iabra "situaciones" se referiria a estados o formas de comportamiento de tracto 
sucesivo que permanecen durante un periodo de tiempo mas o menos dilatado, 
la reconciiiacion tiene perfecta cabida entre las posibles situaciones creadas con 
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley (146). 

Visto lo anterior, se trata ahora dedeterminar si el repetido p^rrafo prime-
rodela disposici6n transitoria 2' de la Ley 30/1981 suponeonouna derogaci6n 
y en que grado del principio general de irretroactividad de las normas juridicas 
contenido en el articulo 2.3 del Codigo civil. En este aspecto, es pacifico entre 
la doctrina el considerar que el citado precepto se acoge a la retroactividad de 
grado maximo (147). 

Ahora bien, ^cual es la significacion que habra que dar a esa retroactividad 
en sede concreta de reconciliaci6n? La respuesta a este interrogante ha de ser 
la de considerar que toda reconciIiaci6n operada con anterioridad a la tan citada 
Ley producird los mismos efectos que aqui le hemos atribuido en relaci6n a su 
regulaci6n actual (148). Si la reconciliacion fue puesta en conocimiento dei Tri-

(145) Terminologia muy usada por los autores. Asi, entre otros, Lacruz Berdejo, Jose 
Luis, en Mairimonio y divorcio. Comentarios al nuevo Tituto IV del Libro primero dei 
Cddigo civil, cit,, pag. i I. Tambien, Garcia Varela, Ramdn, Gonzalez Poveda, Pedro, L6pez 
Muftiz Gofii, Miguel y Sierra Gil de la Cuesta, Ignacio, La ley de divorcio. Experiencias 
de su aplicacidn, Madrid, 1982. 

(146) Fosar Benlloch; EnriQue, en Estudiosde Derecho de familia, Tomo II, voi. 1°, 
cit., pag. 588. 

(147) Asi, Sierra Gii de ia Cuesta, Ignacio,en op. cit., pag. !22; Fosar Benlloch, Enri-
que, en op. cit., pag. 586. 

(148) Especificados en el Tituio anterior. 
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bunal que entendio del iitigio (149), este dato operaria a modo de elemento pro-
batorio cualificado y si, ademas, se instd su inscripcidn en el Registro Civil a 
traves del correspondiente procedimiento de ejecucion (150) se considerara a Ia 
misma con eficacia frente a terceros. 

Cuestidn distinta, pero conexa a la precedente lo constituyen las reconcilia-
ciones de cdnyuges separados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 
de 7 de juiio de 1981, pero efectivamente producidas con posterioridad a esta. 
El punto centrai de esta posibie situacion lo constituye, en mi opinion, la inter-
pretacidn y alcance que hay que asignar ai tiltimo inciso del parrafo primero del 
articulo 84 del Cddigo civil, cuando sefiala que "los cdnyuges deberan poner aqud-
Ila (Ia reconciiiacidn) en conoeimiento del Juez que entienda o haya entendido 
en el litigio", terminos estos que, puestos en relacion con la regulacion anterior, 
originan ias siguientes posibiiidades: 

a) Separacion canonica ejecutada por via civil 

Si la separacidn matrimonial se produce antes de ia entrada en vigor del 
Acuerdo entre el Estado Espanol y ia Santa Sede sobre asuntos juridicos (151), 
tramitandose por el correspondiente procedimiento canonico, para luego instar 
su eficacia civtl en base a los derogados articulos 80 y 82 del Codigo civil, existi-
ran, de hecho, dos jueces que habran intervenido en la resolucion del litigio, esto 
es, el juez o Tribunal eclesiasticcs y el Juzgado de ia jurisdiccion civil ordinaria. 
lA cual de eilos hay que entender referido el requisito de "poner en conocimien-
to"? Cabe, sin duda, ia interpretacidn de que, en realidad, el juez que ha enten-
dido del litigio ha sido el correspondiente de la jurisdiccidn eclesiastica y que es 
a este al que se notificara ia reconciliacidn para, luego, a su vez, a semejanza 
de lo que ya se dio en la separacion matrimoniai, instar ante la jurisdiccidn civil 
ordinaria y en ios propios autos a traves de los que se ejecutd la sentencia cand-
nica la eficacia civi! e inscripcidn en ei Registro de Ia reconciiiacidn. Interpreta-
cidn distinta, pero perfectamente admisibie, seria, asimismo, la de considerar que 
el juez ante ei que se produjo ia ejecucidn de ia Sentencia candnica de separacion 
matrimonial "entendio" tambien de! litigio y, por lo mismo, se cumple con el 
requisito establecido en el articuio 84 del Cddigo civil notificando la reconcilia-
cidn exclusivamente a este, quien directamente, ademis, es competente para acor-
dar la inscripcion en el Registro Civii. 

b) Separacidn matrimonial exclusivamente canonica 

No cabe duda de que en este supuesto ei tinico juez que ha entendido dei 
litigio ha sido el eciesiastico y, por tanto, !a tinica interpretacidn posible es la 

(149) De acuerdo con ios terminos de! derogado articuio 74 de! Codigo civii. 
(150) Normalmente, se trataria de ejecuciones de resoluciones eciesiasticas con efica-

cia civii, via antiguo articulo 82 de! Codigo. 
(151) Acuerdo de 3 de enero de 1979, ratificado por instrumento de 4 de diciembre 

(BOE de 15 de diciembre). 
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de que Ia comunicaci6n de la reconciliacion ha de Ilevarse a cabo, en todo caso, 
por Ia oportuna via can6nica. 

Ahora bien, una reconciliacion de tal clase al no trascender a la esfera juridico-
civil, bay que incardinarla entre los supuestos de reconciliaci6n con separaci6n 
de hecho, operando Ia notificacion por via canonica como-un dato probatorio 
de la existencia de aquelia. 

c) Separacion por via ordinaria 

En las separaciones producidas con posterioridad a la entrada en vigor del 
Acuerdo entre el Estado Espaftol y la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos y tra-
mitadas de acuerdo con el procedimiento que se establecio por el Real Decreto-
Ley 22/79 de 29 de diciembre y por Ia Ley 78/80 de 26 de diciembre (132) no 
presentan especialidad alguna, ya que la reconciiiaciin debera notificarse al mis-
mo juez que por la via ordinaria civil conoci6 el tema de Ia separaci6n matrimo-
nial. 

(152) Y aiin tramitadas con anterioridad para los supuestos de matrimonio exclusiva-
mente civil contraido por los que no profesaban la religion catdiica. 



PERSONALITA T JURIDICA 
I ORGANITZACIO DE L'EMPRESA 
(Assaig d^una proposta de 
politica legislativa) 

ANTONI FONT I RIBAS 

O . INTRODUCCIO 

En haver acceptat la responsabilitat d'aquesta ponencia no em proposo pas 
d'entrar en el detall de la gran multiplicitat de qtiestions que presenta la proble-
matica conceptual de les formes societaries i del seu regim juridic. Em Umitare 
tan sols a exposar les linies o coordinades basiques en el context de tes quals hau-
ria de situar-se aquesta problematica, amb una finalitat ordenadora i sistemati-
ca. La correcta solucio dets probiemes concrets, de cara a una possibie reforma 
de 1'ordenacid societaria, dependra, perd, en bona mesura, de 1'encert i de ia 
cura que hom hagi tingut a endrecar eis materials amb els quals cal treballar. 
Ben cert que en aquesta tasca hi infiuiran valoracions de poiitica juridica a les 
quals el iegisiador no hi es pas ni de bon tros estrany. Perc I'exit o el fracas de 
ia tasca legislativa cai no imputar-los integrament a una determinada valoracio 
ideologica, sino tambe a 1'eleccid d 'uns instruments que cai esmolar i afinar abans 
d'encarar-los amb la feina. 

Segons el meu parer, el panorama juridic de les societats comercials presen-
ta tres grans nuclis de qiiestions, la solucio de les quals emmarca el tractament 
general de la problematica: (i) una primera questio de delimitacio de les relacions 
entre la soeietat anomenada civil i les diverses. formes de societats comercials; 
(ii) una segona, derivada de I*anterior que demana el correcte emmarcat concep-
tual entre empresa i societat a fi i efecte d*establir-ne el marc organitzatiu ade-
quat; i (iii) un darrer problema que juga. un gran paper en aquest cataieg de te-
mes, que es ei que fa referencia a la limitacid de responsabilitat, el seu fonament 
i ia seva funcid. 

Per a! tractament d'aquestes questions son moits els criteris que es poden 
fer servir i, en principi, cap no n*es pas de rebutjable des d'un punt de vista me-
todologic. Personalment mes m*estimo de seguir, pero, un criteri que a priori 
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sembli segur i fructifer. L'elecci6 de la personalitat juridica — 0 potser millor, 
de la subjectivitzacio juridica— no es pas arbitraria. La reglamentaci6 andorra-
nade lessocietatscomercialsn'ha fet — de formaque jadesd 'aragosariaaqua-
Iificar de desencertada— el criteri ordenador i de distinci6 respecte de la societat 
civil. 

El legislador andorra, per6, no es pas dei tot responsable d'aquesta situa-
cio. L'error ve de Iluny i arrenca ja de ta codiftcacio. En la codificacio comercia! 
es fonen en un mateix motlio materials heterogenis i de diversa procedencia: d'una 
banda la societai, el prototipus de Ia qual es ia societat general de comerciants 
—avui identificable amb la societat coi.lectiva—; i de 1'aitra, la corporacid, pro-
cedent del dret public, prototipus de la quai n'6s Ia societat per accions o societat 
anonima. La fusi6 en un mateix motllo d'estructures organitzatives diverses te 
importants consequencies: primerament, la ruptura de la unitat del tipus con-
tractual —paradoxalment—, ei qual admet progressivament multiples variants 
(ies unes heretades de la practica comercial anterior a la codificaci6, com la so-
cietat comanditaria, simple modificaci6de regim de la societat generai, i el compte 
en participaci6; les altres, fruit de 1'evolucio de les necessitats d'una economia 
en expansi6 com la societat de responsabilitat iimitada o els consorcis econdmics, 
0 de fen6mens reactius d'aquesta expansio, com es ei cas de la cooperativa i de 
l'associaci6 mutua d'assegurances. 

En segon lloc, 1'extensio —per be que tardana— de la personalitat juridica 
a totes ies formes societaries fa que s'utilitzi com a criteri ordenador un element 
que de per si es excloent d'algunes formes d'organitzaci6. 

Sistematicament es o pot ser correcte agrupar sota el mateix concepte es-
tructures organitzatives que tenen en comu el fet d'esser agrupacions de perso-
nes i en aquesta linia es possible de definir ia societat {en sentit ampli) com a 
organitzaci6 de persones la finalitat delaquales la promoci6d'un interes col.Iectiu 
comii. Per6 en la mesura que aquestes formes agrupatives disposen — o millor, 
poden disposar— d'un patrimoni per a 1'assoliment dels seus fins, cal primer or-
denar ia forma i 1'exercici de la titularitat col.lectiva. I a tal fi, el dret nomes 
coneix dos instruments: (i) la comunitat (en les seves dues variants: per quotes 
1 en ma comuna) i (ii) la persona jurfdica. Cal doncs, tenir beh present les dues 
Iinies per on discorre la problematica: Puna, la reguiacio de les reiacions perso-
nals entre els individus (exercici reciproc de drets i accions) i 1'altra, la regulaci6 
de ies relacions patrimonials. La societat (en sentit ampli) te per missi6 ei primer 
nivell de la problem&tica. AI segon s'hi arriba nomes mitjancant la tecnica de 
ia comunitat o, alternativament de la persona jurfdica. L'extensi6 de la persona-
litat juridica a qualsevol forma 0 figura societaria actua precisament en aquest 
segon nivell de la problematica i es, per tant, incompatible amb 1'existencia d'una 
regulaci6 de les relacions patrimoniais en regim de comunitat perque comunitat 
i persona juridica s6n excloents entre sf. Tecnicament, ^s doncs, incorrecte, atorgar 
personalitat a aquelles formes organitzatives que com la societat (en sentit estric-
te) civil o comercial organitzen ies seves relacions patrimonials sota el regim de 
la comunitat. 
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Aquestes dues grans conseqiiencies de la reguiacio sistematica de la codifi-
cacio tenen el seu apendix —cadascuna per la seva banda— en dues subconse-
qiiencies d'efectes molt importants de cara al discurs que anem a mantenir. 

La ruptura de la unitat del tipus contractuai i la fusio d'elements heteroge-
nis en un mateix criteri ordenador determina, a mes a mes de 1'aparicid d'una 
multitud de formes societaries admeses pel legislador com a formes "tipiques", 
la neutraiitat o "desnaturalitzacid" de les figures iniciaiment pensades per a I'as-
soliment d'unes finaiitats determinades. La consequencia immediata n*es la in-
tercanviavilitat de les estructures organitzatives i la necessitat de cercar criteris 
per tal d'ordenar de nou aquesta materia. En principi, els criteris de classificacic 
sistematica poden ser: (i) el de 1'estructura organitzativa de I'ens associatiu, (ii) 
el de la posicid de l'individu en aquest esquema, (iii) el de 1'organitzacid de ies 
relacions patrimonials, (iv) la qiiestid de la responsabiiitat pels deutes sociais, 
i (v) Tobjecte economic de 1'activitat col.Iectiva. Pero cal tenir present que cap 
d'aquests criteris es suficient per ell sol; que cap n'es la conseqii&ncia immediata 
de 1'altre; que no s'exclouen reciprocament i que, per tant, la possibilitat de com-
binacions es muitipie i variada (vegeu una sintesi en el quadre que s*adjunta). 

Atesa, pero, aquesta gran diversitat de criteris de classificacid i per tal de 
posar ordre a aquest garbuig de formes societaries que no responen d*antuvi a 
una connexio funcionai vers 1'assoliment d'una determinada finaiitat, s'imposa 
retornar als origens i veure dins de quines categories es pot reconduir aquesta 
gran diversitat de formes, per tai de poder-ne destil.lar els trets essencials, a par-
tir dels quals es possible connectar un regim determinat. Segons el meu parer, 
nomes dues son ies categories basiques: la societat (en sentit estricte) i la corpo-
racid. Ambdues responen a models d'organitzacio de les relacions personals i 
patrimonials radicaiment diferents. Pero la intercanviabilitat de les estructures 
que ha dut com a conseqiiencia la fusio codificadora ha produit una reiacid de 
doble sentit en Ies dues esferes organitzatives: extensio de la doctrina societ^ria 
(privatitzacid) a les corporacions i generalitzacio de la doctrina de la personifica-
cio a les societats (publificacio). 



QUADRE n° 1 

1. Criteri de classificacio: organitzacio corporativa o no de i'ens associatiu 

SOCIETAT (en sentit ampli) 

Societat de responsabilitat limitada 
Cooperativa 
Mtitua 
Compte en participacio 

II . Criteri de classificacid: vinculacid patrimonial 

A S S O C I A C I 6 SOCIETAT (en sentit estricte) 

Associacions registrades 
Associacions no registrades 
Consorcis econdmics 
Societat andnima 

Societat civil 
Societat col.lectiva 
Societat comanditaria simple 
Compte en participacid 

SOCIETAT (en sentit ampli) 
societat externa 

Persona juridica No persona juridica 
amb patrimoni comunitari 

societat interna (sense objecte exterior) 

Associacid registrada 
Consorci economic 
Societat andnima 
Societat comanditaria per accions 
Societat de responsabilitat limitada 
Cooperativa 
Mutua d'assegurances 

societat civil 
societat col.lectiva 
societat comanditaria simple 
associacid no registrada 

compte en participacid 

sense vinculacid patrimomal 



111. Criteri de ctassificacio: en relacio amb 1'objecte i, mediatament, segons ia posicid que ocupa l'individu amb 
respecte det grup 

SOCIETAT (en sentit ampli) 

Amb objecte economic 

Societats de persohes (en sentit ampii) 

Societats de persones 
(en sentit estricte) 

Societat col.lectiva 
Societat comanditaria 
Compte en participa-
cio 

Associacions personals 
(estructura corporativa) 

Consorcis economics 
Cooperativa 
Miitua 
Compte en participacid 

Societats de capitals 

Societat anonima 
Societat comanditaria per accions 
Societat de responsabilitat limitada 

Sense objecte economic 

Societat civil 
Associacio no registrada 
Associacio registrada 

Lasegona subconsea,uenciaque es deriva d'aquest plantejament es evident; 
l'extensi6 i generalitzacio de doctrines que operen en camps diversos d'organit-
zacio no pot fer-se sense resistencia i d'aci que el grau de subjectivitzacio (auto-
nomia) assolit per les formes societaries sigui divers en cadascuna d'eiles, de for-
ma que hom pot parlar tranquilament d'una gradacio en 1'escala de subjectivit-
zaci6. Aquest ha d'esser precisament el fil conductor de la nostra exposicio i que 
hem d'acceptar com a tesi centrai al voltant de la qual cal resoldre els diferents 
problemes d'organitzacio i de regim de les formes societaries. 
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0.1. Les retacions entre societai civil i societats comercials 

L'eleccid de la personalitat juridica com a criteri diferenciador entre socie-
tat civil i societat comercial es una decissio (desencertada) de poiitica legislativa 
eis fonaments de la quai tenen els seus arrels en la constituci6 economica. Em 
sembla que no vaig errat decomptes si penso quedarrerad'aquesta decissi6 s'ama-
ga el desig de reservar nomes determinades formes per a 1'exercici d'una activitat 
empresarial i vedar-ne el seu acces a unes altres. Per tant, el problema es, en pri-
mer terme, 1'exercici empresarial d'una activitat economica. I aquest es, tecnica-
ment, el punt de vista correcte d'abordar la questio. Una ullada a la reglamenta-
cio de societats andorrana i, si cal tambe\ al dret comparat, ens podra convencer 
f&cilment que el criteri que ha de delimitar 1'ambit d'aplicaci6 de la normativa 
no es la personalitat juridica sino el caracter econ6mic empresarial de 1'activitat 
desenvolupada per l'ens associatiu (objecte). 

A Andorra hom s'assubjecta encara a 1'antiga idea anterior a Ia codificaci6 
que ia societat col.lectiva es la societat general de comerciants. Aix6 vol dir, d'una 
banda, que la societat col.Iectiva no es mes que Paplicacio en el sector que po-
driem anomenar comercial (delimitat per Ia participacio en el mercat d'una uni-
tat productiva o de serveis organitzada) de la categoria generai societat (en sentit 
estricte) o, si es vol, de Ia societat civil. L'apiicaci6 d'aquesta estructura en el 
sector del tr&fic econ6mic empresarial comporta ia modificaci6 de dues regles 
importants: Padministracio i la responsabilitat, pero la resta del regim juridic 
roman invariable. Per tant, la contraposici6 I6gica, des d'un punt de vista es-
tructural, no pot se pas societat civil/societaf. comercial (col.Iectiva), sino socie-
tat, corporaci6 i es per d'entre aquests dos cossos per on hauria de passar !a linia 
divisoria de la personalitat. Fer-Ia passar entre societats amb objecte econ6mic 
i amb objeete no econ6mic, a mes de ser tecnicament incorrecte, no assoleix eis 
resuitats que hom preten d'abastar des d'un punt de vista constitucional econo-
mic. 

I aixo es aixi perque atesa !a intercanviabilitat funcional de les estructures 
societaries es possibk de dedicar —i la praxi societ&ria del dret comparat aixi 
ho demostra— estructures juridico-societaries inicialment pensades per a l'ex-
pIotaci6 d*una activitat econ6mica a activitats que no tinguin ni gens ni mica 
de reiacio amb Pexercici professional d'aquest activjtat (p. ex., societats andni-
mes per a Ia promoci6 de la cultura) o be a Pinreves: el supdsit actual de ia reali-
tat andorrana d'utilitzaci6 de la societat civil particuiar amb clausula fiduciaria 
per a 1'exercici de Pactivitat empresarial. 

Si acceptem que la societat col.lectiva es la societat civi! aplicada ai sector 
comercial, tal i com l'hem definida abans, caldra, en primer terme, que ens pre-
guntem per la funcionalitat d'aquesta aplicaci6. La resposta crec que es ben sen-
zilla: ei sotmetlment de Pexercici de Pactivitat empresarial a un sistema mes efi-
cac d*administracio i garanties que el que subministra el regim general de Ia so-
cietat (en sentit estricte). El mecanisme de Ia responsabilitat il.limitada i solida-
ria dels socis pels deutes "socials" (millor dit, col.lectius) es dei tot imprescindi-
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ble en un moment histdric que desconeix ei mercat de garanties. La responsabili-
tat il.iimitada i solidaria es !'unic instrument que fa possibie en aquest moment 
Ia garantia del credit. Es per aixo que 1'exercici coi.lectiu d'una activitat econd-
mica professional organitzada exigeix ei sotmetiment a una regla especiai. I aquesta 
regla, precisament pei seu caracter excepcionai te !a funcio de servir de regim 
general a totes les manifestacions associatives que es produeixen en ei sector eco-
nomic deiimitat per Ia participacio autonomo-privada en ei mercat. 

Aixo voi dir que si es "personifica" ia soctetat col.Iectiva, tot somentent-se 
en el regim de personificacid al mateix sistema de concessio que les corporacions 
—tal i com ho fa ia regiamentacio andorrana—, aquesta deixa d'esser ei regim 
general de la societat en el camp comercial i, per tant, els fenomens associatius 
que es desvfin dels models personificats caldra sotmetre'!s al regim general-general 
—ei de la societat (en sentit estricte)— amb la conseqiiencia de fer entrar en vi-
gencia —pei que fa a ies qiiestions no regulades en ei pacte o contracte social— 
unes normes —puix que no n'hi ha d*altres— sobre administracio i responsabili-
tat que histdricament ja s'han mostrat forca incovenients. 

Voler sancionar amb la nui.litat aquesta fugida es utopic i il.lusori. EIs efectes 
ex lunc de la nul.litat d'una societat perjudiquen no tan sols els propis socis, si-
no tambe els creditors que s'ha voigut protegir. La norma es antieconomica: des-
trueix mes riquesa de la que crea e! resultat afagit de! producte de !'a«ivitat eco-
nomica, deduits els possibles danys i, a mes a mes, te uns costos eievadissims 
(pensem en el cost que suposa tornar les coses a 1'estat anterior de ia sancio de 
nul.iitat). D'altra banda no evita que es continui utiiitzant !a forma de la socie-
tat civi! particuiar —o fins i tot d'altres formules associatives— per a 1'exercici 
d'una activitat economico-empresaria! organitzada, per tal com d'aquesta ma-
nera s'escapa al contro! governatiu i s'assoieixen resultats sembiants a la limita-
cid de responsabiiitat, La porta ai frau es evident, i els resuitats, contraris als 
que el legisiador preten amb la introduccio de la mesura. Cai tenir ben present 
que la societat (en sentit estricte) es tan sols una tecnica d'organitzacio de les 
relacions personals entre els socis, pero que, indirectament, en !a mesura que es 
constitueix un patrimoni col.lectiu sota !a falsilla de ia comunitat, regula (o pot 
regular) tambe 

Figura 1 

A^> A'—B, essent, en principi, A = A', i 
A, la riquesa destruida 
A', ia riquesa generada, i 
B, e!s danys 

relacions patrimonials. Aquest regim esta sotmes a! principi d*autonomia de la 
voluntat i, per tant, res no impedeix la constitucio voiuntaria i autonoma de pa-
trimonis amb tituiaritat col.lectiva sense personaiitat i afectes a 1'expiotacio d'una 
activitat empresariai. 
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Una altra cosa, ben diferent, es que la constitucio econ6mica andorrana ac-
tui una mena de "controi selectiu" sobre l'acces dels subjectes al mercat. Pero 
aquest tema es totalment una altra questio que, nomes tangencialment guarda 
relacio amb la personaiitat juridica. 

1, LA PERSONALITAT JURIDICA COM A TECNICA 
D'ORCANITZACIO DE LES TITULARITATS COL.LECTIVES I DE 
LIMITACld DE RESPONSABILITA T 

Abans hem fet esment de la funci6 de la personalitat juridica com a tecnica 
d'organitzacio patrimonial per tal de diferenciar els dos plans d'organitzaci6 de 
la tecnica societaria. Ara s'imposa examinar amb una mica mes de cura 1'abast 
d'aquest instrument en relaci6 amb d*altres possibies formes d'organitzaci6. 

1.1. Els diferents instruments tecnics d'organitzacio de tituiaritats col.lecti-
ves 

Deixant de banda el suposits on no hi ha purament una titularitat col.Iecti-
va (patrimoni d'afectacio, destinaciP fiduciaria) sino tan sols una procedencia 
multiple o coi.iectiva dels cabdals que 1'integren, amb una titularitat linica, el 
dret nomes coneix dues formes d'organitzaci6, tai i com hem fet referencia en 
la introduccio d'aquesta ponencia: la comunitat i la persona juridica. Anem a 
veure amb una mica mes de detali ia funcionatitat d'aquestes tecniques. 

1.1.1. La comunitat 

Es Ia forma tradicional de resoidre una tituiaritat col.lectiva. Pero no orga-
nitza la titularitat de manera que se'n pugui desprendre un funcionament dina-
mic, sino que esta destinada a resoldre tan sols els problemes que resulten de 
les facultats de disposicio (en sentit no tecnic) individuals sobre una cosa que 
pertany en comti a una pluraiitat de titulars (Giron Tena). Aixi, per exemple, 
la norma codificada que estableix els Iimits de les facultats dei copropietari (coti-
tuiar) en !'iis de la cosa sobre !'interes de la col.lectivitat i !'interes individua! 
de cada un dels cotitulars (art. 394 del Codi civil espanyol i § 743 del BGB) es 
una regla que respon a aquesta idea: cal conservar la cosa i cal permetre que tots 
se'n puguin servir. Sobre aquesta base es construeix e! seu r£gim juridic: contri-
bucio proporcionai a les cSrregues d*administracio i conservaci6 (art, 393 del Codt 
civil espanyo! i § 748 BGB), exigibilitat reciproca de ies despeses d'administracio 
i conservacio (art. 397 del Codi civii espanyol i § 745, III BGB). 

Ara be, ates que la tituiaritat col.lectiva es o pot ser una font de problemes 
pel que fa a ia utiiitzacio de la cosa, es fa necessari completar la reguiacio descri-
ta amb Ia possibilitat de dividir la cosa (art. 400 Cciv.; §§ 749, I i 752 BGB) o 
de liquidar-ia (art. 404 Cciv. i § 753,1 BGB) o, alternativament, d'alienar ia quota 
per tal com la proptetat coi.lectiva no reso! ni de bon tros les qiiestions derivades 
de l'explotaci6 econ6mica d'un be i cal, per tant, retornar a la titularitat indivi-
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dua! (fraccionada o no), molt mes rendible i menys limitada. 

Es evident que sota aquestes coordinades no es pot organitzar ia tituiaritat 
(col.lectiva) d'una activitat economica mes o menys duradora. Cal una afectacio 
deis bens (dei patrimoni) a 1'assoiiment d'una finalitat metaindividual i per aixo, 
tot i sobre ies bases de ia tituiaritat col.lectiva, cal, pero, modificar-ne algunes 
regies. La codificacio pren per base la idea de Ia comunitat (arts. 1859 i 1872 
del Codi de Napoled; art. 1695 de! Cciv. concordant amb eis arts. 394, 395 i 397 
dei mateix codi, i art. 1708 dei Cciv. en concordancia amb I'art. 406 del mateix 
codi), pero tot seguit organitza la titularitat sobre pressuposits diferents que fan 
possible l'afectacio: creacio d'un patrimoni social sense quotes de titularitat, es 
a dir, d'afectacio (arts. 1832 i 1845 de! Codi de Napoleo; arts. 1665 i 1681 del 
Cciv.; § 738 BGB), indisponibiiitat de ia quota (art. 1861 de! Codi de Napoleo; 
art. 1696 del Cciv,; § 719 BGB) i exelusid de Vactio communi dividundo (arts. 
1869/1871 del Codi de Napoieo; arts. 1705 i 1707 del Cciv.; § 723 BGB). El re-
sultat es una cotitularitat sobre un patrimoni i no pas una copropietat sobre de-
terminats bens individuals en concret. En la mesura, pero, que el cotitular no 
pot disposar de la seva quota, ia seva posicid esdeve estable, el patrtmoni s'afec-
ta duradorament a una vinculacid coi.lectiva (§ 719 BB) —1'assoliment d'una 
finaiitat comuna— mitjancant !a distincio entre deutes comunitaris i deutes per-
sonals dei soci i la prelacio de cobrament dels primers respecte dels segons sobte 
ei patrimoni col.lectiu, es produeix una certa desvinculacid patrimonial respecte 
de Ies persones que en sdn cotituiars (arts. 1669 Cciv. i § 733 BGB), la qual cosa 
facilita i fa possibie tambe i'assoiiment esmentat. La desvinculacid abasta el seu 
grau mes elevat en !a societat col.iectiva, on mitjangant la introduccid d'una norma 
processa! (art. 237 del Codi de comerc espanyol i § 124, II HGB) s'afecta prime-
rament el patrimoni social al compliment dels deutes col.lectius, jugant ia res-
ponsabilitat solidaria i ii.Iimitada dels socis un paper substitutori, fins alla on 
no pugui arribar la cobertura patrimonial del capital d'expIotacid. 

El regim codificat de la societat es, doncs, en 1'esfera de les reiacions patri-
monials, el regim de !a comunitat, i mes concretament ei de Ia comunitat en man-
comu. La societat es !a font (contractual) de la qual en treu ei seu origen i s'ex-
pressa formalment ia comunitat (vegeu art. 392 Cciv.). O si es voi, Ia societat 
es 1'acte de creacio contractual d'una comunitat duradora. 

Aquest tipus de comunitat funcionai s'explica per dos factors: o be perque 
cal assegurar la continuacio d'una explotacio econdmica amb una piuralitat de 
successors o particips interessats (explotacid familiar) o be perque cai sumar es-
forgos per ta! de poder fer rendible 1'explotacid individual (principi cooperatiu: 
gemeinsam werden wir stdrker). En ambdds casos Texpiicacid economica del fe-
nomen resulta d'una analisi del calcul de costos/beneficis que ddna com a resul-
tat una progressio economica per damunt de ia simple addicid de participacions 
o negocis individuals, la qual cosa augmenta la perspectiva de guany del particep i 
"motiva" el seu ingres o la seva permanencia en la comunitat (economia en escala). 
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Figura 2 

si r \ = i, r x > i, a!eshoresj_x ) r x 
~n n 

on, r representa la possibilitat de risc o de fracas (variable) 
i representa l'interres legal de! diner 
n representa ei nombre de socis 

(Com mes gran es e! nombre de socis mes es comprimeix ei factor risc i per tant, 
ia perspectiva de guany es mes gran, tot i que despres caigui repartir). 

Pero per tal d'assoiir aquest resultat cal una modificacio (primera) de 1'estructu-
ra del seu dret de propietat: el particep no pot disposar de la quota ni demanar-
ne la particio. A canvi, pero, pot impedir que els altres ho facin i d'aci que servi 
en ies seves mans les facultats d'administraci6, la qual s'organitza de dues mane-
res: conjuntament, amb participacio necess&ria de tots e!s particeps (art. 1.858 
Codi de Napoled; art. 1.694 Cciv.; i § 709 BGB) o disjuntament —cada particep 
amb facultats absolutes d'administracio, pero amb dret d'oposici6 dels altres— 
(arts. 1.857 i 1.859 del Codi de Napoleo; arts. 1.693 i 1.695 Cciv.; § 711 BGB; 
art. 130 Cco. i § 115 HGB, aquest darrer, pero, nomes referit ais socis-
administradors). 

El que cal, pero, es subratllar la vinculaci6 del patrimoni col.lectiu a una 
activitat comuna i a la responsabilitat derivada d'aquesta activitat. Les reiacions 
patrimonials s'organitzen d'una forma relativament senzilla: facultats conjuntes 
d'administraci6 que suposen una petita modificaci6 de Pestructura del ciret de 
propietat. Perc en la mesura que els socis s6n cotituiars d'un patrimoni col.lec-
tiu, en I'esfera de les relacions amb els tercers aquest dret roman invariable, Per 
aixo responen els socis, per be que Ia regla Iogica hauria d'haver estat Ia soiidari-
tat i no pas la parciarietat, tal t com ho fa el § 733 BGB en relacid amb el § 421 
BGB i, en general, totes les legislacions comercials. La vtncuiacio del patrimoni 
nomes es conseqiiencia de la imputaci6 del deute col.Iectiu que ha estat contret 
conjuntament pels socis personalment o mitjancant mecanismes de representa-
cio (art. 1.859 del Codi de Napoleo i article 1.695, I Cciv.). 

1.1.2. La persona juridica 

La persona juridica es una forma tardana de regulacio de les relacions pa-
trimonials coi.iectives. La seva aparici6 en el dret privat es contemporania a la 
codificaci6 i procedeix d'^rees pertanyents a allo que la classificaci6 racionalista 
considera dret ptiblic. La seva creaci6 no s'esdeve mitjancant un instrument con-
tractual com es e! cas de la comunitat, sino per un acte de sobirania. £s 1'Estat 
(el poder public) mitjancant un acte particular de concessi6 o general per a de-
terminades categories d'actes o subjectes qui atorga aquest privilegi que el per-
tany unicament i originariament (vegeu art. 1.943 dei'AvantprojectebeIga(Lau-
rent) i art. 47 de 1'Avantprojecte espanyol de codi civil en el capitol relatiu a les 
societats). 
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La concessio d'aquest privilegi te com a principal consequencia la creacio 
d'un patrimoni de destinacid o afectacid —similar a Ia universitas romana, d'on 
arrenquen les seves arrels ilunyanes— per a 1'assoliment d'uns fins determinats. 
Nomes 1'Estat i les corporacions eren capacos — per motius financers i tributaris— 
d*erigir aquests patrimonis especials. Per tant, nomes ells poden transmetre la 
possibilitat de fer-ho, mitjancam un acte de concessio. La conseqtiencia mes im-
portant es la destinacid unica i exclusiva dels mitjans financers previstos per a 
1'assoliment d'un fi amb exclusio de qualsevols aitres, es a dir, amb limitacio 
de responsabilitat al patrimont d'afectacid (Savigny). 

Perd el que cal destacar aci no es tant aquest efecte —importantissim— de 
Iaconcessid depersonalitatcom la forma d'organitzacid d*aquest patrimoni. En 
la corporaci6 nomes Uunyanament es pot parlar de cotitularitat sobre un patri-
moni. EIs seus membres, tambe nomes ilunyanament poden influir en la disposi-
ci6 del patrimoni perque 1'organitzacio adoptada es la propia de l'organitzaci6 
politica: una instancia basica de participaci6 i una instancia de decissio i execu-
ci6. 

A aquest esquema d*organitzacio s'ajusta la societat per accions o societat 
andnima, instrument de privatitzacio de ia persona juridica en la mesura que ia 
codificacio 1'assimila a les formes societaries conegudes en aquell moment. La 
seva fundaci6 s*esdeve per un acte de sobirania —la concessid— mitjancant el 
qual es permes als seus fundadors de reunir cabdals per afectar-los a un fi. La 
seva justificacid es el servei a una causa d'interes pilblic o la promocio pels pro-
pis poders publics d'una determinada activitat. Aquesta idea romandra tot al Ilarg 
del segle XIX ben be fins a les seves acaballes (vegeu el Codi de comerc neerlan-
des, la Hei espanyola sobre societats mercantils per accions del 28 de gener del 
1848, la Ilei prussiana de societats peraccions del 9.11.1843 i la Instruccio tambe 
prussiana de 22.4.1845). La organitzacid de les relacions patrimonials segueix 
el patrd de la corporaci6, per tal com la prossecucid d'una finaiitat piiblica no 
es concebible en la I6gica del mercantilisme fora de les corporacions. 

Ambaixd s*esdeveun canvi fonamental en laposiciodel *'soci". Decopar-
ticip o cotitular (Teilinhaber) d'un patrimoni o d'una relacio patrimonial esdeve 
tan sols "membre" d'uria corporaci6 (MitgUed). Les seves facultats de decissto 
i disposicid sobre el patrimpni es veuen limitadfssimes com a consequencia de 
Tadopcid d'una estructura corporativa. EI seu dret de propietat ha sofert una 
nova modificacid: a canvi de la seva participacid en un patrimoni d'afectacio 
renuncia al dret a administrar i a disposar-ne (Demsetz), tot canviant les seves 
facultats de dominus per Ies de membre d'una organitzacio regida pels principis 
de majoria. La soluci6 no pot ser d'altra manera si no es volen fer impossibles 
les adopcions dels acords, els costos de transacci6 dels quals esdevindrien prohi-
bitius (Posner). 

La persona juridica, ben a l'inreves de la comunitat, no preten de resoldre 
els probiemes de concurrencia de titularitats individuals en un patrimoni col.Iec-
tiu, sino d'organitzar ia titularitat (col.Iectiva) de les relacions patrimonials de 
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cara a fer possible I'afectaci6 al fi de forma duradora. Per a aix6 seria suficient 
el patrimoni en ma comuna, perd ates que el soci Iimita la seva responsabilitat 
en la mesura que cedeix a un tercer les facultats d'administraci6, tot modificant 
el dret de propietat, el soci ja no pot controlar (directament) els efectes de la 
gesti6 sobre el patrimoni i per aix6 cal permetre'1 de poder fugir de la corpora-
ci6, sense pero desafectar (parcialment) el patrimbni a la finalitat a Ia qual esta 
destinat. En el cas de la societat per accions, ia incorporaci6 de la posici6 de 
soci a una quota representada en un titoi negociabie ho fa possible. L'entitat es-
deve insensible a les alteracions o canvis de socis i per aix6 no cal 1'acreixement 
de les quotes en el suposit d'exclusio o sortida de socis, tal i com s'escau en la 
comunitat (art. 1.862 del Codi de NapoIe6; art. 1.704 Cciv.; § 738 BGB). 

Per tant, en Pambit de ies relacions amb eis tercers no hi ha deutes —ni 
responsabilitat— deis socis ni de la doble comunitat —patrimonial i personal— 
sino tan sols del patrimoni "personificat". El patrimoni, inkialment capital d'ex-
plotaci6, esdeve capital de responsabilitat. L'afectaci6 a un fi i la desvinculaci6 
dels socis han fet possible aquest resultat. Les relacions patrimoniais s'organit-
zen, doncs, d'acord amb uri esquema propi i aut6nom, tot superposant a Ies ini-
cials relacions de participacio un aparell organitzatiu que fa presentar 1'entitat 
com una unitat plena: el patrimoni s'afecta a un fi i e! resultat de Pactivitat per 
assolir-Io cal imputar-lo exclusivament a! patrimoni (vegeu art. 279 del codi de 
comerc de Siinz de Andino). El dret de propietat del soci-particip ha resultat 
tau afeblit, que mancat de facuitats de disposici6, nom£s llunyanament serva un 
parentiu amb la cotitularitat, de "particip" ha esdevingut "soci". No es pas mes 
propietari (titular) d'un patrimoni, sino creditor (de segon ordre) d'una part 
d'aquest patrimoni. Ha canviat el seu dret de propietat per un credit i les facul-
tats de disposicio per un dret corporatiu. EI resultat d*aquest canvi adquireix un 
valor econ6mic en la mesura que ia quota pot ser liquidada en el mercat i aixi 
permetre, d'una banda realitzar un acte d'especulaci6 i, d*altra facilitar la con-
centraci6 del poder mitjan?ant 1'exercici dels drets corporatius incorporats a la 
quota (es a dir, la realitzaci6 del postulat econ6mic Iiberal de facilitar Pacumula-
ci6 I possibilitar el canvi successiu com a font creadora de riquesa fins a arribar 
a les mans mes productives o, alternativament, tancar el cicle econ6mic). 

En ei fons es tracta, doncs, de la creaci6 d'un patrimoni fiduciari sense titu-
Iaritat personal similar al que s'escau amb la fundaci6. EIs administradors 
—homes de negocis entesos en la materia— reben Pencarrec de fer rendible la 
inversio i de treure'n el maxim profit amb eis mttjans financers que previament 
s'hi han disposat. En aquest sentit, l'afectaci6 patrimonial absoluta fa que es 
pugui parlar de "personificaci6" del patrimoni social i aixi ho va declarar ex-
pressament i decidida Particle 213 de YAllgemeinesDeutschesHandelsgesetzbuch 
(ADHGB) dei 1861 (codi de comerc general per a tots els estats alemanys). 

1.2. La personalitat juridica com a tecnica de limitacio de responsabilitat 

La limitacio de responsabilitat ha estat 1'objectiu constant que han cercat 
sempre els inversors de capital. Per6 ates que fins a una etapa ben tardana de 
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desenvolupament del capitalisme es desconeix et mercat de garanties, calia asse-
gurar la circulacio dels credits mitjancant el mecanisme de la responsabilitat per-
sonal i il.limitada. Els inversors de capital havien de recdrrer a procediments forca 
enginyosos per tal de fer possible la limitacid de responsabilitat d'una forma es-
table. 

] .2.1. La limitacid de responsabilitat mitjangant instruments contractuals 

En 1'etapa precapitalista d'acumulacio de capital per al comerc, la limitacid 
de responsabilitat s'actua a traves d'instruments contractuals que de prop o de 
lluny sdn parents del negoci fiduciari (en sentit impropi o ampli). L'antiga com-
menda medieval —de la qual se'n deriven ia societat comanditaria i el compte 
en participacio— respon a aquesta funcio. Es tracta de poder invertir cabdals 
en negoci d'altri. Per tal com 1'inversor titular d'aquests cabdals no pot —o no 
vol— exercir una activitat econdmica que per 1'organitzaclo gremial i monopo-
listica de 1'epOca li esta vedada. El recurs es un instrument contractual molt pro-
per al prestec, pero parent de la fidiicia, en el sentit que 1'inversor aboca cabdals 
—i transmet la propietat (§ 335 HGB)— en un negoci la titularitat del qual per-
toca a una altra persona i estara a la fi als resultats favorables o adversos de la 
operacio o operacions, tot vinculant la inversid al resultat de 1'activitat econdmi-
ca. La caracteristica essencial de la figura es —en la seva configuracio pura— 
1'absencia absoluta de manifestacio externa de la participacio i 1'aparenca da-
vant dels tercers d'una titularitat individual. 

D'aquesta manera, 1'inversor limita el seu risc al capital invertit, perdent 
en principi com a maxim la quantitat invertida. Ates que el titular del negoci 
es una sola persona, la responsabilitat derivada de l'exercici de 1'activitat econd-
mica cal imputar-la directament a aquesta persona. Amb tot, perd, el capitalista-
inversor arrisca alguna cosa m£s que la seva participacio, ates que la caracteristi-
ca de la figura —ultra el seu caracter ocult o secret-— es la col.laboracio en el 
risc de l'operaci6, tant pel que fa als resultats favorables com ais desfavorabies. 
I aixi en les relaciops internes, el titular del negoci —soci gestor— pot exigir del 
particip ia seva contribucio a les perdues (art. 239 Cco. i § 336 HGB). Clar que 
es possible pactar l'exclusio de les perdues mes enlla de la quota invertida, perd 
en aquest cas els costos de transaccio pujarien considerablement, la qual cosa 
nomes ho fa aconseilable en circumstincies excepcionals, en les quals el calcul 
de costos/beneficis segueixi donant un resultat positiu. 

En la seva forma mes evolucionada —la societat comanditaria— el caracter 
secret o ocultde la participacio s'atenua un xic. No es fa public el nom del parti-
cip (§ 162, II HGB), pero si 1'existencia de la participacid. Els creditors poden 
exigir el compliment de la participacio promesa (§ 172, IV HGB, en relacio amb 
el § 171,1 HGB). I en ies relacions internes, la regla general es 1'absencia de res-
ponsabilitat per les perdues mes enlla de la quota de participacid (art. 26 Code 
de commerce; art. 148, III Cco.; § 167, III HGB). La norma codificada preten 
de reduir els costos de transaccio abans al.ludits (en el supdsit del compte en par-
ticipacio) i permet al acreditor fer una analisi adequada del calcul del seu risc. 
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Peroen ambd6s casos, el caracter nopiibiic —absolut o relatiu (vegeu § 162, 
II HGB) de ta participacio es 1'instrument que permet uns efectes paral.Iels a la 
iimitacio de responsabilitat. La idea central es que la titutaritat individuai es re-
vela suficient com per assumir tot el risc econ6mic. Aixd explicaria la norma co-
dificada que impedeix a! soci comanditari d'incioure el seu nom en la rao social 
(art. 25 Code de commerce; art. 147, I Cco.) i en el compte en participaci6, la 
prohibicio d'utiiitzar una firma social comuna (art. 241 Cco.), amb la sanci6 de 
i'apertura de Ia responsabilitat que s*escaigues (ats. 26 i 28 del Code de commer-
ce; art. 147, II Cco.). La inclusio del nom del particip en la firma social —atesa 
la sevafunci6 publicitaria (reducci6dels'costosd'informaci6)— creariad'imme-
diat 1'aparenca de que es tracta d'un negoci propi i ia contractacio en base a l'apa-
renca hauria de destruir la Iimitaci6 de responsabilitat, ates que aitrament es fa-
rien vessar les externalitats del canvi sobre els creditors, els quals mitjancant un 
calcul erroni del seu risc s'haurien vistos obligats o, si mes no, induits a contrac-
tar. 

Prenent com a punt de partenca un esquema de col.laboraci6 paritari (1:1) 
el resultat es la titularitat individuai davant de tercers d'un patrimoni fiduciari, 
el titular del quat serva les facultats de direccid, administracio i representacio, 
mentre 1'inversor de capital es mante en un segon terme. 

Pero tot i que 1'inversor de capital esta excI6s de !es funcions pures de rela-
cio amb els tercers (art. 27 del Code de commerce; art. 148, IV Cco. i, en certa 
mesura, tambe Part. 241 Cco.) aixo no vol dir que no pugui —tot i que el modet 
"visualitzat" pel iegislador hagi estat un altre— dictar instruccions o participar 
en !'administraci6, ates que ia prohibicio va dirigida nomes a 1'esfera de les rela-
cions exteriors (Fernandez de Ia Gandara) on la ra6 socia! juga un paper decisiu 
en la determinaei6 de ies bases de calcul del risc. 

En 1'estat anterior de suspensio a Andorra de la constitucio de formes insfi-
tucionais de Iimitacio de la responsabilitat ha calgut recorrer a Ia forma de socie-
tat (civi!) amb clausula fiduci&ria que si no tingues por a equivocar-me gosaria 
de qualificar com a compte en participacio atipic. Atipic en tres sentits: en que 
els particips son mes d'un (els socis de ia societat civil), en que es ben probable 
que aquests socis es reservin certes facultats de control i de dictar directrius d'ad-
ministraci6; i que entre ells existeix un vincle obligaciona! a mes del que els vin-
cula a tots i cadascun amb el fiduciari. El fiduciari actua com a gestor del nego-
ci. EIl es el titular —davant dels tercers— de! patrimoni fiduciari. Els socis de 
!a societat, pero, en qualitat de particips del patrimoni es reserven certes facul-
tats de control i gestio interna —d'acord amb les regles que regulen la comunjtat—, 
pero no responen mes que en la. mesura del capital aportat perque davant dels 
creditors nomes hi ha un patrimoni: e! fiduciari. 

La fdrmula te un incovenient i es que les seves possibilitats de creixement 
davant d'un fenomen de diseconomia en escala son iimitades. Nomes pot ser util 
en la mesura que la titularitat individua! es reveli suficient per a afrontar el risc 
econ6mic. D'altra banda, el caracter no public de la figura fa dificil la seva uti-
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litzacio com a instrument recaptador de cabdals privats, que asseguri la inversid 
i limiti la respbnsabilitat. Perd si subsisteix l'actual estat restrictiu, molt es de 
temer que la figura es continui utilitzant, si mes no per a canalitzar les inversions 
reduides o amb poca participacid del public. 

1.2.2. La iimitacid de la responsabilitat i ia institucionaiitzacid de laperso-
na juridica 

La tecnica capitalista per excel.lencia de limitacid de la responsabilitat i amb 
aixd, del risc de 1'activitat econ6mica d'empresa es la persona juridica. En 1'epo-
ca de la codificacio la utilitzacio de la persona juridica amb aquest fi es tan sols 
excepcional i nomes en la mesura que la titularitat individual no es suficient per 
a fer front al risc economic. Aixi ho palesa la tendencia fortament restrictiva a 
tot el ilarg del segle passat pel que fa a 1'ereccio de societats an6nimes per ac-
cions, sotmeses al principi de concessio i a la creacio d'associacions —sotmeses 
al principi d'autoritzaci6n gubernativa— i justificada tan sols pel servei d'inte-
res public (vegeu la llei espanyola de societats per accions del 1848, la Uei prus-
siana citada i les Ueis de ferrocarrils europees de 1'epoca). 

Perd en la mesura que la codificacio posa en mans dels subjectes particulars 
—a) costat de les formes tradicionals d'organitzacio del capital per a 1'explota-
cio d'una activitat economica— la possibilitat d'utilitzar un instrument que ja 
no es contractual sino institucionai, de limstacio de la responsabiiitat al capital 
destinat a aquesta activitat, la persona juridica es "privatitza" i reb, en el seu 
tractament, tota ia carrega dogmatica d'aquest sector. Aquesta sintesi, tot i que 
nomes formulada d'una manera programatica, hom pot veure-la en l'art, 35 del 
Codi civii espanyol. La funcid reductora de costos de la institucionalitzacio de 
la persona juridica com a tecnica de iimitacio de responsabilitat es evident. 

La titularitat individual ja no es ni de bon tros suficient per a emprendre 
determinats riscos; l'anonimat —amb la "privatitzacio" de la persona juridica— 
deixa d'esser un recurs de limitacio de la responsabilitat i alhora —en poder par-
ticipar una gran quantitat de persones sense haver de modificar 1'estructura pa-
trimonial de !a corporacio— multiplica les posstbilitats d'utilitzacid de la figura. 
D'altra banda, la responsabilitat il.limitada deixa d'esser l'iinic instrument d'as-
segurament dels credits per 1'aparicio d'un (incipient) mercat de garanties i per-
que la multiplicacid de subjectes economics —un cop abolides les traves de 1'exer-
cici de l'activitat— fan ja inviabie aquest recurs de cara a la seva eficacia. La 
societat per accions —persona juridica en el camp privat, per excel.lencia— es-
deve Kapitalpumpe o Kapitalbecken, es a dir, instrument d'absorci6 i reunio de 
petits cabdais procedents de l'estalvi privat per tal de destinar-los, un cop acu-
mulats, a la realitzacid d'una empresa comuna que rio esta a 1'abast dels privats 
aiilats. 

Per a arribar a aquesta finalitat ha calgut una pregona modificaci6 de l'es-
tructura dei dret de propietat tai i com hem explicat abans. L'explicaci6 econd-
mica del fenomen — obra fonamentalment de Demsetz— parteix d'aquest prin-
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cipi. La modificacid dei dret de propietat ha estat una consequencia de Pantind-
mia que presenta la industriaiitzacid entre els costos cada cop mes elevats de l'ac-
tivitat productiva i 1'expectativa de guany i beneficis d'aquesta activitat (econo-
mia en escala davant d'una diseconomia en escaia). La sortida es ia constitucio 
d'un patrimoni d'explotaci6 en el quai la participacid individual en ei risc resta 
limitada al capital aportat. Per aixo cal una "expropiacid" voluntaria de ies fa-
cultats de disposicid i Tafectacid definitiva de la quota al desti econdmic previst 
(contractualment) i obtenir aixi el maxim de rendabilitat, o si mes no, una ren-
dabilitat que no s'aconseguiria amb un patrimoni de titularitat individual. L'ins-
trument adequat per a fer-ho es confiar a uns experts —-els administradors, fu-
turs managers— coneixedors del mdn dels negocis ia gestio d*aquest patrimoni 
destinat ab initio a 1'explotacio d'una activitat economica. Pero com que ei que 
s'ha creat es precisament un patrlmoni d'afectacid, eis titulars de les quotes del 
quai han renunciat a exercir-ne les facuitats d'administracio, cal que els possi-
bles efectes negatius de 1'expiotacio de 1'activitat no pugui repercutir mes enlla 
de les esmentades quotes en els patrimonis privats. Altrament el risc seria im-
mens perque caidria multiplicar-lo pel nombre de particips i, per tant, o be es 
retrauria ia inversid, que es 1'efecte cercat, o be es destruiria mes riquesa de ia 
que es crea amb i'activitat mediatament pluriparticipada. De nou, una figura si-
milar al negoci fiduciari es,presenta en primer terme com a instrument de Iimita-
ci6 de la responsabilitat. 

Amb tot, la Iimitacio de responsabilitat, conseqiiencia del canvi esdevingut, 
renuncia a la gestio versus Iimitacio en el risc, genera ei que els economistes ano-
menen "externalitats", efectes que aigii que no es part el canvi ha de suportar. 
En contra de Topinid de qualificats experts neoliberais (Posner) sembla clar que 
aquests efectes van a parar sobre la testa dels creditors, eis quals compten com 
a garantia tan sols amb el capital d'explotaci6 (Landers). Perd precisament per 
tai de poder absorbir correctament aquest efectes i evitar que els efectes negatius 
de Pactivitat economica s'escampin com una taca d'oii sobre la col.Iectivitat, el 
dret ha previst —tot considerant suficient 1'estructura de ia personalitat juridica— 
mitjanfant una decissid de mercat, la forma de resoldre-ho: la constitucio d'un 
fons de reserva iegal, Passentament de la xifra de capital en el passiu, la inter-
vencio d*experts comptables, la publicitat e tc , son consequencies d'aquesta in-
tervencid decissionistica. 

Aquests canvts successius en l'estructura del dret de propietat i la forma autd-
noma de regulacid de Ies titularitats coi.lectives s'explica tan sols en un ordre 
de Ilibertat i democracia formals. En un sistema sotmes a restriccions propies 
de 1'epoca del mercantilisme que subjecten I'erecci6 de ia personalitat juridica 
a I'acompliment de determinades condicions justificades per 1'interes piiblic i !a 
proteccid d*un interes general, entes com 1'interes dels petits propietaris, no te 
cap mena de sentit perque son ies autoritats i no el mercat qui decideix sobre 
Poportunitat, solvencia i funcionalitat d'una determinada entitat econdmica. La 
imposicid de mesures destinades a fer del capital d'exp!otaci6 un capital de ga-
rantia nom^s s*explica davant I'abs^ncia d'aquest examen previ. Voler sotmetre 
el regim de la societat per accions a un doble sistema simuitani de concessi6 i 
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de disposicions normatives —tal i com ho fa la reglamentacio andorrana de les 
societats— es a mes d'anacrdnic, absurd i antiecondmic (Reich). Si ia constitu-
cio econdmica andorrana vol fer una seleccic autoritaria dels subjectes econd-
mics mitjancant un sistema de concessio, aixo representa un tema d'elecci6 de 
principi que es podria discutir pero que cai respectar. Si en canvi, es vol deixar 
l'elecci6 ai mercat, Ia constitucio econ6mica ho pot fer perfectament. El que es 
totalment inadmissibie es voler sotmetre els subjectes econdmics a un doble con-
trol, desconegut en qualsevoi sistema d'economia de mercat i en qualsevol mo-
ment hist&ric posterior a 1'adveniment dei capitalisme. 

Un altre tema ben diferent —purament d'ordre constitucional economic— 
es el d'establiment de limits en la participaci6 de les inversions de capital estran-
ger i de la reserva privilegiada d'aquestes inversions. EI que si es clar, es que I'es-
tabliment d'aquests Iimits, restriccions o priviiegis no es, en principi, incompati-
ble amb un sistema de disposicions normatives i que no va lligat per forca al sis-
tema de concessi6. Amb uns bons instruments de publicitat es poden arribar a 
resultats identics o, si mes no, equiparables. 

1.3. Conseqiiencies d'aquesta construccio: 1'adniissibilitat d'una gradacid 
en 1'escaia de subjectivitzacid. (Regles de responsabilitat) 

Si acceptem com a postulat que en esdevenir-se la codificaciP —i fins i tot 
avui dia— tan sols ercn conegudes dues formes "pures" d'organitzacic de les 
titularitats col.Iectives, 1'encunyament d'ambdues sota un mateix motllo, junta-
ment amb desviacions parcials dels models considerats "purs" , provoca com ja 
d'entrada hem advertit, un joc d'interrelacions de doble signe que cal examinar 
acuradament. 

En el camp de ies societats, els dos models coneguts responen al mateix es-
quema d'organitzacio de les relacions patrimonials: la comunitat. En ia mesura 
que els socis no han perdut ies facultats d'administracio del patrimoni i que, per 
tant, son (llevat del cas d'una estipulaci6 en contrari) administradors nats dei 
patrimoni col.lectiu (art. 1.859 del Codi de Napoleo i art. 1.695 Cciv,), la vincu-
lacio d*un.soci per un acte d'administracio s'esdeve quan contracta be personal-
ment (aieshores de forma directa: art. 395 Cciv. i art. 1.698, II Cciv.), be con-
juntament amb els aitres socis (compareu arts. 1.694 del Cciv.; art. L858deICodi 
de Napoled; § 709 BGB), be mitjangant un mecanisme de representaci6 (art. 1.695 
Cciv.; art. 1.697, II Cciv.; art. 1.859 del codi de Napole6; § 714 BGB). No hi 
ha deutes socials, en puritat de principis, si no tan sols deutes dels socis i, per 
tant, no calen regles especifiques de responsabilitat. 

AI creditor social ii es indiferent 1'existencia d'un patrimoni amb titularitat 
col.Iectiva. Per tant, davant d'un deute contret conjuntament (realment o mit-
jangant representacio) caldra apiicar Ia regla general de particio del deute per 
quotes (art. 1.698 Cciv, i art. 1.862 del Codi de Napoleo), tot i queels patrimo-
nis vincuiats seran tant els patrimonis individuals dels socis com el patrimoni 
col.Iectiu, tots en la mateixa linia. En canvi el creditor particular del soci no pot 
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executarelseu credit directament sobreel patrimonicol.lectsu, sin6sobre la par-
ticipaci6 (qucta en sentit ampii) del soci en aquest patrimont (art. 1.699 Cciv. 
i § 859 ZPO) i, indtrectament, obrint la liquidacio (an. 1.700, III Cciv. i § 725, 
I BGB) en ia qual hauran de concdrrer amb eis creditors de la comunitat, que 
seran preferents (art. 1.699, I Cciv.), 

EI creditor pot fer efectiu el seu credit directament sobre el patrimoni del 
qui contracta, sobre el patrimoni social o sobre ei patrimoni dels altres socis vin-
culats per ia participacio en 1'acte de contractacio, be per consequencia de ia re-
presentaci6 (§ 736 ZPO), sense que els sotis, sempre i quan hi hagi hagut un fun-
cionament correcte del mecanisme de ia representacio, puguin oposar cap mena 
d'excepci6 basada en 1'existencia d'un Uigam col.iectiu. 

Pel que fa a les societats de comerc, l'organitzaci6 difereix una mica. L'adop-
ci6 d*una ra6 social o firma com a mecanisme de publicitat serveix a la doctrina 
per a explicar els efectesdeia vinculaciocoi.iectiva. Els deutescontrets sotaaquesta 
firma col.lectiva s6n deutes col.iectius perque es presumeix que en adoptar-!a 
els socis s'atorguen reciprocament un poder de representaci6 (Pothier) que, a mes, 
els fa respondre tambe col.lectivament (solidariament). 

L'extensi6, pero, del regim presumpte de representacio a tot tipus de socie-
tat —coincidint amb la regla romana de representacio (en sentit poc rigor6s) de 
la comunitat— tai i com ho fa el codi de Napoleo, no s'adiu gens ni mica amb 
el regim de responsabilitat per quotes, que roman inalterat. Si la justificaci6 de 
la responsabilitat solidaria dels socis es 1'existencia (per presumpcio) d'un poder 
atorgat reciprocament, ia conseqiiencia hauria d'esser igual per a tot tipus de 
societats, un cop s*ha presumit aquest poder i se'l fa peca ciau per explicar la 
vincuiacio deis socis (art. 1.697 del Cciv.; seguint a Pothier, pero, en les socie-
tats de comerc). Tot aixo sense tenir en compte els eievadissims costos processals 
que suposa un regim de particio de les quotes i 1'absurditat de mantenir un regim 
de responsabilitat contradictori amb la vinculacio d'un patrimoni en mancomu. 

En el camp de les persones juridiques, !'afectacio patrimonial de destinaci6 
i 1'estructura corporativa adoptada per a resoldre el conflicte d'uns possibles ele-
vats costos de transaccio per a la negociacio dels acords impregnen de ta! mane-
ra 1'esquema organitzatiu que e! resultat a! que hom pot arribar es ben diferent 
al de les societats. L'administraci6 del patrimoni es confia a un expert, el qual 
afecta als negocis unicament i exciusivament els recursos destinats. En les rela? 
cions amb els tercers, doncs, no hi ha vinculacio personal sino tan sols patrimo-
niai (arts. 277/279/i 255, III Cco. de Sainz de Andino; arts. 122, IU/153/i 156 
Cco.; arts. 19/20/23/29/30/32 i 33 del code de Commerce). 

No hi ha deutes dels socis, sino deutes dei "patrimoni", es a dir, deutes que 
cal eixugar amb aquest patrimoni exciusivament. EI resultat es, doncs, la com-
pleta desvinculaci6 entre patrimoni social i patrimoni individual deis socis; i el 
reconeixement (per ficcio) a aquell patrimoni de !a capacitat per a contractar t 
per a suportar tot el risc de !'activitat economica (responsabilitat). 
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1.3.1- Z, 'extensio de ia doarina de la personalital juridica com a tecnica d 'or-
ganitzacio de tes relacions patrimonials sobre el patrimoni en mancomu: conso-
lidacid com a una unitat i litutaritat col.lectiva 

L'extensio de Ia doctrina de la personaiitat juridica com a tecnica d'organit-
zacio de ies reiacions patrimonials no pot, en principi, afectar directament ei mateix 
ambit en els tipus societaris que adopten una tecnica d'organitzacio diferent, per-
que ambdues s6n reciprocament excioents. Anem, pero, a examinar quins s6n 
eis efectes i en quins ambits actuen. 

En primer terme actuen en el camp de les formes societaries dedicades al 
comerc. Tot i no ser conscient el legisiador d'aquesta extensid, 1'adopcio d'una 
norma processa! com ks I'art. 237 Cco. (352 Cco. de Sainz de Andino; 744 del 
codi portugues; i § 124, II HGB en relacio amb els §§ 124, I i 128 HGB) que 
permet ai soci fer excutir el patrimoni sociai, provoca una certa desvinculacid 
entre patrimoni social/patrimoni individuai i una paral.lela afectacio del primer 
en 1'activitat econdmica. La declaracio, pero, de personalitat juridica que fa l'art. 
116 del Cco. per a totes ies societats comerciais no ileva ni afegeix res al regim 
d'organitzacio de ies relacions patrimonials: ia consequencia immediata hauria 
d'esser la iimitacid de responsabiiitat, cosa que no s'escau perque el legislador 
ha volgut mantenir un modei d'organitzacio diferent i, per tant, es veu obiigat 
a deciarar expressis verbis que els socis responen personalment (amb la desviacio 
assenyalada) dels deutes socials (art. 126 Cco., art. 22 Code de commerce; § 128 
HGB). L*unica conseqiiencia que provoca 1'extensio de la doctrina de la perso-
nalitat juridica te reilevancia tan sois en el camp processal: la societat pot de-
mandar i ser demandada, adquirir i transmetre credits i sol.Iicitar la seva inscrip-
cio en un registre (§ 124, I HGB). 

En segon i darrer terme, actua tambe en ei camp de les societats civils. La 
inierpret&cio a contrario sensu de I'art. 1.669 del Cciv., base doctrinal del predi-
cament de !a personalitat juridica de les societats civils, no pot dur tampoc a l'ab-
surda consequencia de predicar-ne la Hmitacio de responsabilitat dels socis pels 
deutes socials. Ei legisiador no es proposa ni de bon tros aquesta finalitat. La 
prova n'es que segueix reguiant les relacions patrimoniais d*acord amb Pesque-
ma de ia comunitat. Per aixd, malgrat ia temptativa de darrera hora d'atorgar 
personatitat juridica a les societats civiis, aquesta declaracio no afageix tampoc 
res de nou a allo que hi havia fins ara. El legislador es veu obligar a incloure 
una norma (inexistent en el Codi de Napoleo) que no hagues calgut de produir 
la personalitat juridica els seusefectes: l'art. 1.669 del Codi civil (§ 725, 1BGB). 
L'establiment d'una norma de prelacio de credits (credits socials/credits parti-
culars dels socis) demostra que els creditors dels socis —per be que en segona 
linia— concorren amb els creditors socials en la liquidacio del patrimoni col.iec-
tiu. No hi ha, per tant, desvincuiacio patrimonial, I si no hi ha desvinculaci6 
patrimonial es perque d'entrada hi ha una afectacid absoluta dels patrimonis tn-
dividuals dels socis al compliment de les obligacions col.iectives. D'aci que cal-
gui preveure normesde responsabilitat dels socis (com la de l'art. 1.697 delCciv,, 
malgrat la seva defectuosa redacci6), perque I'extensi6 de la doctrina de la per-
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sonalitat juridica ha enterbolh aquest punt. 

D'altra banda, 1'absencia d'una norma que prevegi i'excus:6 del patrimoni 
coi.Iectiu fa que el creditor sociai tingui d'entrada la via lliure contra el patrimo-
ni individua! de cada soci. La vincuiacib patrimonial es absoluta. 

Per tant, podem concloure que la codificacio estableix tres graus de subjec-
tivitzaci6: separacio absoluta, patrimoni social/patrimoni individual (societat and-
nima o per accions), separacio relativa entre ambdos patrimonis (societat col.lec-
tiva) i comunicacio patrimonia! absoluta {societat civil). I tambe, paral.Ieiament, 
tres graons diferents en I'escala de la Iimitaci6 de la responsabilitat. Per tal de 
completar-la caidria afegir els tipus mixtos —societat comanditaria i comptes en 
participacio, amb presencia de socis que limiten la responsabilitat a la quota so-
cial amb tecniques contractuals— i els tipus corporatius afeblits (societat de res-
ponsabilitat iimitada) on es conserva certa mesura de responsabilitat personal 
dels socis malgrat Ia limitacio general (art. 6 LSRL; §§ 9 i 9a GmbHG) i e!s tipus 
cooperatius, forma mixta de col.laboracio personal amb organitzacio corporati-
va amb o sense limitacio de ia responsabilitat personal dels socis pels deutes so-
cials. 

1.3.2. L'extensi6 de la doctrinadelcontractea les corporacions i regutacio 
corporativa deis fenbmens obiigacionals 

La segona linia d'influencia de la reguiacio unitaria dels fenomens societa-
ris es l'extensi6 de la doctrina del contracte a ies corporacions i, viceversa, de 
la regulaci6 corporativa als fen6mens societaris obligacionals. La posici6 juridt-
ca del soci en el si de la societat ve regulada pel contracte social. Fonamental-
ment dues s6n les qiiestions que cal regular: participacio en e!s guanys i en les 
perdues; i participaci6 en 1'administracio. Com a regia general, les facultats d'ad-
ministraci6 pertoquen a tots els socis com a conseqtiencia del manteniment de 
la tituiaritat patrimonial, perd el contracte pot preveure un regim diferent (so-
cietats personalistes amb estructura corporativa). D'aci que sigui possible adop-
tar un regim d'organitzaci6 de les relacions personais que es desvii del model ie-
gali, en conseqiiencia, deixar la porta oberta a tipus d'organitzacio mixtosocom-
piexes. 

EI que cal, pero, destacar, es la vinculacio que el legislador fa entre respon-
sabilitat i facultats d'administraci6. La vinculaci6 patrimonial del soci no es pos-
sible si no participa en la contractacio, be directament, be mitjanfant un meca-
nisme de representaci6. Per aix6, en regular la societat per accions, el legislador 
es veu obligat a salvar de responsabilitat als administradors i als socis, ates que 
en aquest cas manca en absolut la doble vinculaci6 al.Iudida: 1'administrador 
no es un cotitular d'un patrimoni col.Iectiu, sino un mandatari (art. 156 Cco.) 
que te per funci6 I*administraci6 d'un patrimoni alie, del qual els socis no en 
s6n titulars mes que d'una forma relativa, en tant en quant han procedit a una 
expropiaci6 voluntaria del seu dret de propietat i a la seva 16gica transformaciP 
estructural (Raiser; Reich; BVErfGE 50, passim). 
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Salvant aquests extrems, la regulacid de l'estructura corporativa es deixa a 
l'imperi de l'autonomia de ia voluntat en el contracte sociai, en la mesura que 
eis estatuts integren el contingut d*aquest contracte. D*aci que, servant la forma 
d'una estructura obiigatdria minima, pugui adoptar-se un tipus de reguiacio de 
les relacions personals que difereixi tambe del model previst pei legislador (so-
cietats de capitais amb estructura personalista). 

1.3.3. La limitacib de responsabilitat com a vaior econbmic autbnbm 

Finalment, caidria examinar fins a quin punt la iimitacio de responsabilitat 
ha adquirit un valor economic autdnom. 

Si acceptem la premissa de que la responsabilitat il.Iimitada es l'unica ma-
nera d'afrontar ei risc econdmtc en el moment de la inexistencia d'un mercat de 
garanties, sembla que l'existencia d'aquest mercat hauria de Iiquidar aquest mo-
nopoli. I aixi es realment. La iimitacio de responsabiiitat es el preu pagat a canvi 
de la possibiiitat d'assumpcio de recursos de financament que altrament seria 
impossible de recaptar. L'a!ternativa es ia segiient: si mantenim el principi de 
la responsabiiitat ii.Iimitada ningtin no arriscara els seus cabdals i, per tant, man-
caran els recursos necessaris per al financament. La responsabilitat limitada ai 
patrimoni invertit s'estima, doncs, en ei moment en que es possibie garantir el 
risc per una altra via, suficient per absorbir tot el risc economic que genera l'exer-
cici d'una activitat empresarial, sempre i quan vagi acompanyada d'un mecanis-
me de publicitat adequat per tal que els creditors puguin fer un calcul correcte 
del seu risc. 

La conclusid d'aquest plantejament seria la inversid de la regla vigent en 
ei moment de la codificacio: fer jugar !a il.Iimitacio de responsabilitat tan sols 
en aqueils suposits on, excepcionalment, la responsabilitat iimitada ai patrimoni 
d'expiotaci6 es revela insuficient per a eixugar el risc economic o, les garanties 
de pubiicitat no sdn tampoc suficients per tal d*evitar i'error de calcul en l*anali-
si de Ia relacid costos/beneficis. Aixi ho ha entes el legislador alemany que no 
sanciona amb la il.limitacid de responsabiiitat dels socis el cas de manca d'ins-
cripcio en ei registre d'una associactdn amb estructura corporativa (§ 735 ZPO 
en relacid amb ei § 54 BGB), sino que ia responsabilitat resta vinculada a la regla 
classica d'aquell qui actua com a administrador, salvant, pero, els socis de ia 
responsabilitat persona! mes enila de les quotes promeses i aportades, ates que 
en entrar en Passociacid no han volgut ni de bon tros participar en la il.limitada 
responsabilitat per Pexercici d'una activitat que nomes Uunyanament controlen. 

Un examen empiric sembla demostrar la progressiva i cada vegada mes gran 
utiiitzacid d'instruments (contractuals i institucionals) de iimitacid de la respon-
sabilitat. En ia mesura que es vulguin recaptar recursos suficients per ai funcio-
nament de !'activitat econdmica, caldra recorrer necessariament a aquesta regla. 
Per aixo creiem que si el que cai es incentivar i'activitat, fent possible un acreixe-
ment deis recursos i una distribucio correcta de la renda i de ia riquesa, cai fer 
tambe un us adequat i racional de la responsabiiitat. La responsabilitat ha de 
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jugar una furtcio preventiva i actuar, precisament, sobre els subjectes oportuns. 
Pero no ha d'esser pas una espasa de Damocles que estigui permanentment so-
bre elcap dels empresaris. Nomes en la mesura que el risc per responsabilitat 
sigui computable com un cost a afegir al valor final dei producte es pot parlar 
d'aquesta funci6 preventiva. Per6 si i'actuaci6 de la responsabilstat es dificilment 
previsible, augmentant els costos d'informaci6, asseguran^a i prevenci6 de tal 
manera que absorbeixin totalment el marge de rendabiiitat, 1'efecte que s'obte 
no tan sols 6s contraproduent per a Pempresari si no tambe pr a la col.iectivitat, 
en Ia mesura que la renda es distribueix, de forma defectuosao, simplement, no 
es distribueix. 

2. FORMES I TIPUS D'ORGANITZACIO DE L 'ACTIVITA T 
EMPRESARIAL 

La destinacio del patrimoni col.lectiu a 1'exercici d'una activitat empresa-
rial fa que en primera linia calgui preguntar-se per un fet diferenciai. Si el patri-
moni coi.Iectiu equival al patrimoni de Pempresa, equival tambe Porganitzacio 
d'aquest patrimoni a 1'organitzacio empresarial? O, fins i tot, si enfoquem la 
qiiestio des d'un altre punt de vista, existeix una inicial vinculaci6 entre Ia forma 
d'organitzaci6 del patrimoni i la finalitat a assolir, de manera que l'organitzaci6 
empresariai sigui un instrument que els connecta en relaci6 de causa a efecte? 
Per aixd cal examinar, per be que superficiaiment —ates que no pot ser d'altra 
manera, en funcio de 1'espai i del temps de que disposem— els diferents tipus 
societaris recollits generalment en un cataleg iegai i analitzar els seus trets dife-
rencials. 

2.1. Et cataieg tegat 

La funcio d*aquest cataleg es el subministrament als particulars de formes 
d'organitzaci6 adequades per a 1'assoliment de finsecon6mics. En principi, aques-
tes formes d'organitzacio, pensades tan sols per a resoldre problemes de titulari-
tat i d'exercici de facultats d'administraci6 han de servir tambe per a 1'organit-
zaci6 d'una unitat econ6mica i, atesa la gran diversitat de models d'organitzacio 
possibles de Ies unitats productives, el cataleg podria ser molt llarg. Per6 si ens 
aturem una mica a analitzar aquest catateg, veurem com en la practica, totes aques-
tes formes es poden reduir a dos models d'organitzaci6 diferents entre els quajs 
es possible d'admetre una certa gradacio o combinaci6 d'elements. Cal tenir ben 
present, pero, que les figures societaries del cataieg legal s6n tan sols esquemes 
de regulacio de les relacions patrimonials dels inversors de capital (sistemes de 
financament) i que, aquests esquemes no han de coincidir necessariament amb 
el model d'organitzacio de 1'empresa. 

La ciau conceptual esta en la distincio proposada per ia doctrina angloame-
ricana entre societat com a tecnica de financament i empresa com a metode d'or-
ganitzacio dels factors' productius (Posner). Si ens aturem a analitzar ies dife-
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rents tecniques amb les quals es possible l'aplicacio d'aquest metode podrem ob-
servar tambe una gradacio en els sistemes d'organitzacio que fan possible 1'esta-
bliment d'un cert paral.lelisme entre ambdues tecniques, per be que no cal que 
forcosament hagin de coincidir, mes aviat es pot dir que no coincideixen. 

En un extrem d'aquesta relacid hi tindriem 1'empresa d'estructura persona-
lista o de base empresarial familiar (personbezogenes Unternehmen, Familienun-
ternehmen) amb administracid centralitzada i relacions de treball fortament je-
rarquitzades; al centre, la corporacio empresarial (Unternehmenskorporation) amb 
administracio centralitzada o de divisid per objectius (divisionaiitzacio), pero on 
en tot cas les relacions d'organitzacid i treball assoleixen una certa laxitud i flexi-
bilitat, els centres de produccid esdevenen mes o menys funcionalment autdnoms 
i la separacid entre l'organitzacio del capital i 1'organitzacio de la produccid es 
absoluta; finalment, en el darrer extrem hi trobem el grup d'empreses o empresa 
policorporativa (poiykorporatives Unternehmen), les possibilitats d'organitza-
cid del qual depassen qualsevol esforc de sintesi i la seva complexa problematica 
es del tot impossible d'esquitzar en tant poc d'espai. 

Entre el centre i els dos extrems son tambe possibles combinacions d'ele-
ments organhzatius que apropen uns models als altres i que permeten d'aphcar 
sistemes d'organitzacio mes o menys centralitzada alla on calgui segons les cir-
cumstancies. 

El paral.lelisme esmentat entre ambdues tecniques —de financament i d'or-
ganitzacio dels factors productius— amb la tambe paral.lela gradacio de la in-
tensitat de 1'orgnitzacid fa que es pugui pensar en una inictal coincidencia entre 
tipus d'organitzacio de 1'activitat empresarial i tipus d'organitzacio de les rela-
cions patrimonials (Balz). Els models "visualitzats" pel legislador coinctdirien 
amb una determinada funcio economica que motivaria una inicial adscripcid dels 
uns als altres. Aixi, a 1'empresa de base o estructura personalista pertocaria adoptar 
la forma juridica d'una societat de persones, a la corporacio empresarial la d'una 
societat andnima, i a 1'empresa policorporativa, ia forma evolucionada del grup 
d'empreses que, fins ara no ha trobat (mes que parcialment) un motllo juridic 
adequat. Per tal de completar el panorama, la possibilitat d'adoptar elements 
organitzatius d'un o altre modei donaria entrada a la utilitzacio de tipus inter-
mitjos que permetrien una certa desviaci6 dels models originaris, perd sempre 
dins dels limits d'un marc general d'actuacio previament dissenyat pel legislador 
del qual no se'n podria sortir sense una ruptura de les disposicions de dret neces-
sari que caldria evitar a tot preu. 

No cal dir que aquesta concepcio, excessivament esteticista no respon a la 
realitat i que els intents de voler assubjectar derminades formes d'organitzaci6 
de 1'empresa a determinades tecniques d'organitzaci6 de tes relacions patrimo-
nials (llevat d'alguns casos excepcionals justificats per dictats de la politica eco-
nomica) no menen a cap resultat practicable. Ans tot el contrari, sovint aquests 
esforgos topen amb principis d'ordre constitucional econdmic, com s6n el de lli-
bertat d'associaci6 per a fins econdmics, llibertat d'elecci6 del model organitza-
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tiu, iiibertat d'iniciativa econ6mica, i iliure acces deis subjectes al mercat (Ritt-. 
ner). Principis que no han estat formulats arbitrariament pei legislador sino que 
s6n la base i ei fonament d*un sistema d'economia de mercat. La negociacio —o 
1'obstaculitzacio— d'aquests principis menaria a greus distorsions del funciona-
ment del sistema econ6mic. La vinculaci6 entre formes empresarials i figures so-
cietaries, duta ais seus darrers extrems, tindria com a consequencia una excessi-
va rigidesa dei sistema i, a la llarga, menaria a Ia seva paralitzaci6 o, a tot esti-
rar, a Ia seva substitucio per una burocracia intervencionista. 

2.2. Relacid dels tipus socieiaris ai fii de la personificacid (en el sentit de 
gradacio de la iimitacio de responsabiliiat 

Si tenim present que la codificacio opera una gradacio en la subjectivitzacio 
de les organitzacions amb titularitat coi.lectiva, podem f&cilment prendre com 
a punt de partenca aquesta gradacio per a poder explicar ei regim aplicable en 
funcio del grau d'organitzacio i d'autonomia patrimonial. 

Paradoxalment, a ambd6s extrems de ia cadena (vegeu quadre adjunt) hi 
trobem figures on la nota dei caracter fiduciari del negoci es presenta amb trets 
mes acusats. Ambdues responen a tecniques simiiars de financament, pero es di-
ferencien en el fet que el patrimoni fiduciari d'afectaci6, en un cas (societat per 
accions) te una titularitat col.lectiva, i en 1'altre — regularment— es la titularitat 
individual (compte en participacio) que es considera suficient per a assumir tot 
el risc de 1'explotacio col.lectiva. Aquesta posicio simetrica d'ambdues figures 
fa palesa la importancia que per a la interpretacio del regim de regulacio de les 
relacions entre els socis i d'aquests respecte de i'administraci6 te l'obligaci6 de 
fidelitat i de confian^a (Treuepflicht), L'administrador —en sentit ampli— reb 
Pencarrec del seu mandat (en sentit no tecnic) de fer rendible Ia inversi6 a ntvells 
optims, quan no maxims. En 1'incompliment d'aquest encarrec cal vaure-hi una 
vioiaci6 de l'obligaci6 esmentada i aquesta dibuixa tambe els trets del marc en 
ei qual s'ha de moure 1'actuacio del gestor. 

Si baixem un gra6 de cada extrem de Ia cadena, ens trobem ja amb formes 
d'organitzaci6 d'un patrimoni coi.Iectiu, els tituiars del qual participen plena-
ment —en el cas de la societat civii— o en certa mesura —en el cas de la societat 
de responsabilitat Iimitada— de la responsabilitat social. Amb tot, per6, les di-
ferencies d'organitzacio de les relacions patrimoniais en una i altra figura s6n 
tan grans que poc es poden fer temptatives d'aproximaci6. Si volem treure algun 
profit de l'exposicio coraparativa, cai que recorrem de menor a major les formes 
d*orgamtzaci6 de la titularitat. A ambd6s extrems hi trobem, com hem dit, un 
patrimoni fiduciari. Pero si prescindim del compte en participaci6, atesa ia seva 
titularitat individual, en el gra6 mes baix d'organitzac!6 hi trobarem un patri-
moni en mancomu que cobreix les formes d'organitzaci6 de la societat civil, ia 
societat col.Iectiva i la societat comandit&ria simple. A partir d*aci retrobem de 
nou el patrimoni fiductari en ia societat comanditaria per accions, la societat de 
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COMPTE EN 
PARTICIPACIO 

Grau de personificacid 
O 

Tituiaritat individual 

Patrimoni fiduciari 
Financament parent del 
prestec perd amb facul-
tats de control per 
part de 1'inversor 
Irresponsabilitat dei 
comptaparticip i resp. 
del titular del negoci 

SOCIETAT CIVIL 

Grau de personif. 1 
Titularitat coi.lec. 
Patrimoni en ma 

comuna 

Il.iimitacid de 
responsabilitat 
deis socis 
Absencia d'un 
dret d'excussid 
Responsabilitat: 
— directa 
— personal 
— immediata 
— solidaria/parciaria 
— intransmissibilitat 

de la participacio 

SOCIETAT 
COL.LECTIVA 

Grau de subjectiv. 2 
Titularitat col.lec. 
Patrimoni en ma 

comuna 

U.limitacio de resp. 
Dret d'excussid dels 

socis 
Separacio absoluta 
deutes sociais deutes 

socis 
Responsabilitat: 
~ directa 
— subsidiaria 
— il.iimitada 
— solidaria 

SOCIETAT 
C O M A N D I T A R I A 
SIMPLE 

SOC C O M A N D l -
T A R I A PER 
ACCIONS 

Grau de subjectiv. 2 Grau de aubj. 2 + 
identic identic 

Socis col.lectius Socis col.lectius 

identic identic 

Socis comanditaris 
no participen en 
gestid 
Responsabilitat: 
— personal 
— indirecta 
— immediata 
— limitada 
— solidaria 

Comand,- accionistes 
quota representada 
per un titol trans-
missible 
No participen gestio 
Irresponsabilitat 
absoluta envers 3rs. 
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responsabilitat hmitada (no pas sempre, pero), i la societat an&nima per accions. 
Una posici6 especia! l'ocupa la cooperativa, la diversitat de regims a la qual esta 
sotmesa i la seva procedencia aliena al sector que analitzem i, el funcionament 
sota el principi de reciprocitat o mutualitat (Gegenseitigkeit), fa que sigui dificil 
el seu enquadrament sistematic. 



ORGANITZAClO DE L'EMPRESA 87 

Aquestes dues tecniques d'organitzaci6 —comunitat i corporacid— s6n pa-
ral.leles a les tecniques de financament emprades — financament amb recursos 
propis i finan?ament amb recursos aiiens—. En ei primer cas, es tot el credit per-
sonai el que es compromet i, per tant, la norma de responsabiiitat es, en princi-
pi, la de la ii.Iimitacid, tot i que es pot confornfar de diferents formes. En el 
segon, nomes es compromet el credit derivat de Pafectacio de recursos i, per tant, 
la responsabilitat dels inversos es limita a la quota invertida. 

La posicid central de 1'esquema relacionat 1'ocupa el patrimoni comandita-
ri, el qual en la seva versid pura esdeve una simple modaiitat del patrimoni fidu-
ciari. Des dei punt de vista de 1'administracio patrimoniai, la identificacid esde-
ve absoluta. Els socis comanditaris fan una aportacio de capitai (inversid) per 
ta! que una tercera persona, (fisica, juridica, o en uns associatiu no personificat) 
n'assumeixi l'administraci6 dei patrimoni creat amb ies aportacions comandita-
ries. Des del punt de vista de l'organitzaci6 de la titularitat patrimonial Ia cosa 
esdeve mescomplexa perque 1'administrador es regularment soci i el titular pa-
trimonial no es aquest administrador fiduciari, sino ei ccnjunt de socis comandi-
taris i administradors. Es a dfr, hi ha un compromis de credit personal amb una 
afectacio especiai de recursos. En la figura es combinen ambdds procediments 
de finangament, per be que en ia practica el compromis personal del soci admi-
nistrador jugui un paper secundari. Com a conseqiiencia d'aquesta diseccio hi 
ha socis que responen personalment, directament, ii.Iimitadament i subsidiaria-
ment, i d'altres que no responen mes que limitadament (en la societat comandi-
taria simple, el soci comanditari) o que no responen en absolut davant dels cre-
ditors socials (en la societat comanditaria per accions, el comanditari-accionista). 

La societat comanditaria, malgrat semblar a primera vista un tipus destinat 
a desapar£ixer, pot jugar i en reaiitat juga (vegeu la informacio apareguda ai set-
manari DerSpieget n° 23/1982, pagines 66 a 69) un gran paper en determinades 
formes d'inversio i de captacio de recursos, Pensem, per exemple, en els supdsits 
d'inversions amb un gran percentatge de risc, que calgui disposar d*un liquid 
immediat i d'un capital important, com es ei cas de !es explotacions petrolieres 
0 minaires, i alhora caigui assegurar a 1'inversor rendabilitat i liquiditat de la 
inversto. Si tenim present que !a posicio del soci administrador la pot ocupar una 
persona juridica o, fins i tot, qualsevol altra forma associativa que no sigui per-
sona juridica en sentit estricte, podem veure facilment Ies miiitiples possibilitats 
d'utilitzacio que ii !a figura, sobretot si a aixo hi afegim els aventatges fiscais 
que ia majoria de iegislacions atorguen a aquests tipus societaris, en ia mesura 
que es permet descomptar les perdues socials com a perdues personais deis socis 
en la deciaracio de i'impost general sobre la renda. 

Aquest es, doncs, un lamentabie buit que Ia legislacio andorrana deixa obert 
1 que caldria resoldre mitjangant una intervencio iegislativa. La simpie ignoran-
cia no resoi la questio i no impedeix que s'utilitzi la figura, sovint amb pactes 
sociais que poden ser perillosos si no es preveu la regulacio de ia devolucio d'apor-
tacions, la necessitat de presentar i censurar els comptes anuals, la vaioraci6 
d'aquestes aportacions quan no s6n en metaiic, la forma d'exercici de 1'accio 
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de responsabiiitat pels creditors socials contra el comandatari, etc. 

2.3. Funcid dels tipus societaris 

En un altre pia ben diferent cal situar el problema de les relacions entre els 
socis/inversors de capital i Padministraci6 de la societat i, la posici6 d'aquells 
en el si de Porganitzacio col.lectiva. 

Si tenim present la distincio proposada entre tecnica d'organitzaci6 de ies 
relacions personals (societat-contracte) col.Iectives i tecnica d'organitzaci6 de les 
relacions patrimonials (comunitat/persona juridica) ens adonarem facilment que 
Ia funci6 dels diferents tipus societaris es tan sols la de fornir quadres de solu-
cions per tal de resoldre problemes sorgits com a conseqiiencia de Ea creaci6 d'un 
ens col.lectiu entre ies diferents persones que el composen. Nomes indirectament, 
en la mesura que la societat & la font de creacio de !a comunitat/persona juridi-
ca (patrimoni coi.lectiu), regula el contracte relacions patrimonials. Per6 la po-
sicic dels socis en el si de Porganitzaci6 col.lectiva no depen directament del grau 
de desvinculacio patrimonial assolit o de subjectivitzacio de l'ens coi.lectiu. O 
si es vol formular d'una altra manera la qiiesti6: el grau de limitaci6 de respon-
sabilitat dels socis peis deutes i Pactivitat socials no determina el grau de partici-
pacio d'aquests en les tasques d*administraci6 i gestio del patrimoni coi.lectiu, 
sino que n'es totalment independent. 

Inicialment, a les dues grans categories b&siques d'organitzacio dc ies rela-
cions patrimonials pertoquen sistemes paral.iels i propis d'administraci6 del pa-
trimoni col.lectiu, la qual cosa suposa una presa en consideraci6 diversa en cada 
cas de la posici6 del soci-inversor-cotitular, Pero aci la codificacio ha operat un 
aitre efecte important en ia mesura que exten eis efectes de la doctrina del con-
tracte a Pambit de les persones juridiques. L'autonomia de la voluntat fa irrup-
ci6 aixi en aquest camp i hom pot pariar ja tranquilament de la "privatitzacio" 
de les persones juridiques. Ates, doncs, que en ambd6s tipus basics de models 
d'organitzacio, les relacions personals —pel que ara ens interessa, posici6 dels 
socis al si de l'ens col.lectiu i participaci6 directa en la seva gesti6— depenen 
d'una configuraci6 aut6noma prevista en el contracte sociai, resulta que, pel que 
fa a aquest tipus de reiacions, aquestes es podran configurar com hom s'ho esti-
mi millor, D'aci que hom hagi pogut parlar d'una "ruptura" del tipus contrac-
tual, en el sentit que 1'autonomia de la voluntat permet de regular les relacions 
personals dels socis amb independencia absoluta de la forma de concebre la titu-
laritat i organitzaci6 de ies relacions patrimonials. 

2.3.1. La crisi de la distincid entre tipus sociaispersonaiistes i tipus capita-
listes 

Tradicionalment hom atribueix a la distincio entre ambd6s grups de tipus 
societaris importants conseqiiencies no tan sols d'ordre dogmatic, sino tambe d*or-
dre practic i de regulacio. Aixi, mentre a les anomenades societats de persones 
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el soci te un dret originari a la gestid vinculat a la il.limitario de la seva responsa-
bilitat davant de tercers, a ies societats de capitals, atesa la despersonalitzacid 
de la posicid del soci i la renuncia al dret a gestionar directament el patrimoni, 
limita la seva responsabilitat a la quantitat que representa la quota aportada o 
que s'ha compromfes a aportar. 

Aquesta distincio pot ser titil a efectes didactics —sobretot si hom intenta 
de reconduir-la als dos tipus basics d'organitzacL6 de les figures societaries— pe-
rd es absolutament superflua —i fins i tot, inconvenient i aliunyada de la realitat— 
si ens atenim a la proposta de solucio que representa 1'admissid d'una gradacid 
en l'escala de subjectivitzacid amb absoluta independencia de )a questid de la 
gerencia d'un patrimoni empresarial. 

En realitat, els anomenats tipus socials personalistes sdn, ultra un sistema 
—rudimentari— de financament de 1'activitat econdmico-empresarial organit-
zada, un sistema d'organitzacid de la propia activitat. Es mes, representa 1'tinic 
cas de coincidencia absoluta —en e) model legal— entre organitzacid de la socie-
tat i organitzacio de l'empresa. En aquests sup&sits, eL tret caracteristic que iden-
tifica la figura no es tant 1'aportacid que fa o pugui fer el soci/inversor, com 
la posicid compartida de la qualitat d'empresari amb els altres socis (Mitunter-
nehmerschaft), Per aixo, al soci-empresari li interessa conservar en les seves mans 
el dret a la gestio del patrimoni col.lectiu. Perque en la mesura que l*administra, 
administra tambe l'empresa de la qua) n'es (co)titular. EU n'es et propietari, gau-
deix del poder orginari de gestid empresarial, es el titiilar de 1'organitzacid i de 
l'activitat i per aixo ca) —en principi— imputar-)i els efectes d'aquesta activitat. 
Es sobre la base d'aquest compromis personal que s'organitza el patrimoni que 
ha de financar 1'activitat econdmica. Per aixo, aquest patrimoni gaudeix d'una 
escassa autonomia funcional, perque en la mesura que el soci segueix essent coti-
tular del patrimoni empresarial i compromet personalment aquesta qualitat, cal 
que s'atingui a les consequencies. I aquestes conseqiiencies en 1'ordre patrimo-
nial spn l'obligacio a seguir contribuint en les perdues i a la seva cobertura sense 
que calgui cap tipus de decissid —negociacid— amb els altres cotitulars. Vist des 
de l'altra banda, el soci te dret —en certes circumstancies i sota l'acompliment 
de determtnats pressupdsits— a exigir la devolucio de les seves aportacions. I 
aixd es aixi perque sencillament el soci no ha deixat d'esser propietari de la seva 
aportacid —per be que el dret de propietat hagi sofert una Ueugera modificacid— 
amb la quat contribueix a mantenir una febte estructura patrimonial autonoma. 

En canvi, en les societats anomenades de capitats, la separacid entre 1'esfera 
d'organitzacid de 1'activitat empresarial i la titularitat i organitzacid de les rela-
cions patrimonials entre els inversors de capitals es absoluta. Unicament en la 
cimera d'ambd6s esquemes organitzatius hi ha una flexid de contacte, en el sen-
tit que l'administracio dels recursos i dels cabdals invertits "controla'' tambe l'ad-
ministracid de 1'empresa. Pero al soci-inversor no li interessa —en principi— gens 
ni mica participar en 1'administracio de i'empresa, sino que la seva linica preo-
cupacio s'orienta en el sentit de poder assolir uns optims resultats de la inversio 
realitzada. Per aixo es limita —a traves dels seus representants— a poder elegir 
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aquell equip directiu que sigui mSs competent, que millor serveixi als seus inte-
ressos de rendabilitzar la inversio i compatibilizar beneficis. Es per aquest mo-
tiu, que hem parlat abans dei fet que en el fons de I*organitzaci6 corporativa 
de les relacions patrimonials jau una relacio de confianca, un negoci fiduciari 
que es el que caracteritza la inversi6.1 es precisament en el marc de la ob!igaci6 
de confianca i en la distinci6 entre organitzaci6 de l'activitat econ&mico-
empresarial i organitzaci6 de la titularitat de la inversi6 col.Iectiva on cal veure 
els trets essencials que han decaracteritzar-ne I'esquema de regulaci6 {ei regim) 
d'aquests instituts jurfdics. 

Ara be, en la mesura que ia codificaci6 provoca una extensi6 de la doctrina 
de la personalitat juridica en el camp de l*orgaru*tzaci6 comunitaria, i I'autono-
mia de la voiuntat passa a Ssser el pilar de l'esquema organitzatiu de les relacions 
personals en els ens associatius, la inicial vinculaci6 entre ambd6s esquemes de 
regulacio desapareix del tot i ens trobem amb suposits, en els quals la tecnica 
d'organitzac!6 del financament esdeve alhora tecnica d'organitzaci6 de 1'activi-
tat econ6mica. D'aci, que tal i com hem dit abans, hom pugui pariar de "ruptu-
ra" del tipus contractual iquesigui possibiede trobar estructuresd'organitzaci6 
corporativa alla on fins ara I'organitzaci6 de les relacions personals estaba presi-
dida pel principi d*auto-organicisme; i, a 1'inreves, d'incrustar en l'estructura cor-
porativa elements de regulaci6 que responen a la participaci6 directa del soci-
empresari. La consequencia d'aquest plantejament, pel que fa a Ia possibilitat 
d'estabiir el marc de regulaci& de ies estructures sccietaries, es que la classifica-
cio de les societats en capitalistes i personaiistes, en funcio de !a posici6 del soci 
en 1'estructura organitzativa, es del tot intitil I insatisfactoria. Aixi s'expliquen 
Ies dificultats que pateix la doctrina tradicional a I'hora de qualificar la societat 
de responsabilitat limitada, o els esforcos d'aquesta mateixa doctrina per tal de 
mantenir e!s tipus legals Iluny de qualsevol mena de contaminacio. 

La nostra proposta s'orienta en el sentit de mantenir la gradaci6 en Pescala 
de subjectivitzaci6 tal i com hem explicat suara. Criem que la dada caracteristica 
que permet d'a'illar i d'individualitzar cadascuna de les figures societaries es la 
del grau de limitaci6 de la responsabilitat en funci6 de 1'estructura patrimonial 
adoptada. 

Aquesta dada es 1'unica que condiciona e! regim d*organitzacio i que, Ilevat 
d'aixo, la resta —tret de zones de vigencia de normes imperatives determinades 
precisament per 1'eleccio d*una concreta estructura patrimonial— romanen en 
l'ambit de i'autonomia de Ia voiuntat. D*aci que ja n'hi hagi prou amb les figu-
res fornides per la codificacio i que no calgui ampliar-ne el cataleg. Perqud ia 
combinaci6 d'elements d'unes i altres figures cobreix a bastament les possibili-
tats d'utilitzacio per part dels particulars i en satisfa plenament les seves necessi-
tats. En el fons, es tracta de possibilitar a!s subjectes privats l'eiecci& entre dues 
formes d'arribar a 1'exercici col.lectiu de 1'aaivitat econ6mica: vol el subjecte 
romandre o esdevenir empresari (en sentit econ6mic), aleshores pot conformar 
l'estructura d'organitzacio d'aquesta activitat mitjancant els esquemes legals que 
ho fan possibie i que parteixen del compromis personal del seu credit empresa-
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rial. Vol, en canvi, romandre en la posicid del soci-inversor, tot restant allunyat 
de la gestid empresarial, caldra aleshores que esculli una forma d'organitzacio 
que s'adapti a! negoci de la inversio. Pero aixo no vol pas dir, d'entrada, que 
calgui excloure una o altra forma, en funcid de Ia posicio que el subjecte voi 
adoptar. Sera el mercat qui condicionara la decissid de quina de Ies dues formes 
es la mes adequada i perque en cada cas caldra entendre una o aitra figura — 
pura, mixta o parcialment nova— com 1'oportuna per tal d'assoIir determinades 
finalitats de politica economica. 

2.3.2. La voiuntat etectora del tipussocietari i ia individuatitzacio delseguil 
de figures organiizatives 

En principi, tal i com acabem d'exposar, l'acces ai mercat i la necessitat d'ob-
tenir recursos de financament per a i'exercici de I'activitat econdmica son les da-
des que permeten de condicionar Feleccio d'una determinada estructura organit-
zativa. Si es vol afavorir la transparencia dei financament i facilitar 1'acces als 
recursos, caldra que d'alguna manera el marc de regulacio deis negocis d'inver-
sid "incentivi" aquest capteniment. Si, en canvi, hom s'estima mes deixar de 
banda el mercat de capitals com a marc de referencia i seleccio de les inversions, 
caldra aleshores posar traves a la constitucid d'organitzacions empresariais as-
sociatives que tinguin per finaiitat la captacio de cabdais procedents de Pestalvi 
privat i reconduir tot e! sistema de financament a traves del patrimoni particular 
i de! credit mediatitzat per ies institucions tradicionals de credit i estalvi que ser-
veixen a tal fi. No cal dir que aquest sistema te uns costos globals mes elevats 
i que, a mes, esta mancat de la transparencia en Panalisi de la procedencia dels 
recursos que es inherent ai primer. D'altra banda, aquest segon sistema mena 
a una concentracid cada cop mes gran de !a renda i de la riquesa, a la dependen-
cia econdmica i a 1'afebiiment progressiu, per centraiitzacio, dels intercanvis. 

De tota manera, cai no incdrrer en 1'error d'establir marcs de regulacid ex-
cessivament tancats, que impedeixin o dificultin la presa de decissions en I'elec-
cio d*una determinada figura associativa. La voluntat ekctora del tipus societari 
apareix condicionada, en primer lioc, per la voluntat de recdrrer o no al mercat 
public de capitals com a procediment de financament. Pero no es pas excloent. 
En segon lloc, juguen factors d'ordre tributari i d'organitzacid patrimonial que 
condicionen tanmateix la voluntat eiectora. Pero finalment, com que en 1'elec-
cid del model legal d'organitzacid de les reiacions personals regeix el principi de 
l'autonomia de la voluntat, es indiferent que el legislador hagi previst un deter-
minat modei com a sistema de fmancament i un altre com a organitzacid dels 
factors prdductius, perque en un com en 1'altre cas, podran els particulars adap-
tar el model escollit a les finaiitats que mes els convinguin i aixi configurar, per 
exemple una societat per accions com a model d'organitzacid d'una explotacid 
familiar, o una societat civil o coi.lectiva amb participacid del public com a sis-
tema de financament. 

Per tal d'aclarir una mica aquesta exposicid podem prendre com a exemple 
la individualitzacid de ia societat de responsabilitat limitada respecte de la socie-
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tat per accions. Ambdues responen al principi de limitaci6 —total o gaireb£ total— 
de responsabilitat dels socis pels deutes i l'activitat socials. Pero la necessitat d'una 
regulaci6 diversa —la qual cosa justifica la diversitat dels tipus— troba la seva 
causa de justificacid en Padopcid d*una estructura organitzativa (personal i pa-
trimonial) diversa. La societat de responsabilitat Iimitada esta destinada a fer 
romandreeis socis en laqualitat d'empresaris. Noes unsistema definancament, 
sino de trasllat de les consequencies d'un d'aquests sistemes — la limitacid de 
responsabilitat— a una forma d*organitzacid dels factors productius. Si la socie-
tat de responsabilitat limitada te alguna justificacio, is perque permet un siste-
ma d*organitzaci6 diferent de la societat an6nima per accions. Aquest sistema 
se centra en la vinculaci6 de la direcci6 de la societat a les instruccions dels socis 
copropietaris i la identificaci6 entre administraci6 del patrimoni col.Iectiu i di-
recci6 de Pempresa. Per aquest motiu la separaci6 dels ambits d'afectaci6 entre 
patrimoni social i patrimoni particular de cadascun dels socis no es absoluta i 
fins I tot n'es la causa que s'hagi adoptat una estructura patrimoniai concordant 
amb aquest principi: juntament amb el capital d'expIotaci6, el compte particu-
lar de cada soci contribueix a configurar l'afectaci6 de responsabilitat. Per aix6, 
en cas de descapitalitzaci6, els saldos creditors dels comptes particulars dels so-
cis passen a integrar el capital de responsabilitat i no poden ser entesos com a 
prestecs o credits atorgats pels socis a la societat {§ 32a i § 32bGmbHG i § 129a 
HGB), o be, en cas de manca de cobertura patrimonial d'una aportaci6, caldra 
arrossegar i distribuir el deficit entre els altres consocis {§ 24 GmbHG). 

En canvi, el marc de regulaci6 de ia societat per accions te" com a punt de 
partenca elser unsistemade financament dirigital publicinversor. En Ia mesura 
que el negoci d*inversi6 presideix 1'arrencada d'aquesta figura societ&ria, tot dei-
xant aliunyat Pinversor de les tasques de gesti6 i administraci6 del patrimoni 
col.lectiu, cal, per tal de ser conseqiients amb el plantejament, que aquesta tin-
gui el m&xim de Iliures les mans en Padministraci6 dels negocis col.Iectius. L'es-
tructura patrimonial adoptada — patrimoni fiduciari d'afectaci6 a un fi— aixi 
ho exigeix i, per tant, aquesta es Ia causa que l'organitzaci6 personal de Pens 
coi.lectiu sigui inicialment diversa dels altres modeis. Per aix6, la direcci6 de Ia 
societatconcentragairebe tot el poder en eis models legals m6s evolucionats, res-
tant practicament desvinculada de Passemblea general d'accionistes quasi-
propietaris (vegeu § 76 AktG) davant la quai, la direcci6 no eh respon m£s que 
mediatament i amb uns efectes molt limitats, dins d*unes determinades esferes. 

Pel que fa a 1'estructura patrimonial d'aquesta figura, Pabsoluta desvincu-
laci6 entre el patrimoni col.lectiu autdnom i el patrimoni privat individual de 
cadascun dels accionistes-inversors determina que no es pugui comprometre gens 
ni mica el credit d*aquests darrers i que calgui instrumentar mesures de compta-
bilitat mis rigoroses, que tendeixin a mantenir la integritat patrimonial del capi-
tal en laseva doblefunci6, decapitald'explotaci6i decapital deresponsabilitat. 
Per aix6, el soci inversor no pot liquidar la seva participaci6 mis que en el mer-
cat, mitjancant la seva venda, perque sind altrament la Integritat patrimonial es 
veuria fortament compromesa. Es precisament Pacte de desapoderament inicial 
realitzat amb la inversi& el que motiva aquesta desvinculaci6 al.ludida i el que 
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justifica, d'altra banda, que 1'inversor no tingui cap mena d'obligacid a seguir 
contribuint en les perdues, com s'escau en les formes d'organitzaci6 que partei-
xen del compromis personal del credit del particip, ni tan sols en els supdsits de 
descapitalitzacio. 

Si no es tenen presents aquestes consideraciones es tendira a confondre 
—com ho fa la reglamentacid andorrana— ambdds tipus societaris i, a la llarga, 
a la mort per inanicio d'un dels dos. Aixi, per exemple, deixa de tenir sentit un 
sistema en el qual tant la societat de responsabilitat limitada com la societat and-
nima per accions responen al principi de sobirania decissional de l'6rgan de reu-
nio dels socis, amb la qual cosa s'oblida que la causa que justifica una regulacid 
diversa es un punt de partenca tambe divers en la presa en consideracid de la 
posici6 del soci en l'organitzacio personai i patrimonial. D'altra banda, l'equi-
paracio en el tractament patrimonial i tributari de la societat de responsabilitat 
limitada amb la societat andnima per accions duu a la consequencia practica de 
la inutilitat de la figura, en la mesura que se 1'assubjecta a un sistema de mesures 
de control i de publicitat que nomes es justifiquen inicialment per La partLcipacid 
del piiblic inversor en un procediment de financament i, que no te cap mena de 
sentit en una figura que malda per reservar amplis poders al soci-empresari. 

Si volem treure profit d'aquest plantejament, per tal d'adoptar una postura 
en front de la tasca de reforma legislativa, la consequencia necessaria ha d'esser 
que cal tendir a reservar la figura social per accions per a aquells tipus d'organit-
zacions patrimonials que s'estructtiren sobre la base de la recol.lecci6 de capitals 
procedents de l'estalvi privat o piiblic i, alhora, accentuar els trets de participa-
ci6 del soci en els models basats en un compromis personal del particep-empresari. 
Per aixd, em sembia correcta la fixacid de capitals minims enla constituci6 d'uni-
tats d'explotaci6 de determinades acdvitats sectorials, en la mesura que aixd con-
tribueix a la necessitat d'extreure recursos dels cabdals privats, a la constitucio 
d'un accionariat dispers i a la progressiva ampliacio i funcionament deL mercat 
de capitals. 

Aixo no vol dir, pero, tal com hem anat advertint al fil de 1'exposicid, que 
calgui mantenir ordenaments completament separats i intangibles, segons quin 
sigui el punt de partenca inicial o la posicio d'aquell que aporta cabdals o que 
compromet el seu credit, sino que cal permetre 1'eleccid d'un o altre tipus d'or-
ganitzacid, combinar-ne elements d'un o altre tipus, i possibilitat el pas d'una 
a altra fdrmula mitjancant la utilitzacid de figures mixtes. En aquest punt, la 
utilitzacid de capitals comanditaris com a formula de finan^ament d'expLotacions 
familiars ~ a m b aportacions o per accions— pot jugar un gran paper i per aixo 
considero un greu error el buit legislatiu que la reglamentaci6 andorrana fa de 
la figura social comanditaria. 

2.4. Qiiestions de regim (fragmentahetat i reconstruccid) 

Per tal d'establir un marc de regulacio adequat i apropiat per a cada una 
de les figures societaries, cal prendre com a punt de referencia dues coordinades, 
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a les quals hem fet referencia a mesura que ens anavem endinsant en I'exposici6 
de ia problematica. D*una banda, I'obIigaci6 de confianca (Treuepfiicht) inhe-
rent al negoci fiduciari, tal i com hem qualificat el negoci d*inversio, forneix una 
de ies dades o elements d'aquest marc de referencia. D*altra, la distincio entre 
organitzaci& dels factors de producci6 i organitzacid patrimonial del capital in-
versor, representa 1'altre dels extrems del pla on cal situar !a problematica. No-
mes d'aquesta manera es possibie posar una mica d'ordre a la gran quantitat de 
fragments de regulaci6 a que ha menat ia codificacio. 

L'obIigaci6 de fidelitat i confiancaopera de forma diversa segons quina si-
gui 1'estructura patrimonial escolhda. I ai seu torn, li un abast diferent' si e! ne-
goci d*Inversio es el resultat de la subscripci6 de recursos en el mercat o d'una 
negociacid (parcialment) individual. En cada cas, aquesta obligacio assoiira un 
grau d'intensitat diferent segons quina sigui la posici6 de I'inversor envers els 
altres socis i/o l'administraci6 del patrimoni coi.lectiu. Tambe aci hom pot se-
guir una certa gradaci6 en funci6 de I'organitzaci6 de l'estructura patrimonial 
adoptada, cosa que veurem tot seguit. 

2.4.1. Joc de Vobiigacio de fideiitat i confianca en les organitzacions que 
parteixen dei compromis personai del credit de! particip 

Pel que fa a les estructures organitzatives que parteixen de i*cstricte com-
promis empresarial dels partfcips, lJobligaci& de fideiitat i confianca juga un pa-
per secundari, en la mesura que cada un dels particips serva importants facultats 
d'administraci6 derivades de la (co)tituiaritat de! patrimoni col.lectiu. Algunes 
escadusseres regles tradicionalment emprades en la reguiacio de conflictes entre 
els socis responen a aquest principi, i val a dir que representen suposits franca-
ment excepcionals. Amb tot, per&, hi ha dues esferes on hi pot tenir certa in-
fluencia: en el capteniment deslleial dels socis o administradors, i en la gesti6 
antiecon6mica dels encarregats de fer-ho. Aixi, per exemple, cal interpretat ei 
seguit de normes que tenen per base tal capteniment i que menen a la revocacio 
de l'administraci6 i/o a 1'exclussio de la societat (vegeu, per exemple, § 112 i 
113 HGB; § 140, en relacio amb el § 133 HGB; § 712.1, § 737 en relacio amb 
el § 723, I BGB; arts. 132, 134 a 139, en re!aci6 amb l'art. 218, i art. 224 Cco,; 
arts. 1.705 a 1.707 del Cciv.; i art. 2.162 LEC). 

En ambd&s suposits el fonament o ratio de la norma es el mateix i els textos 
legals no ho podien expressar de forma mes expiicita: evitar el possible perjud^i 
que es causaria al patrimoni col.lectiu, es a dir, a la seva integritat o a la seva 
rendabilitat (compareu, si voleu, ei text dels arts. 132 Cco., referit ai mismana-
gement, i 1.706 del Cciv., a uasuposit de capteniment deslleial). Es tracta, en 
definitiva, de retornar a les normes de la comunitat: cadascun dels socis-coparticips 
pot disposar dei patrimoni col.lectiu de tal manera que no perjudiqui 1'interes 
col.lectiu (es a dir, es mantengui la integritat patrimoniai) i permeti ais altres de 
disposar-ne tambe amb d seu titol (es a dir, es mantengui la rendabilitat de les 
respectives quotes). (Compareu, si us piau, els arts. 1.695, II Cciv. i 394 dei ma-
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teix codi). Ates que el soci-coparticip es contitular d'un patrimoni col.lectiu, en 
la mesura que l'estructura del seu dret de propietat nomes ha sofert una petita 
(primera) modificacid i serva en les seves mans facultats inherents ai contingut 
del dret de propietat, cal doncs, que en 1'exercici d'aquestes facultats no es faci 
minvar el patrimoni col.lectiu en la seva constitucio i integritat. Es doncs, el pro-
pi dret de propietat el qui assenyala els limits del seu exercici, La sancid n'es l'ex-
clusio del soci deslleial o del gestor desquaiificat (art. 1.706 del Cciv.; art. 218 
Cco,; § 140 HGB) perque aquest capteniment resta esforcos a l'acte que suposa 
precisament la seva reunid per tal de fer front a un fenomen de diseconomia en 
escaia. 

Des d'un altre punt de vista, 1'acte de deslleialtat suposa !a irrupcid d'un 
nou subjecte econdmic en el mercat (trafic) i, per tant, una modificacid de la 
seva estructura (de mercat). Ates que 1'acces ai mercat en un ordre de lliure com-
petencia ha d'esser igual per a tothom i que cal no obstaculitzar-lo, la llei resol 
el possible conflicte entre ei soci deslleial i la societat, facilitant-ne la sortida i 
arbitrant un segutt de mesures que fan possible el manteniment de la integritat 
patrimonial de 1'antic subjecte en suposits, que normalment abocarien a la dis-
solucio i liquidacio del patrimoni col.Iectiu (vegeu art. 219 Cco, i § 738 del BGB). 
Es a dir, cal evitar la dispersio d'esforcos que menaria a resultats poc o gens ren-
dibles, mitjancant el pagament d'uns costos minims. Aquesta minimalitzacid de 
costos eslafuncio a l a q u e serveix la norma que sanciona el capteniment des-
lleial del soci. En principi, aquest conjunt de normes representen una ptima a 
1'antic subjecte econdmic, en el sentit que intenten el manteniment de la seva pre-
sencia en funcid d'una solvencia acreditada. Perd en el moment que les opera-
cions dutes a terme pel soci deslieial produeixin mes riquesa de la que produia 
ractivitat conjunta, caldra entendre la sancid prevista en aquest bloc normatiu 
com el preu a pagar (cost d'oportunitat) per 1'acces al trAfic d'un subjecte que 
esta en condicions de generar mes riquesa, tot compensant a 1'antic subjecte del 
possible perjudici. 

2.4.2. Abast de Vobligacio de fideiitat i confianca en eis negocis d'inversio 

Pel que fa a les organitzacions que adopten una regulacid corporativa o quasi-
corporativa, 1'obligacid de confianca que neix del negoci d'inversid presideix to-
tes les relacions entre inversors i fiduciaris i hi juga amb una intensitat especial. 

En la mesura que 1'organitzacid corporativa es regeix per un regim de majo-
ries i que 6s la majoria qui anomena la direccio de la que depen el management, 
1'obligacid de confianca i fidelitat traca igualment el marc en el qual cal resoldre 
els problemes de conflictes entre majoria i minoria (Posner), interpretacio de !'in-
teres social i bases de funcionament de la direccid del negoci. 

En aquest context, el risc de mismanagment per a 1'inversor es sensiblement 
inferior a Tanterior supdsit, perque els managers en no ser proptetaris i no arris-
car el seu propi credit, depenen mes estretament dels qui ho s6n (en un sentit 
molt ampli) i perque una gesti6 desqualificada o simplement desafortunada minva 
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considerablement les futures expectatives de treball del personai directiu en aquest 
mercat (Manne, Alchian i Demsetz). 

El perill, pero, de conductes deslieials que menin a una descapitalitzacio o 
minva de la rendabilitat de la inversio per part dels managers, cal enfocar-lo d*una 
altra manera de com ho hem fet amb ies organjtzacions basades sobre ei com-
promis personal dei credit dei particip, perque en aquests casos el soci-propietari 
compromet tot el seu credit i, en canvi, en una estructura corporativa ei soci arrisca 
tan sols 1'import de la seva inversio. La soluci6, doncs, ha de ser diversa i es 
tradueix en una minva dels drets o facultats de control del soci inversor. L'inver-
sor de capital no es propietari —en el sentit de cotitular patrimoniai— del patri-
moni empresarial. Per tant, no gaudeix de ies facultats inherents al contingut 
del dret de propietat i els possibles conflictes entre i'inversor i l*administraci6 
cal que siguin resolts en el marc de Pobligacio de fidelitat i confianca inherent 
ai negoci d'inversi&. Aquesta obligacio esdeve importantissima i passa a ocupar 
un primer pla, en la mesura que les possibilitats de "controlar" Padministracio 
no depenen ja de Pexercici d'unes facultats de contingut patrimonial, sino sim-
piement obligacional i, per tant, el contingut d'aquest "dret de control" had'es-
ser sensiblement inferior en intensitat del que gaudeix aquell qui participa en es-
tructures organitzatives que en comprometen el seu credit personal. Es a dir, la 
intensitat d'aquest dret augmenta a mesura que el seu tituiar compromet el seu 
credit personal i, inversament, l'obligaci6 de confianca substitueix el contingut 
estrictament patrimonial de les facuitats derivades de la cotitularitat. Un cop mes, 
ia vinculaci6 entre Pestructura patrimonial de Porganitzacid col.Iectiva i el grau 
de limitaci6 de la responsabilitat dei particep determina que poguem parlar tam-
be aci d*una gradaci6 de la intensitat del dret de control, segons 1'esquema que 
s'adjunta en Ia figura n° 3, 

En sentit estricte, 1'abast de l'obligaci& de fidelitat i confianca deis adminis-
tradors envers els inversors es iimita a 1'aplicacio deis cabdais rebuts en inv?rsi6, 
de forma que el titular de la inversi&n obtingui el maxtm rendiment possible. Pe-
r6 per tal que aixo sigui possible, cal que Padministracid asseguri la integritat 
patrimoniai de Ia societat mitjancant una politica empresarial adient. Es en aquest 
context diaiectic on cal situar i interpretar 1'anomenat "interes social", articular 
les reiacions entre inversors i administradors i inserir-ne els mecanismes de con-
trol adients. Seguint aquestes pautes, hom s'adonara facilment que la intensitat 
del control estara en relaci& directa amb el grau de vtnculaci& entre els adminis-
tradors i els inversors. Com mes fort sigui el lligam, mis intens sera el control. 
Si 1'assemblea de socis, es a dir, d'inversors, conserva amplies facultats, de tai 
manera que I'administraci6 s'hi hagi d'entendre vinculada, caldra que les com-
petencies entre ambd&s 6rgans es distribueixin d'acord amb un procediment que 
en faci de la posici6 de 1'inversor la peca clau del sistema. Per aix6, caldra arbi-
trar una seriede mecanismes que permetin Pexercici de la funci6 del control pels 
inversors sobre els administraors. Caldra mantenir la concepci6 de Passemblea 
com a 6rgan sobira i instincia deciss6ria, possibih'tar Pexercici d*instruccions sobre 
I'adminlstraci&, facilitar-ne la revocaci&, instituir sistemes de protecci& de Ia mi-
noria — at£s que £s la majoria qui anomena l'administraci6— permetre'n la seva 
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En canvi, si hom opta per partir d'un model en el qual la desvinculacio en-
tre inversors i fiduciaris sigui practicament absoluta, caldra enfortir la posicio 
dels administradors, buidar de competencies Passemblea, i instituir mecanismes 
de control per uns altres conductes. 

Especialment, aquest model que parteix de la base d'un acctonariat abun-
dds i dispers —conseqiient amb la idea de servir de sistema de financament— 
tendeix a evitar l'exercici de les facuitats de direccid contra els interessos dels 
inversors per una via totalment diferent, tot deixant a 1'arbitri del mercat la de-
cissio sobre el capteniment deslleial del management. 

La ruptura de 1'obligacid de fidelitat i confianca en el sentit que hem acabat 
d'exposar, ha de permetre posar en funcionament mecanismes interiors que ten-
deixin a possibilitar la substitucio del management mitjancant les delegacions de 
vot o el funcionament d*un sistema de vot proporcional. Perd, a mes a mes, l'in-
versor descontent sempre te I'opci6 de liquidar la seva participacid mitjancant 
la venda del seu titol en el mercat borsari. Una venda massiva de titols per man-
ca de rendabilitat provocara una devallada de les cotitzacions i, a 1'ensems, per-
metra de posar en funcionament un nou sistema de transmissid del control sobre 
Ia societat. La desvaloritzaeid dels titols permetrii la seva adquisicid a costos reai-
ment baixos per part de qui estigui interessat en recomposar la majoria i substi-
tuir el management, mitiancant els mecanismes de les "preses de control" o dels 
oferiments publicsd'adquisici6que, a lallarga, aboquenales fusions oa la inte-
gracio en un grup, en el cas que el nou inversor sigui una gran societat. 

2,4.3. Vers una proposta de sotucid 

Aquesta exposicid ve substancialment a tomb perque connecta amb un altre 
dels grans problemes del dret de societats actual: la separacid entre propietat i 
control (en sentit ampli) al si de 1'empresa (Berle & Means) i la necessitat o no 
de recomposar 1'equilibri mitjangant 1'establiment d'un sistema de democracia 
representativa i participativa. 

La doctrina angloamericana mes moderna (Posner, Landers, Manne) creu 
que la separacid entre propietat i controi es un problema mal plantejat, que no 
te present la distincid entre empresa com a organitzacid dels factors productius 
i societat com a fdrmula de financament, per be que en parlar del subjecte eco-
ndmic calgui parlar d'ambdds a 1'ensems (Posner). Per a aquesta doctrina la se-
paracid entre propietat i control pot ser un bon punt de partenca per 1'organitza-
cid deis factors productius si hom tria un sistema pur de financament amb recur-
sos procedents de l'estalvi mitjancant 1'acces al mercat de capitais. Aleshores el 
marc de reguiacid de la corporacid hauria de tendir a deixar intocada la posicid 
de 1'administracid i fer-la nomes vuinerable en el moment que es lesiones l'enca-
rrec de fer rendible la inversid per desviacid dels seus resultats cap a un subjecte 
diferent del seu titular. La sancid s'explicaria tan sois per Ia destruccid de rique-
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sa que suposaria el capteniment deslleial de l'administracio. Aquest sistema s'hau-
ria de caracteritzar per la manca de subjeccio de l'administraci6 envers els inver-
sors, l'amplitud del marge de la seva actuaci6 i la dificultat en-1'exercici de siste-
mes de proteccio o tutela de les minories que, nomis en casos extrems, estaria 
justificat el seu funcionament, perque altrament caldria negociar constantment 
per petiteses, el cost transaccional de les quals seria massa elevat. La proteccio 
dels inversors s'hauria de canalitzar per uns altres camins, sobretot amb l'enfor-
timent de mesures de publicitat que contribuissin a fer mes transparents les tran-
saccions i a reduir, en general, els costos d'informaci6. 

L'elecci6 entre un model proteccionista que estableix tot un seguit de canals 
participatius i atorgui molts drets a la minoria o al simple inversor i un model 
menys respectu6s amb la minoria i mes tendent a afavorir la posicio de la direc-
ci6 del negoci £s una decissio de politica juridica que pertoca al legislador. Pero 
cal no caure en l'error de veure ambdos models com a dues formes diverses d'or-
ganitzacio d'un mateix sistema (de financament). Es preferible, en tot cas, pre-
veure ambdos models com a formules alternatives, no excloents, que permeten 
a 1'empresari (en sentit no tecnic) escollir entre un financament amb recursos pro-
cedents del mercat o un finangament mitjancant, un compromis associatiu d'al-
tre forces empresarials. 

Per6 ei que cal ressaltar es que no conve barrar d'entrada ei pas a 1'eleccio 
d-una fdrmula encara que, en priricipi, no es vulgui utilitzar el model amb la 
finalitat d'obtenir recursos o d'organitzar forces empresarials, en el seu cas. Per 
be que la corporacio pugui menar a la concentraci6 de la titularitat de les inver-
sions en un limitat nombre de mans —altres corporacions o Htulars d'altres 
inversions— cal no posar pals a les rodes per tal d'evitar que aixo no passi. Un 
bon sistema de financament pot ser tambe un bon sistema d'organitzaci6 dels 
factors productius si els titulars de la inversio s6n subjectes economics que con-
tribueixen al funcionament direccional de 1'empresa. I, a )'inreves, cal no limitar 
d'entrada l'acces al mercat de formes d'organitzaci6 empresarial —tal i com ho 
fa el sistema espanyol (art. 4 LSA) de forma totalment desencertada— mitjan-
cant entrebancs inutils que impedeixen el desenvolupament d'aquestes figures so-
cietaries a 1'hora —com a resultat de la fuga dels subjectes econdmics cap a les 
formes corporatives— de prendre mesures en altres ambits que nomes estan jus-
tificades per la participacio del piiblic inversor en un sistema de finangament. 

Pel que fa al primer ordre de problemes, 1'adopcio de mesures execessiva-
ment proteccionistes mena, a la practica, a una inutilitat de la seva utilitzacio 
quan realment cal, es a dir, com a sistema de protecci6 de 1'inversor, perque la 
seva participacio sol ser tan escadussera que no pot maldar gens ni mica per fer-
la eficac. 1 quan els particips s6n pocs amb participacions equiparades, alesho-
res el conjunt de mesures es pot mostrar inconvenient, atesa la rigidesa a la que 
pot menar. Si tenim present que aquests sup6sits de participacions compartides 
o, si mes no, de posicions relativament dominants o majoritaries venen repre-
sentades per titulars— inversors que s6n al seu torn una altra corporaci6 o sub-
jecte econ6mic, caldra que el marc de solucions ei situem fora de l'organitzaci6 
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interna del sistema de financament i que el cerquem en l'6rbita del dret de grups. 

2.5. El dret de grups com a fbrmula de financament i d'organitzacio dels 
factors productius 

Precisament aquest darrer sector es un altre buit de l'ordenament ajidorra, 
que caldria subratliar. En els darrers anys el dret de grups ha experimentat una 
forta evolucid I desenvolupament, fins el punt que problemes tradicionals, com 
poden ser la societat d'un soi soci i el de les formes mixtes (GmbH & Co, KG) 
troben al seu si el seu tractament i marc de solucions. No es tracta ara d'endinsar-
nos en la complexa problematica que presenta el dret de grups, per6 si que cai-
dria advertir alguns deis seus trets essencials per tal de fer un toc d'atenci6 sobre 
determinats problemes que en un pais com Andorra, amb un sector financer im-
portant i una economia orientada als intercanvis, no es poden deixar passar per 
alt. Per tal de citar nomes un parell d*exemples significatius hom podria parlar 
arade Ies societats hoiding, VAnstalt, o les societats fiduciariesd'inversions (Treu-
handgesellschaften), els quais representen supdsits tipics d'aquesta situacid. Amb 
tot, perd, cai advertir que el dret de grups nomes ha trobat excepcionaiment una 
regulacio (parcialment) completa i sistematica i que son molt pocs els ordena-
ments que tracten d'alguns problemes tipics o connectats amb ia problematica 
dels grups. 

L'organitzacio de grup representa ara com ara el darrer grao de l'evoluci6 
de la tecnica capitalista mes avancada cara a conseguir instruments de financa-
ment cada cop mes barats i mes eficacos. Sigui quina sigui la tecnica emprada 
—vinculacions contractuals i/o "presa decontrol" per participacid— resulta in-
discutiblequeelscostosde 1'operacio s6n sensiblement mes baixosque els costos 
de les solucions tradicionals (fusions) i permeten de fer-se amb el controi d'una 
empresa pagant tan sols un cost d'oportunitat. D*altra banda, el grup suposa 
un avantatge suplementari molt important en reiacio amb la forma tradicional 
d'organitzacio de l'empresa, en la mesura que el manteniment d'unitats opera-
cionais formalment autdnomes permet de diversificar miiior el risc i augmentar, 
en conseqiiencia, ies perspectives de maximitzacio giobal. D'aci que hom hagi 
pogui parlar tambe del grup com a tecnica d'organitzaci6 dels factors produc-
tius, perque l'estructura policorporativa (Balz) del sistema de financament per-
met d'adoptar una f6rmula coincident d'organitzacio mitjancant el funcionament 
d'una pluralitat d'unitats autonomes coordinades per un organ centrai comu, 
el quai pot exercir mes o menys intensament e! seu poder de direccid i control. 

La caracteristica essencia! de l'organitzaci6 degrup es 1'absencia d'un patri-
moni comti o col.lectiu en relacid al grup, i el manteniment, ben al contrari, dels 
patrimonis individuals de les unitats que 1'integren, com a centres autdnoms d'im-
putacio de 1'activitat econdmica. Ates quecadascunconserva la seva propia iden-
titat funcional, Torganitzacid de grup nomes es pot assolir mitjancant una supe-
restructura incrustada per damunt de !es organitzacions individuals que es man-
tenen als simples efectes d'imputacio dei risc. Aixo permet de fiexibilitzar al m^-
xim la macroestructura organitzativa, prescindir, si arriba el cas, de les unitats 
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poc o gens productives, racionalitzar l'absorci6 de recursos i, en general, desen-
volupar una politica empresarial agil i agressiva, de la qual han d'aprofitar-se'n, 
en principi, tots els inversors de les unttats integrades en el grup. Pero, d'altra 
banda, tot i que I'erecci6 d'un grup —o la integraci6 d'una entitat en l'ens 
col.lectiu— no representa 1'adquisicio d'un simil de personalitat juridica, atesa 
la manca d'una estructura patrimonial unitaria, la usual centralitzacid organit-
zativa en una empresa dominant i una o unes altres de dependents mena a prego-
nes modificacions de 1'estructura organitzativa de les societats integrades — 
sobretot si son societats per accions— i a un desequiiibri del sistema de poders 
en favor d'aquella. 

Aquest desequilibri afecta fonamentalment dues esferes d'interessos estric-
tament privats: la dels creditors de les entitats integrades, en la mesura que el 
patrimoni que ha de servir per a garanttr els seus credits es veu afectat per la 
politica degrup; i el dels inversors de les societats dominades, tambe en la matei-
xa mesura, en relaci& amb la rendabilitat de les seves inversions. A aquestes dues 
esferes cal afegir una tercera de caracter ptiblic i que afecta al sistema econ6mic, 
en la mesra que el mercat ha d'estar en condicions de coneixer la situacio patri-
monial i financera de les entitats agrupades, aixi com la del grup en la seva glo-
balitat, per tal que les transaccions puguin ser transparents i minvar, aixi, els 
costos d*informaci6. 

2.5.1. Els interessos dels inversors en l'estructura de grup 

Pel que fa a 1'esfera dels interessos dels inversors de les societats controla-
des, ia seva posici6 es pot veure amencada si 1'administracio de la societat prac-
tica una politica de grup que desvia sistematicament els resultats econ&mics de 
la unitat productiva cap a d'altres entitats o cap a 1'organ central. L'admintstra-
ci& de la societat dominada, en mans d'una minoria de control, representada en 
darrera instancia per 1'organ central, permet de situar a aquesta en una posici6 
de permanent i constant violaci& del seure de fidelitat i confianca en vers els in-
versors (vegeu en aquest sentit, el cas ITT, BGH, BB 1975, 1540). Aleshores, 
segons com sigui l'estructura de 1'accionariat es molt probable que els accionis-
tes o particips purament inversors vulguin posar en funcionament els mecanis-
mes de tutela de la minoria, el quals entorpeixen —o poden entorpir— el normal 
funcionament de l'organitzaci& inversora. 

Per tal de poder sortir d'aquest cul-de-sac caldra transigir, i la transacci6 
abocari necessariament a una modificacio de 1'estructura de la titularitat patri-
monial del subjecte inversor. O be, es tractara de convertir la seva posici6 en 
la d'un obligacionista que veu reconegut i garantit una determinada fixa renda-
bilitat, tot arrabassant-li el dret a oposar-se a les decissions de l'administraci6, 
o be es tractara d'intentar excloureT de l'organitzaci6 inversora mitjancant la 
"compra" o el bescanvi de les seves participacions per participacions de 1'entitat 
dominant, soluci& que s'escau amb prou sovintesa en la praxi dels negocis en 
societats amb un nombre redutt de particeps. 
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A I'hora de formular una proposta de solucid legislativa cal tenir present 
la diferent estructura dels grups, per tal que aquesta pugui ser practicable. En 
els grupsamb una estructura "tancada" es possible d'establir unaregla que atorgui 
als inversors el dret a romandre en Ia societat mitjancant 1'assegurament d*una 
determinada rendabilitat o, a esser indemnitzats si se'n van de la societat (en me-
talic o per bescanvi de participacions), perque en aquest cas el cost de 1'operacid 
es tan sols un cost d'oportunitat no pas gaire gros: ates que no hi ha mercat, 
el preu de l*operacio representa tan sols el preu de 1'exercici dels drets de tutela 
de la minoria. 

En canvi, en els grups amb unaestructura "oberta", amb forta participacid 
del ptiblic inversor, ia soiuci6 pot tenir uns costos prou elevats com per a fer 
fracassar I*operaci6 de concentraci6. Alehores caldra cercar una altra sortida. 
Una sortida que possibiliti la transaccid en els casos que sigui possible, o que 
deixi a 1'arbitri dei mercat la dessid. Cal tenir present que l'inversor descontent 
sempre te al seu abast ia possibilitat de liquidar la seva participacid tot acudint 
al mercat i oferint-ne la seva venda, Ia qual cosa pot esser aprofitada per l'admi-
nistracid per tal de recollir-les i enfortir aixi la seva posicid, si el preu obtingut 
per Ia davaliada de les cotitzacions pot arribar a 6sser interessant. Fins i tot hi 
ha legislacions que preveuen un dret a Tadquisicid forcosa a partir de determina-
des xifres de participacio en favor de la majoria. 

2.5.2. La posicid deis creditors 

La segona esfera d'interessos en conflicte, la dels creditors de les entitats 
dominades, es forca mes complexa. Tradicionalment s'ha enfocat el problema 
des de I*6ptica de 1'abtis de la personalitat juridica —sobretot en el supdsit de 
societats d'un sol soci— o del frau de creditors. Avui sabem que aquesta manera 
de tractar el tema es iticorrecta perque les doctrines de 1'abtis o del frau estan 
cridades a operar tan sols en suposits limit, quan ja no hi ha altre remei possible, 
i amb uns resuitats francament poc o gens satisfactoris. 

D'aitra banda, els creditors de les entitats dominades poden patir seriosos 
perjudicis sense que aitrament l'administracio hagi incorregut en abiis o frau — 
deixant de banda, a mes, els problemes de prova en cas que es donessin aquests 
suposits— i, per tant, no es veuen protegits per aquests remeis. 

Cai tenir present que la integracio en un grup altera les bases sobre ies quals 
el creditor reaiitza ei seu calcui del risc, en la mesura que 1'estructura patrimo-
niai i financera de la societat es pot veure afectada per 1'afiliacid o pertinenga 
ai grup. 

La modificacio d*aquest calcul nomes 6s possible si ei creditor disposa de 
I*oportuna informacio. Per6 ia informacio te,uns costos sovint massa elevats i 
fins i tot inabastabies per a que el creditor pugui servir-se*n amb profit. 
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La modificacio de les bases dei calcul costos/beneficis genera, doncs, un risc 
que cal atribuir a aquell que en millors condicions estigui de poder-lo suportar, 
A reserva d'un estudi empiric que demostri altra cosa, sembla que 1'empresa do-
minant (en cas de grups amb estructura piramidal) pot estar d'entrada en millors 
condicions de preveure 1'exit o el fracas de la seva gestio economica a traves de 
les societats dependents, que no pas els creditors, des del moment que la presa 
de participaci6 ha estat una operacio previament calculada. Tambe des d'una 
altra perspectiva asembla que els costos d'informaci6 al si del grup han d'esser 
sensiblement inferiors al cost afegit dels incidents (costos d'informaci6 exteriors 
+ costos deis incidents). 

Seguint les pautes que hem establert sembla que cal concloure en el sentit 
de preveure un mecanisme que asseguri la integritat patrimonial de les entitats 
dominades. Dues vies son possibles en principi; l'establiment de mesures indj-
rectes —reserves especials, limitaci6 dels dividens absorbibles, e tc—, o 1'esta-
bliment d'un principi de responsabilitat de 1'entkat dominant. Aquesta segona 
soluci6, congruent amb la idea de suport del risc que hem acabat d'exposar, ju-
garia un paper preventiu —a tall de prevenci6 general— que menaria 0 hauria 
de menar a un manteniment de la integritat patrimonial de les entitats domina-
des. 

Aix6, pero, no vol pas dir que calgui mantenir sempre i en tot cas la unita-
rietat de solucions. El funcionament dei principi hauria de jugar com a regla ge-
neral en aquells sup6sits en ets quals 1'estructura de grup hagi menat a un fun-
cionament unitari, sotmes a unes directrius o pautes integrades dins d'una politi-
ca global i sempre que aquesta situaci6 alteri de forma objectiva les bases del 
calcul del risc del creditor. Els suposits que no reunissin els elements caracteris-
tics de ia hip&tesi de treball haurien (podrien) ser exclosos, mitjancant, per exem-
ple, la formulaci6 d'una llista taxada. 
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FUNCION EJECUTIVA, 
A CTUA CION ADMINIS TRA TIVA 
Y DISCRECIONALIDAD (*) 

ALFREDO GALLEGO ANABITARTE 

SUMARIO: 1. EL MARCO CONCEPTUAL. II. DERECHO C O M P A R A D O E N ESPA-
NA. 111. «FUNCION EJECUTIVA» <ART. 97 CONSTITUCION ESPANOLA): ACTI-
VIDAD LIBRE, CREADORA Y DISCRECIONAL. IV. «ACTUACION ADMINISTRA-
TIVA» (ART. 106.1 CONSTITUCION ESPANOLA): CONTROL JUDICIAL INTE-
GRAL. V. CONCURSO DE MERITOS ENTRE CATEDRATICOS Y AGREGADOS: 
EL TRIUNFO DE LA DISCRECIONALIDAD. 

Hace ya cerca de catorce afios, recien ltegado a la piaza de Profesor 
Agregado, que habia obtenido tras unas oposiciones, en la Facultad de 
Derecho de la Universidad de Santiago, conoci a Antonio Mozo Seoane, 
destinado en El Ferrol como Teniente del Cuerpo Juridico de la Arma-
da. Me habia sido recomendado por unos antiguos alumnos mios y com-
pafieros de el, Tecnicos de Administracion Civil, Antonio Mozo expreso 
su deseo de llevar a cabo una tesis doctoral bajo mi direccion: fue mi 
primer doctorarido. Y este dato explica el tema de la tesis doctoral, por-
que no fue sugerido por el doctorando —como debe ser—, sino por mi. 
El influjo de mi estancia en Atemania era evidente al sugerir este tema 
y su metodo: en primer lugar, hay que analizar de la forma mas profun-
da posible el Derecho Administrativo, derogado y vigente, espafiol. Y 
una vez realizada esta tarea, se pueden iniciar estudios, mas o menos am-
biciosos, te6rico-jundicos y de Derecho Comparado. Esto significa una 
rotunda toma de postura contra frecuentes publicaciones «cienttficas», 
que consisten en refritos de libros y articuios doctrinales esparioles y ex-

(*) Pr61ogo al libro recientemente apareeido "La discrecionalidad de la Admmistra-
ci6n Publica en Espafia. Anliisis jurisprudenciai, legislativo y doctrinal, 1894-1983". Ed. 
Momecorvo, 1983, de Antonio Mozo Seaone. La recension de este libro, en este mismo 
numero, pags. 198-202. 
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tranjeros, que se salpican con referencias al Derecho Positivo. 

Por eso le sugerf a Antonio Mozo que hiciese un estudio sistematico 
de la Iegislaci6n y Ia jurisprudencta espafiolas, lo mas amplio posible, 
sobre el tema de Ia discrecionalidad desde la Ley de la Jurisdiccion Con-
tenciosa de 1888, en su redacci6n de 1894, hasta nuestros dias. 

I. EL MARCO CONCEPTUAL 

1. La cuestion de la discrecionalidad me habia interesado desde el 
primer momento en que me dedique a estudiar Derecho Ptiblico y en al-
gunos de mis trabajos quedo constancia de este constante interes. Asi, 
en Derecho General de Organizacidn, que publique en 1971, hice una 
primera aproximaci6n al tema al estudiar la distincion entre Gobierno 
y Administraci6n, actos politicos y actos administrativos. Escribi enton-
ces: 

«Es necesario romper tanta ganga nominaiista y semdntica. No im-
porta mucho que se hable de actos poiiticos, actos de Gobierno, etc, 
cuando lo que estd en juego es evidente: la afirmacidn de una indeciina-
ble poiestad discrecional del Gobierno y de la Administracidn y del Es-
tado para resolver determinados asuntosy tomar determinadas medidas, 
sin ningun tipo de controi jundico» (pag. 256). 

Eso estaba escrito contra una tendencia a juridificar toda la vida 
ptiblica en virtud de una comprension totalizadora del «Estado de Dere-
cho», donde el poder desaparece, presente en cierto sector doctrinal es-
panol, dominado por una mentalidad de Abogado de los Tribunales. Por 
otra parte, en dicho libro se resaltaba la importancia de que se hubiese 
recogido ya en Ia Jurisprudencia espanola Ia distincion entre la discre-
cionalidad de actuacidn y Ia discrecionalidad de juicio, en el sentido de 
que solamente la primera es una verdadera discrecionalidad, como Iiber-
tad de accion, que opera en el campo de lo volitivo, mientras que la se-
gunda no es una verdadera discrecionalidad, sino que se refiere a una 
funcion de interpretacion y de entendimiento de conceptos y principibs 
que, aunque entrahen una cierta Iibertad, es fundamentalmente un pro-
ceso intelectual sometido al rigor Iogico y sujecion a las reglas de la sana 
critica (op. cit., pag. 259). 

2. Este punto de partida conducia a una seria critica a determinadas 
sentencias donde se proclamaba el caracter «graciable» cuando el 6rga-
no administrativo se mueve en un «marco y esfera discrecional» con oca-
si6n de resolver la pr6rroga de derechos solicitados por particulares, otor-
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gandola en unos casos y en otros no. Tras esta linea jurisprudencial que 
pone fin a la fiscalizacion judicial del acto administrativo cuando este 
se dicta dentro de una supuesta esfera de discrecionaiidad, se mantuvo 
el pleno control judicial, si bien se dijo entonces (op. cit., pag. 261): 

«... revision y control que nunca debe suponer una susiitucion de 
la valoracion (o decision) administrativa por los jueces, pero que siper-
tnite y obliga a un control de conformidad o tolerancia de la decisidn 
administrativa con el interes general; en otras palabras, no basta el ' 'sin 
dudapor variar tas circunstancias legitimadoras", en relacion con otras 
decisiones diferentes a la impugnada, sino que se impone la plena prue-
ba de tal variacidn, porque otra aciiiud supondria la coronacion de ia 
arbitrariedad (a e"ste se io prorrogo, y a este no), y una flagrante viola-
cton del principio de iguatdad. Esto no es utdpico, sino que asi acttian 
los Tribunates alemanes». 

3. Se llevo a cabo una critica a la doctrina y practica administrativa 
dominante entonces (op. cit., pags. 263 y ss., nota) segun la cual la po-
testad reglada era igual a otorgamiento por parte de la Ley o norma de 
un derecho subjetivo (que se adquiere por la simple constatacion reglada 
que efectiie la Administracion de la solicitud), y la potestad discrecional 
daria lugar a un simple interes legitimo para el ciudadano. Frente a esto 
se mantuvo (loc. cit.) que el hecho de que et derecho subjetivo no se le 
otorgue al particular a traves de una aplicacion automatica de la Ley 
—subsuncion estricta— no significa que exista una potestad discrecio-
nal, sino que la potestad o facultad administrativa sigue siendo reglada 
pero el derecho subjetivo se obtiene a traves de la valoracion de diversos 
elementos que hace la Administracion: esta valoraci6n no es discrecio-
nal (libertad de elecci6n), sino que esta vincutada o reglada a la logica, 
a lo razonable, a la sana critica, etc. 

En esta linea, se critico la afirmacion doctrinal segun la cual frases 
como «destacado interes para la economia nacional» o «escasez de nuestro 
mercado y demanda subsiguiente», o «calidad y precios aceptables» re-
mitian a «valoraciones puramente discrecionales», para mantener en con-
tra que aqui no hay rastro de discrecionalidad, sino que se trata de «con-
ceptos normativos indeterminados» perfectamente «justiciables y con-
trolables por los Jueces», 

4. Se terminaron estos modestos apuntes subrayando la imagen que 
debe surgir de un Estado en el que (op. cit., paginas 285-6): 

«... a lo largo de toda su actividad muestra una viva tension entre 
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el poder y ia norma, la decisidn librey ta ejecucidn, entre actividad dis-
crecional y ligada, no en el viejo dualismo de 10 discrecional y regiado, 
sino en la mucho mds sutil escaia de io determinado, indeterminado y 
cldusulas generales, discrecionalidad, siendo la pecuiiaridad del poder pu-
biico justamente su radical esclavitud de realizar unfin: el interes gene-
ral, pero justamente tambien ia posibilidad de conformario de una u otra 
manera, y mds o menos, segun elnivelestatat, "libremente", quedando 
siempre responsable y obligado a la indemnizacidn ante un concepto, es-
iricto al prtncipto —jderecho subjelivof— y cada vez mds ampiio: los 
derechos e intereses tegitimos de los particulaes». 

Torpemente y sin gran precisi6n se intento entonces salir al paso de 
dos tendencias aparentemente contradictorias, pero ambas no satisfac-
torias para las exigencias de un Estado moderno que toma en serio el 
principio de legalidad: frente a la pretension de juridificar toda laactivi-
dad estatai administrativa, expresi6n de una ingenua y utopica concep-
cion del Estado de Derecho, se pretendio recuperar el indudable conte-
nido politico discrecional de multitud de decisiones de la Administra-
cion PtibHca (Gobierno y Ministros); por otro lado, se rechazo la burda 
vision de una facultad discrecional por existir en las normas a aplicar 
por la Administracion amplias clausulas o conceptos indeterminados. 

5. En 1974, y posteriormente en 1979, publique un estudio con el 
titulo «Plan y Presupuesto como problema juridico en Espana» (Home-
naje a Prieto Castro, Tomo I, pags. 341 y ss.) donde volvi a escribir, 
ai comentar una sentencia de 11 de diciembre de 1973 (Az. 5.117), en 
la que el Tribunal Supremo estimo un recurso contra la denegaci6n por 
parte del Ministerio de Industria de una instalaci6n industrial: 

«Esta Sentencia es muy interesante por el tema de ta discrecionali-
dad e interes piiblico; citada y estudiada por Sdinz Moreno en "Concep-
tos jurtdicos, Interpretacion y Discrecionalidad Administrativa ", 1976, 
pdg. 336, con unospianteamientos que tendre que criticarfundamentat-
mente porque tengo la tmpresion de que Sdinz Moreno no tiene una vi-
sidn ctara del orden de la proposicion jurtdica: supuesto de hecho, ele-
mento coputa, consecuencia juridica que es et punto de arranque de la 
doctrina alemana, que, pese a ser utilizada por este autor, Sdinz More-
no, me parece que no ha sido captada ptenamente» (pag. 392). 

6. Por liitimo, en 1980, en el Hbro Homenaje a Juan Gaivdn (pagi-
nas 229 y 231), escribi, con ocasi6n de analizar un sector doctrinal, lo 
siguiente: 
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«... porque es evidente que cuando Sosa Wagner dice que laAdmi-
nistracidn "goza de facultades discrecionates para valorar ponderada-
mente las circunstancias", entonces evidentemente no hay aqui discre-
cionalidad, puesto que la decision que toma ia Administracidn debe ser 
ponderada, como el mismo autor dice, es decir, racional y logica, respe-
tando la igualdad, y si no lo hace, serd impugnabie y debe ser anuiada» 
(loc. cit. pag. 229). 

Y mas adelante: 

«Cuando la doctrina criticada habia de discrecionalidad, lo que quie-
re decir es que hay una discrecionaiidad cogniliva o dejuicio, quejusta-
mente no es una verdadera discrecionalidadporque es una actividad men-
tal sometida a un resultado objetivo de pruebas estimadas con rigor 16-
gico, mientras que la verdadera discrecionalidad es ia tiamada discrecio-
nalidad volitiva o de actuaci6n, donde la Administracion sitiene laposi-
biiidaddeactuar "libremente", naturalmentesiempresometida alprin-
cipio de igualdad y al interes publico, pero cuya fiscalizacidn judicial en 
este caso es infinitamente mds tenue, y en ia prdctica casi inexistente, 
que en los supuestos de discrecionalidad cognitiva, o sencillamente de 
aplicactdn de conceptos normativos, indeterminados, vaiorativos, etc. La 
discrepancia entre la tesis que mantengo aquiy la mantenida por la doc-
trina criticada radica quizd en que, en elfondo todavia, cierto sector doc-
trinai mantiene la tesis de que la actividad de ia Administracidn es sdlo 
reglada cuando la norma consagra plenamente un derecho subjetivo in-
dividual, y cuando no ocurre asi estariamos ante una potestad discrecio-
nal fvid. mi critica a esta concepcion doctrinat en ia nota 25, pdgs. 263 
y ss. de mi libro "Derecho General de Organizacion "); pero esto, evi-
dentemente, no es asi, ya que justamente la norma puede no otorgar de 
manera rotunda (como seria, por ejemplo, todo espahol mayor de edad 
tiene derecho a votar) un derecho subjetivo, pero al uiiiizar en ei supues-
to de hecho conceptos indeterminados o vaiorativos, la obtencidn o no 
del derecho subjetivo por el particular no depende de ia discrecional po-
testad de la Administracion, stno que deberdser consecuencia de una apli-
cacion racional y togica de los etementos normativos. Ysi la norma con-
tiene el elemento cdpula, "podrd", no cabe entenderlo en su sentido gra-
matical mds burdo, sino en el marco de una interpretacion teleologica 
de toda ia normativa que reguia ia correspondiente actuacidn adminis-
trativa; sobre este trascendental tema, vid. ias observaciones que hago 
en "Derecho General de Organizacion", Madrid, 1971, pdginas 271 y 
ss., donde analizo varias Sentencias del Tribunat Supremo, habiendo ob-
tenido de una de ellas el dualismo, discrecionalidad de juicio y discrecio-
nalidad volitiva; tengo serios reparos ai planteamiento que se hace de 
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este tema en cierta doctrina espahoia (vid. mi contribucidn ai iibro "Ho-
menaje a Prieio Castro", Madrid, 1979, pdgs. 395-396). Sobre el cardc-
ter nada discrecional det otorgamiento de otro tipo de beneficio, et de 
expropiacidn forzosa, vid. Sentencia de 19demayo de 1972 (Az. 3.030): 
"...y el Ministerio no puede resolver sin informe tecnico favorable y las 
comprobaciones que el haya estimado oportunas"» (pag. 230). 

De todas estas cuestiones converse durante aflos con Antonio Mo-
zo, que ha sido colaborador en mis tareas docentes, tanto en Santiago 
como en la Universidad Autonoma de Madrid, ciudad a la que vino en 
la epoca en la que yo mismo fui destinado por concurso de traslado a 
la segunda Universidad madrilena; actualmente ostenta el cargo de Te-
niente Coronel Auditor de la Armada, y Profesor Titular en la Universi-
dad Autonoma. 

II. DERECHO COMPARADO EN ESPANA 

1. Si estos eran los instrumentos, Antonio Mozo ha construido el 
edificio el solo y de- forma muy notable. La prudencia y preocupaci6n 
por el matfz de sus analisis hablan por si solas, y su trabajo es y sera 
una mina para cualquier Investigaci6n futura en Espana sobre la eterna 
cuesti6n de la discrecionalidad administrativa. Quiza se eche de menos 
una conclusi6n mas rotunda y clara entre tesis doctrmales contrapttestas 
(ver este libro, Cap. V, tiltima parte), entre las que el Ilama realistas (la 
Administracion tiene un ambito propio y Iibre de actuaci6n) y las radi-
cales (no hay diferencia esencial entre la discrecionalidad y los concep-
tos normativos indeterminados); es el precto que paga un analisis tan ma-
tizado. 

2. Era mi intenci6n haber escrito para tan esplendido libro un estu-
dio preliminat donde se analizase con el debido rigor la doctrina y el De-
recho Positivo sobre el tema de la discrecionalidad en paises de nuestro 
entorno cultural, como son Alemania y Francia, con el contrapunto qui-
za del status quaestionis en el mundo anglosajon, porque se observara 
que este libro no tiene Derecho Comparado; quiero agradecer al Dr. Mozo 
que aceptase aquf mi sugerencia. Las referencias al Derecho Comparado 
son excepcionalmente dificiles; si ya es complejo exponer y criticar con 
rigor y profundidad una cuestion del propio Derecho nacional, exposi-
ci6n que no sea una simple glosa o repetici6n de la Ley, facil es imagi-
narse la dificultad que entrafia hacer unaTeferencia correcta a proble-
mas juridicos (legislacion, jurisprudencia, diversidad de pareceres doc-
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trinales, practica administrativa) de otros paises. Desde luego, no es De-
recho Comparado serio el resumir la opinion de un autor, aunque sea 
el mas conocido y popular en el pais: el Derecho Administrativo aleman 
no es lo que dice Forsthoff muchas veces, por poner un ejemplo real-
mente notable. 

EI director de esta tesis ha estudiado muchos anos Derecho Piiblico 
fuera de Espana, fundamentalmente en Alemania, y, por lo menos, cree 
que tiene el suficiente «olfato» para no cometer muchos errores a la ho-
ra de hacer referencias de Derecho Comparado, que son frecuentes en 
la doctrina espanola, y pocas de ellas exactas (1). 

3. Era, pues, mi intencion tratar de captar el problema de la discre-
cionalidad en diversos ambitos juridicos, tras un analisis que llevaria a 
comparar las cuestiones y las soluciones que se dan a estas en diversos 
6rdenes juridicos. Asi, estudiar c6mo se ha formado el concepto «dis-
cretionary justice» en el Derecho norteamericano, que se define: 

«Cuando los limites efectivos delpoder de un drgano administrati-
vo le otorgan la iibertad de escoger entre varias opciones de actuacidn 
o no actuacidn» (2). 

Siendo interesante en este contexto resaltar la distincion entre «rea-
sonableness» y «rightness» que sefialan la atribuci6n a la Administra-
cion de determinar los hechos razonablemente, y a los Tribunales el de-
recho (3). 

Hubiese sido mi deseo detenerme en el «pouvoir discretionnaire» 
(4), la terminologia y conceptos que se utilizan y han utilizado para ex-
plicar esta institucion juridica en el Derecho frances, y las oscilantes pos-
turas entre el traslado de la discrecionalidad de-la Administraci6n, que 

(1) Entre estos espectaculares errores que se pueden leer en la producci6n «cientifica» 
espafiola, sea recordada aquf la vision que da tan distinguido y prestigioso jurista como 
es Garcia de Enterrfa sobre el tema de la responsabilidad del Estado-Administraci6n en 
Alemania (vid. mi Derecfio Ceneral de Organizacidn, 1971, pags. 282 y ss., nota), que des-
graciadamenteperdura en su —por otras razones muy notable— Curso deDerecho Admi-
nistrativo, Tomo II, 1967, pags. 308 y 309, cap. 19, II.3; hay edici6n posterior, pero pare-
ce ser que en este punto no hay modificaci6n. 

(2) Por ejemplo, K. C. Davis, Discretionnary Justice, 1971, y del mismo autor, Admi-
nistrative Law Text, 1972, pag. 91. 

(3) Schwartz, Administrative Law, 1976, pags. 379 y ss. Este concepto de razonabili-
dad, o «uso razonable» es, porejemplo, fundamental enel Derechode Aguas californiano. 

(4)Charles Eisenmann, Droit Administratif, t o m o l l , 1983, pags. 289 a 321,655 a 674. 
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desaparece ante el control integral del Juez (5), y el intento de deslindar 
la legalidad y la oportunidad en la Jurisprudencia del Juez que fiscaliza 
la actuacion administrativa (6). 

4. Pero, sobre todo, me hubiese satisfecho enormemente exponer 
con la debida precision el tratamiento juridico del «Ermessen« y del «un-
bestimmter Rechtsbegriff», es decir, de la discrecionalidad y de los con-
ceptos normativos indeterminados en la doctrina alemana, que, sin du-
da alguna, es la que presenta mayor riqueza en diversidad de trabajos, 
hasta tal punto que un especialista ha dicho que no se puede abarcar la 
cantidad de monografias y articulos dedicados a este tema, confesando 
que es practicamente imposible superar la sutileza y matizaci6n que exis-
te en la reflexion juridico-teorica sobre la discrecionalidad y los concep-
tos juridicos indeterminados (7). 

Y a esta tarea hubiese sido necesaria porque la mas reciente exposi-
ci6n que se nos ha dado de esta cuesti6n, no es correcta (8); pero una 
cosa son los proyectos y otra la realidad, y por ello me tengo que limitar 
aqui a hacer breves observaciones muy genericas sobre c6mo se puede 
enfocar la cuesti6n de la discrecionalidad y el control judicial en el mo-
derno Estado Constitucional de Derecho de la Ley Fundamental espa-
fiola de 1978. 

III . «FUNCION EJECUTIVA» (ART, 97 C.E.): ACTIVIDAD 
LIBRE, CREADORA Y DISCRECIONAL 

1. El planteamiento correcto sigue siendo el analisis de la estructura 
16giea de la nornla: el supuesto de hecho y la consecuencia juridica. En 

(5)Lepouvoirdiscre t ionnaireet iejugeadministratif. Coloquio, 1977, pilgs. 86 y ss.; 
muy interesame el an&isis de Pacteau sobre la fiscalizacidn por parte del Juez de los moti-
vos del acto administrativo discrecional, en pags. 203 y ss. de Le Juge de fexces de pou-
voir et tes mottfs de Vacte administratif, 1977. 

(6) Pasbecc, Revue de Droit Public, 1980, pags. 803 y ss. 
(7) Con toda modestia, y salvo error, creo que el autor de este prdlogo fue el primer 

que habl6 en Espafla deesta tecnica juridica, Rev. de Administracidn Publica, n" 34, 1961, 
pag, 49. 

(8) Sainz Moreno, Conceptos Jurldicos. Interpretacidn y discrecionaiidad administra-
tiva, 1976. Ei valor especulativo de este libro esti fuera de duda. Tan s61o se quieresubra-
yar aqui la dificultad de los andlisis de Derecho Comparado y las graves deficiencias que 
se suelen encontrar en las exposiciones hechas a traves de ia siraple y solitaria lectura de 
libros doctrinales, sin conocer debidamente el Derecho Positivo del pais correspondietite. 
La imagen que se suele dar de corrientes doccrinaies enumerando una lista de autores sin 
correcta apoyatura de obra y pdgina —practica espanola absolutamente ins61ita— es con 
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el supuesto de hecho jamas existe discrecionalidad, sino conceptos de-
terminados e indeterminados de muy diversas clases, donde no hay dis-
crecionafidad (libertad de actuacion), sino interpretacion, analisis racio-
nal de conceptos, examen empirico de hechos, etc. Propongo introducir 
las expresiones discrecionalidad de decision y discrecionalidad de elec-
cion para el caso de que la norma o proposicion juridica otorgue a la 
Administraci6n la Hbertad de decidir o la libertad de elegir entre diver-
sas decisiones, respectivamente. Este dualismo parece consolidado en la 
doctrina alemana y es correcto y pedagogico su uso. Parece digno de ser 
subrayado que el analisis del Sr. Mozo haya confirmado lo que estaba 
en el aire: los casos de supuesta desviacidn depoder se pueden calificar 
de infracciones al orden juridico establecido, de tal manera que un acto 
formalmente legal viciado por desviacion de poder por ocuttos motivos 

frecuencia incorrecta. Sin querer abrumar, porque no es este el lugar, sea indicado que 
las paginas que Sdinz Moreno dedica en su libro (paginas 224 a 252) son esforzadas, pero 
no acertadas: no se puede colocar en el mismo grupo (Sainz Moreno, op. cit. pags. 239 
y 243) a Rupp y Ossenbiihl, cuando mas bien io que representan son dos posturas antiteti-
cas en el tema de la discrecionalidad en Alemania; esto no sorprende porque Sainz Moreno 
cita la obra de Rupp, Grundfragen der heutigen Verwatguntsrechtslehre, 1965 (en nota 79 
de pag. 238) y la obra de Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften undGrundgesetz, 1968 (en 
pagina 246, nota 78), dos tomazos de 300 y 600 paginas respectivamente, sin indicar las 
pags, correspondientes donde se enciientra la doctrina que esta resumiendo o citando, lo 
cual es una forma de trabajar que no es usual en los ambientes cientificos serios; esto re-
cuerda a aquel profesor que ciiaba sobre un catdlogo bibliografico, lo que no es el caso 
de Sainz Moreno, por descontado, aunque no hay duda alguna que las lecturas de estas 
obras que cita no han sido hechas con el debido reposo. Por citar una cuestion fundamen-
tal sobre esto, Ossenbiihl critica (op. cit., pag. 314, nota 142) expresamente la tesis de Rupp, 
segun la cual no hay mas que una diferencia cuantitativa y no cualitativa entre el ejercicio 
de la discrecionalidad y la aplicaci6n de la norma. Cuando Sainz Moreno publica en 1976 
su libro, se habian producido en Alemania interesantes Sentencias; por ejemplo, en 1971 
(ver la Rev. Die dffentliche Verwattung, 1972, pags. 402, y ss.), que daban lugar a hablar 
de un renacimiento de la autorizacion a la Administracidn para su propia valoracion, fren-
te a la tendencia dominante de querer hacer desaparecer este margen de propia apreciacion 
administrativa. Desde 1962, 1968 a 1976 se publicaron articulos de Ossenbiihl, Kellner (y 
no el articulo mostrencamente citado de 1962, tras haber sido mencionado por Alejandro 
Nieto en Revista de Administracion Pubtica, n° 44, pagina 156), Rupp, Bachof, Bullinger 
(que pongo a disposicidn del lector interesado), por no citar m i s que los mas representati-
vos, en las Revistas Die offentiiche Verwattung, Deutsches Verwallungsblali, Juristenzci-
tung y Neue Juristische Wochenschrift, que en mi opini6n era necesario haber incorpora-
do a una exposici6n del Derecho y la doctrina alemana sobre la discrecionalidad, No se 
hace una critica porque falten 5 6 10 articulos mas o menos relevantes; todo trabajo es 
siempre incompleto; se subraya tan s61o que el analisis no refleja debidamente la situacion 
juridico-doctrinal en Alemania. Por cierto que «fiskalische Tatigkeit» de la Administra-
ci6n n o e s «actividad fiscalizadora» (asi, Sainz, op. cit., p ig . 230, nota), sino la «actividad 
fiscal», del Fisco, esto es, la actividad juridico privada patrimonial de la Administracion 
(por ejemplo, Badura y otros, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1979, p igs . 26 y ss.). En fin, 
espero que esta critica no empafie la cordial relacion que mantengo con tan distinguida 
persona. 
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perversos del 6rgano que lo dict6 puede quedar mas bien como una di-
versi6n profesoral (vid. este Iibro, cap. 8°). 

2. Pero una vez dicho todo esto, vienen realmente los problemas, 
porque en primer lugar, aunque semanticamente Ia norma otorga una 
discrecionalidad de decisi6n o de eleccion a la Admimstraci6n, se impo-
ne una interpretaci6n teleoI6gica y de ponderaci6n de intereses, analisis 
sistematico e institucional de la norma que puede transformar el «po-
dra» en un «deberi». Ademas, no se puede negar que hay muchas nor-
mas o proposiciones juridicas que no contienen un verdadero supuesto 
de hecho que delimite abstractamente un hecho fisico —situaci6n de 
hecho—, sino que lo que contienen son cldusulas generaies,o sencilia-
mente Ia simple autorizaci6n para que la Administraci6n actue cuando 
quiera o como quiera. Por ejemplo, cuando el art. 82 del Reglamento 
sobre armas y explosivos de 1944 preceptuaba que en Ias instancias soli-
citando licencia para arma corta: 

«... se hard constar con todo deialle los motivos que alega como 
de necesidad de poseer armas cortas y teniendo eh cuenta que ia razdn 
de defensa desu personay bienes porsi soio no justificard ia concesion 
de la licencia», 

y mas adelante, en el mismo artfculo, se dice que: 

«La Direccion General de Seguridad, previos ios informes y com-
probaciones que crea periinentes, concederd o no ia iicencia, segun las 
circunstancias de cada caso», 

es evidente que aqui no existe supuesto de hecho, sino sencillamente una 
simple autorizaci6n a la Administraci6n. para que otorgue la correspon-
diente licencia cuando le parezca conveniente (el Reglamento de armas 
de 24 de julio de 1981, articulos 92 y ss., contiene sustancialmente Ia mis-
ma normativa, salvola indusion del adverbio: « . . . no justifica normala-
mente...»). 

3. Dejando aparte este ejempio y muchos otros que se podrian po-
ner, hay que centrar la atenci6n sobre la Constituci6n, El art. 97 de la 
Constitucion Espafiola otorga al Gobierno la facultad de «dirigir la po-
litica» interior y exterior, Ia Administracion civil y militar y la defensa 
del Estado; adem&s, se le otorga la facuitad de ejercer «la funcion ejecu-
tiva y la potestad reglamentaria». EI art. 106.1 otorga a los Tribunales 
la competencia para controlar la «potestad reglamentaria y la legalidad 
de Ia actuacion administrativa». Es evidente que gran parte de la compe-
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tencia para «dirigir Ia politica» se piasma, por descontado, en la facul-
tad de presentar Proyectos de Ley (articulo 88), pero tambien en los Re-
glamentos secundum, intra y praeter legem (9). Esto quiere decir que, 
inevitabiemente, la politica cuando queda concretada en Reglamentos esta 
sometida al controi de los Tribunales. Pero hay mucha politica que no 
queda reflejada en reglamentos, sino que se expresa en Acuerdos del Con-
sejo de Ministros o en Decretos que no son reglamentarios. 

N o hay duda que toda «actuacion administrativa» esta sometida al 
controi de los Tribunales, como preceptua el articulo 106.1, ipero que 
es «actuaci6n administrativa»? La Constitucion otorga al Gobierno, y 
I6gicamente tambien a Ia Administracion (arts. 97 y 103), la «funcion 
ejecutiva», que no puede ser la facultad de dictar disposiciones, puesto 
que esta es Ia potestad reglamentaria, y tendra que hacer referencia, por 
lo tanto, a la facultad de resolver, de decidir, de Ilevar a cabo actuacio-
nes materiales. 

4. Tenemos aqui el lastre del lenguaje tradicional que distingufa en-
tre poder legisiativo, poder ejecutivo y poder judicial, y que por ello, 
bajo la expresion poder ejecutivo, abarcaba tanto al Gobierno como a 
Ia Adminisiracion (10). En una comprension estricta, funcidn ejecutiva 
deberia ser la simple aplicacion de las normas, leyes y disposiciones ad-
ministrativas —a traves de resoluciones concretas singulares o genera-
les, contratos, o actuaciones materiales— que tiene como presupuesto 
a la funcion normativa-reglamentaria, consistente en dictar mandatos abs-
tractos y generales (disposiciones, reglas, etcetera). 

En una concepcion mas amplia, funcion ejecutiva puede referirse 
al concepto originario del poder ejecutivo, que absorbio aparentemente 
la idea de Gobierno, como una actividad Iibre y creadora, pero que in-
dudablemente estaba latente en dicho concepto, junto, o mas bien por 
encima, del concepto de Admmistracion, o funcion encargada de ejecu-
tar y aplicar las leyes. Asf, pues, habria que enfrentar los conceptos de 
«funci6n ejecutiva» y de «actuacion administrativa»; s61o esta esta so-
metida al control de los Tribunales (art. 106.1 P.e.), pero la primera tan 

(9) Vid. mi comentarioal art. 97 deia Constitucion, en los Comentariosala Constitu-
cidn, que publica EDERSA, en Madrid, de prbxima aparicion, el tomo correspondieme 
a este articulo. 

(10) Perdoneseme que remita al an^lisis que Ueve a cabo hace muchos afios sobre 
Gobierno-Politica y Administraci&n, en mi Derecho General de Organizacidn, 1971, pags. 
245 y ss.; no recuerdo ahora ninguna lectura posterior sobre el tema digna deser retenida. 
Vid. mi comentario al art. 97, antes citado, sobre la expresidn «funcion ejecutiva» en el 
actual Derecho ptiblico espaftol. 
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56I0 lo estara en cuanto suponga una verdadera y simple «actuacion ad-
ministrativa», pero no en cuanto encarne el viejo poder ejecutivo, ex-
presibn del Gobierno y de la politica. 

5. Podria parecer paradojico que los Tribunales controlen un pro-
ducto tfpico de la politica, como es la potestad reglamentaria, y en cam-
bio acuerdos, decisiones o actuaciones —al ser juncidn ejecutiva en ei 
sentido anteriormente mencionado, es decir, polftica— quedartan al mar-
gen del control judicial. Sin embargo, se puede salir al paso de esta ob-
servacion notando que, salvo los Reglamentospraeter iegetn, Ios demas 
se elaboran en virtud del marco mas o menos amplio que fija la ley; por 
lo tanto, hay un punto de referencia para una fiscalizacion judicial de 
dicha norma reglamentaria (11). En segundo lugar, la fiscalizaci6n judi-
cial de Reglamentos es mas el ruido que las nueces, y aunque en Espafia 
es de los pocos paises en que existe la impugnaci6n directa abstracta de 
las disposiciones administrativas, el resultado es bastante esteril al res-
pecto. Quien mucho abarca, poco aprieta. Donde la fiscalizaci6n judi-
cial es realmente eficaz es en la resolucion administrativa concreta, don-
de el Juez pone en juego no solamente la norma reglamentaria que le 
sirve de sustento a dicfio acto, sino tambien ia legislacion, los principios 
generales del Derecho y todo el ordenamiento juridico para resolver el 
caso concreto. La declaracion de nulidad de los Reglamentos a traves 
del control abstracto por parte de los Jueces es excepcional, aunque en 
ocasiones resulte espectacular, sobre todo con un mievo orden constitu-
cional. 

6. El resultado es que se desgaja de la actuacidn del Consejo de Mi-
nistros, de los Ministros y de ciertas autoridades inferiores, de Gobier-
nos regionales y locales, una «actuacion» que no es estrictamente «ad-
ministrativa», sino ejecutiva en el sentido del viejo poder ejecutivo, es 
decir, una actuaci6n politica y por ello discrecionai y no sometida al con-
trol de los Jueces (art. 106.1) (12), En esta «funci6n ejecutiva» tendria-
mos la verdadera discrecionalidad porque en ella se plasma la capacidad 
de iniciativa, de Iibre configuraci6n que tienen los poderes publicos. La 

(11) Y esto sea dicho de paso: la Constitucion precepttia un simpie contro! de la potes-
tad reglamentaria por parte de los Tribunaies frente a un mucho mas intenso control de 
la «actuaci6n administrativa»: su legalidad y su sometimiento a los fines que la justifican 
(108.1 C.E.). 

(12) Nada tiene que ver esto con los clasicos actos poiiticos det Gobierno que siguen 
siendo perfectamente vigentes e infiscalizables por ios Tribunales por mandato legal, que 
abarcan desde la deciaraci6n de relaciones diplomaticas hasta la disoiuci6n de la Cimara 
pasando por las m i s importantes decisiones econ6micas y financieras (art. 2, b) de la Ley 
de la Jurisdicci6n Contenciosa). 
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gama de estos posibles actos es infinita y, desde luego, constituyen los 
mas importantes y trascendentales para la comunidad nacional, regional 
o local: desde la fijacion de zonas de desarrollo economico, estableci-
miento.de lineas de credito, creacion de servicios de prestaci6n social, 
oonstruccion de obras, adquisicion de suministros hasta la ereccion de 
un monumento conmemorativo o el cambio del nombre de las calles, pa-
sando por la fijacion de parques y jardines, campos de deportes.depu-
raci6n y aprovechamiento de aguas residuales, ferias, mercados, exposi-
ciones, etc. 

No importa que formalmente, en el sistema espanol, todo acto juri-
dico que adopte la forma de Decreto, Acuerdo del Consejo de Minis-
tros, Orden, Resoluciones, Acuerdos de organos colegiados, e t c , pueda 
ser impugnado en via contencioso-administrativa por ser todos ellos Ac-
tos de la Administracion ptiblica sujetos al Derecho administrativo, o 
disposiciones de categoria inferior a Ley; se impone aqui una compren-
sion institucional del problema, y distinguir lo que es funcidn ejecutiva 
discrecionai de la mera «actuacion administrativa», que aplica y ejecuta 
las normas preexistentes, con su delimitado supuesto de hecho y conse-
cuencia juridica, otorgando o denegando derechos subjetivos (13). 

7. Hay un tema donde aparece con claridad este problema: se trata 
de la demarcacidn o fijacidn de Umites entre iospuebios (agregacion, se-
gregacidn, uni6n). La jurisdiccion contencioso-administrativa creada por 
las leyes de 2 de abril y de 6 de julio de 1845 en los Consejos Provinciales 
y en el Consejo Real (despues, Consejo de Estado) no incluyo como ma-
teria susceptible de impugnacion contenciosa la alteracion (union, segre-
gacion, agregacion) de terminos municipales, pero si el deslinde de los 
terminos correspondientes a los pueblos y ayuntamientos, por conside-
rar que aqui estaba en juego la «utilidad y conveniencia piiblica, varia-
ble (s) segiin las circunstancias y cuya apreciaci6n corresponde a la Ad-
ministracion activa», ya que esta materia envuelve «cuestiones de orden 
publico», que se deben resolver «teniendo presente tan solo razones de 
conveniencia» (por ejemplo, Sentencia de 11 de noviembre de 1848 6 de 
23 de mayo de 1849). Bajo el sistema de clausula general de la ley de 
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 13 de septtembre de 1888, 
texto de 22 de junio de 1894, que solo utilizaba como crtterio para hacer 
o no una cuestion susceptible de ser impugnada contenciosamente, su 
caracter regiado o discrecional, no dudaron los Tribunales en calificar 
de plenamente contenciosas todas las materias de deslinde, mientras que 

(13) Cfr. este resultado con lo escrito hace mas de catorce afios sobre esta cuestion; 
vid. aqui supra I, 1 a 4. 

http://miento.de
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las resoluciones dictadas en los expedientes de segregacion o agregaci6n 
«corresponden en liltimo grado a Ias exclusivas facultades de gobierno 
del Poder Ejecutivo», concluyendo que «por no vulnerar derechos par-
ticulares preexistentes estan excluidas del conocimiento de ese Tribunal» 
(entre muchas, la Sentencia de 7 de marzo de 1897). 

Por ultimo, el sistema de ta Ley de la Jurisdiccion de 27 de diciem-
bre de 1956, que rechaza el burdo dualismo de dos bloques, por un lado 
los actos discrecionates y por otro los actos reglados, afirmando que en 
todo acto existen elementos reglados, permitio que finalmente 'los Tri-
bunaies de lo contencioso conociesen plenamente de la resolucion 
—normalmente por Decreto del Consejo de Ministros— de los expedientes 
de alteracion de terminos municipales. Pero aqui la soluci6n no podsa 
ser otra que Ia afirmaci6n reiterada de Ios Tribunales de que el Gobierno 
posee en esta materia no ya una «laxitud o amplitud interpretativa» de 
Ios criterios Iegales —«necesidad o conveniencia economica o adminis-
trativa»— que fundamentan la resolucion de estos expedientes, sino que 
el Tribunal declara sin tapujos que estamos ante un margen «de pura 
discrecionalidad» (entre muchas Sentencias: 9 de mayo de 1957, Az. 1454, 
18 de marzo de 1959, Az. 1387, 1 de abril de 1976, Az. 2195, 3 de no-
viembre de 1978, Az. 4019). En una paiabra, se confirma aqui que esta-
mos ante una facultad ejecutiva discrecional en el sentido que se ha de-
sarrollado anteriormente, y no ante la tipica «actuacion administrativa»: 
la primera esta sometida a la fiscalizacion del Tribunal en sus aspectos 
externos (fundamentalmente el procedimiento, por cierto que esto tam-
bien lo hacian los Tribunales bajo el sistema de Ley de 1888-1894), mien-
tras que la segunda esta sometida al pleno control del Tribunal conten-
cioso-administrativo. 

Este es un buen ejemplo de la hegeliana «astucia de la idea»: la rela-
ci6n Tribunal contencioso-alteracion de terminos municipales, perma-
nece esencialmente igual, pese a las diferentes leyes regulando Ia juris-
diccion contencioso-administrativa. 

IV. «ACTUACION ADMINISTRATIVA» (ART. 106.1 C.E.}: 
CONTROL JUDICIAL INTEGRAL 

1. Si se recapitula lo dicho hasta aqui, obtenemos Ios siguientes re-
sultados: 

a) La existencia de los clasicos actos politicos del Gobierno con mas 
o menos matices sigue siendo indiscutible. 



DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA 119 

b) La verdadera discrecionalidad de la Administracion como activi-
dad libre y creadora, expresi6n de la prerrogativa de intervenci6n y con-
formacion de la realidad social, se encuentra en un aspecto de \afuncion 
e/ecutiva que ejercen todos los poderes piiblicos, desde el Consejo de Mi-
nistros hasta los Alcaldes y que es diferente de la «actuaci6n administra-
tiva» (arts. 97, 2 a frase, 106.1 de la Constitucion Espafiola). 

c) En esta/wwCfOM ejecutiva resuena el viejo concepto depoder eje-
cutivo que abarcaba tanto al Gobierno como a la Administracion. 

d) La expresion de esta funcidn ejecutiva en formas juridicas como 
Decretos, Ordenes, Acuerdos, etc. supone que dichos actos como actos 
de la Administiacion sujetos a Derecho Administrativo, son formalmente 
impugnables en via contenciosa, pero aqui los Tribunales no ejercen un 
control, como ocurre en el caso de la actuacidn administrativa, sino tan 
s61o fiscalizan los aspectos externos (procedimiento, competencia). 

2. El contrapunto de estos resultados es, naturalmente, que la es-
tricta «actuacion administrativa» que supone la aplicaci6n de la norma 
—delimitado supuesto de hecho y consecuencia juridica— a los casos con-
cretos, denegando y otorgando derechos subjetivos, esta sujeta al pleno 
control de los Tribunales. Poco importa aqui que la norma contenga clau-
sulas generales en el supuesto de hecho, conceptos normativos vagos e 
imprecisos, verbos o expresiones como «podra», «segiin lo estime con-
veniente», «potestivamente», «discredonalmente»; en todas estas actua-
ciones administrativas que terminan en una denegacion u otorgamiento 
de un derecho subjetivo a un ciudadano, no existe el mas minimo ambi-
to o reducto propio de apreciacion libre por parte de la Administracion, 
protegido por Una supuesta «discrecionalidad tecnica» u otra zarandaja 
semejante. Todas las ponderaciones administrativas sobre el interes pu-
blico, las circunstancias del caso, etc, estdn sometidas al controlpleno 
e integraipor parte de los Jueces de lo contencioso-administrativo. Los 
razonamientos, motivos, consideraciones que han tlevado a la Adminis-
tracion a otorgar o denegar un derecho subjetivo en un caso concreto, 
tienen que ser racionales, sometidas a la sana critica, a la logica, de ma-
nera que el Juez de lo contencioso pueda mentalrnente seguir et argu-
mento del organo administrativo: si no lo puede hacer, esta constitucio-
nalmente obligado a anular el acto. Ningtin acto administrativo otorgando 
o denegando un derecho subjetivo queda libre de la integra fiscalizaci6n 
por parte del Juez, cualquier que sea la formulacion que contenga la nor-
ma para su aplicaci6n. El fundamento de esta tesis se encuentra en el 
art. 106.1 de la Constituci6n y de Ios principios inmanentes a un Estado 
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de Derecho que somete la actuaci6n administrativa «a ia Ley y al Dere-
cho» (art. 103.1). 

3. A este resultado se pueden hacer las siguientes apostillas: 

a) El analisis de la estructura Idgica de ia norma con sus diferentes 
posibilidades (mas o menos.determinaci6n del supuesto de hecho, y exis-
tencia o no de discrecionalidad de actuaci6n o de elecci6n) permite si-
tuar institucionalmente el control de los Tribunales — que siempre sera 
fntegro sin respetar ningun ambito propio de la Administracion— en su 
justo termino, segun el tipo de norma juridica: en un caso sera total en 
cada elemento normativo, mientras que en otro consistira fundamental-
mente en comprobar la razonabilidad y satisfactoria motivaci6n para la 
sana critica de la decisi6n administrativa. 

b) En un Estado de Derecho fundamentado en los principios de le-
galidad, previsibilidad, mensurabilidad, seguridad, se plantea la consti-
tucionalidad de multitud de disposicion.es legales y administrativas, cu-
ya redaccion viola estos principios al no contener criterios suficientemente 
explicitos, para ia denegaci6n u otorgamiento de derechos subjetivos, pro-
duciendo una inseguridad juridica en el ciudadano y una excesiva carga 
en el control judicial. Sin mas valor que el de un ejemplo, el articuio 82 
del Reglamento sobre armas y explosivos anteriormente citado (supra, 
III n° 2), suponia en reaiidad una prohibici6n general con autorizaci6n 
«discrecionai». Dejando de lado que esto solamente se puede hacer por 
Ley y no por Reglamento, la norma deberia especificar los criterios para 
ese otorgamiento «discrecional», que permitiria un control tanto admi-
nistrativo como judicial mas satisfactorio, impidiendo arbitrariedades y 
favoritismos. 

4. Las consecuencias practicas de este planteamiento quiza no sean 
tan grandes como a primera vista pudiera pensarse, al compararse estas 
afirmaciones con las tesis defendidas por aquellos que, en general, man-
tienen que la norma otorga a la Administracion una autorizaci6n o dele-
gaci6n para otorgar o denegar «libremente» derechos subjetivos. Aun 
partiendo de la postura aqui mantenida, de cien actos administrativos 
que fuesen sometidos a control, la inmensa mayoria serian probablemente 
confirmados, porque el Juez podria sin dificultad Ilevar a cabo el proce-
so mental que condujo a la dectsion administrativa impugnada. La tras-
cehdencia, sin embargo, te6rico-estatal es enorme: el estilo y el ambiente 
juridico publico de una comunidad estatal en la cual rige el principio de 
que el ciudadano tiene el derecho de pedir al Juez —y este el deber de 
hacerlo— el control integral de cualquier denegacion u otorgamiento de 
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derecho subjetivo que le afecte, son fadicalmente diferentes de aquella 
comunidad- en la que rige el principio de ambitos propios y exentos al 
control judicial en la actuaci6n administrativa. 

V, CONCURSOS DE MERITOS ENTRE CA TEDRA TICOS Y 
AGREGADOS: EL TRIUNFO DE LA DISCRECIONALIDAD 

1. Como colofon de estas observaciones que hubiesen querido ser 
mucho mas matizadas y rigurosas conviene hacer referencia a una cues-
tion de cierta trascendencia academica. Se trata de la resolucion de los 
concursos de traslado entre Catedraticos y acceso entre Agregados al 
Cuerpo de Catedraticos. El art. 6 de la Ley de 24 de abril de 1958 sobre 
normas para la provision de catedras vacantes dice lo siguiente: 

«La referida Comisidn especiai deberd emitir propuesta razonada, 
apreciando conjuntamente los miritos de los concursantes, tanto en io 
que se refiere a su antiguedad en el escaiafdn como en lo retativo al tiem-
po de servicio efectivamente prestado en la Cdtedra o en aquellos servi-
cios que ilevan consigo la excedencia especiai, asi como lo que toca a 
su iabor docente, pedagdgica, investigacidn y otros trabajos cientificos 
en ia disciplina, que es objeto de ta Cdtedra que va a cubrirse y, en su 
caso, ta superioridad det titulo academico». 

Si se desglosan los criterios que deben presidir la propuesta razona-
da sobre un determinado candidato, se obtiene: 

— Antigiiedad en el escalafon. 

— Tiempo de servicio efectivamente prestado en la Catedra (inclu-
yendo servicios que llevan consigo la excedencia especial): es evidente que 
este criterio no coincide con el anterior, ya que el candidato ha podido 
estar mucho tiempo en situaci6n de excedencia voluntaria o supernume-
rario. 

— Labor docente y pedagogica (aqui fundamentalmente se tendra 
en cuenta la carrera docente tanto como Catedratico como Profesor Ad-
junto o Ayudante, el caracter, dedicaci6n plena o exclusiva, los progra-
mas de la asignatura, e t c ) . 

— Labor de investigacion y otros trabajos cientificos (aqui, funda-
mentalmente, la Ley est£ pensando en las publicaciones, en las que se 
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materializa esa labor de investigacion). 

El art. 6° dei Decreto de 8 de mayo de 1969, que regulo los concur-
sos para catedra entre Agregados, establece en su articulo 6°: 

«El Tribunal deberd emitir propuesta razonada por escrito aprecian-
do conjuntamente los meritos de cada concursante en lo relativo al his-
torial universitario, trabajos realizados y iabor pedagogica en ta 
disciplina...» 

La Orden del 19 de mayo de 1969 y la de 6 de mayo de 1975, 
anadieron: 

«...se considerard como merito especiai et tiempo de permanencia 
activa en dicho cuerpo de Profesores». 

N o olvidando que cuando se dicta este Decreto de 8 de mayo de 1969 
era necesaria una permanencia de por lo menos cinco anos de servicio 
activo como Profesor Agregado para poder acceder a Catedratico, los 
criterios entre su art. 6 y el mismo niimero de la Ley de 24 de abril de 
1958, son evidentemente identicos: historial academico y antigiiedad, Ia-
bor docente y pedagbgica e investigadora. El merito especial de la per-
manencia activa para el supuesto del concurso entre Agregados para ac-
ceder a Catedratico tenia su explicaci6n en el requisito originario, ante-
riormente mencionado, de Ios cinco aiios de permanencia en el servicio 
activo como Profesor Agregado para participar en el concurso. 

2. El Tribunal Supremo en varias ocasiones y en Sentencias muy no-
tables dej6 bien claro que el mandato legislativo o reglamentario de emi-
tir «propuesta razonada» por escrito apreciando conjuntamente Ios me-
ritos de cada concursante, de ningun modo supone una apreciacion ge-
nerica y global del conjunto de Ios meritos (sin especificar), sino que es 
preciso valorar individualmente cada uno de los criterios valorativos. Y 
dicha vaIoraci6n individualizada y concreta debe consignarse en la moth 
vacion del acto que no puede consistir en ningiin modo en meras afirma-
ciones vagas y genericas (Sentencias de 31 de marzo de 1966, Az. 1927, 
21 de marzo de 1968, Az. 4129, y 22 de diciembre de 1975, Az. 4745). 
Estas exigencias jurisprudenciales en la aplicacion de esta normativa no 
son mas que producto de una comprensi6n racional y sana de lo que es 
un concurso de meritos, porque de otra manera es mejor elimjnar cual-
quier norma que fije criterios para la resoluci6n de un concurso, y decir 
sencillamente que el Tribunal o Comisi6n encargado de resolver el con-
curso, lo haga segtin le parezca conveniente. 
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3. Cuando la competencia para resolver los posibles pleitos pas6 del 
Tribunal Supremo a la Audiencia Nacional, con ocasi6n de la creaci6n 
de este organo jurisdiccional (Decreto-ley 1/1977 de 4 de enero), una pri-
mera Sehtencia de este Tribunal de 14 de noviembre de 1978 —sobre un 
concurso de traslado entre Catedraticos— dio lugar a pensar que se iba 
a' seguir la misma concepci6n jurfdica (recogida esta Sentencia casi to-
dos sus considerandos en este libro, cap, 8°, «Los hechos como presu-
puesto...», al final de este subepigrafe). 

Efectivamente, la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional 
declara que: 

«...eldmbito de la revision jurisdiccional no queda iimitado alexa-
men de la iegalidad extrinseca dei acto combatido, sino que trasciende 
dei mero control de la iegalidad del procedimiento y da alcance a todo 
su contenido...» 

Y mas adelante, al comentar el art. 6 de la Ley de 24 de abrit de 
1958, la Sala indica: 

«...(su) simplelecturay sin mayor esfuerzo cabe deducir que ia dis-
crecionatidad tecnica que se confiere a la Comision especiat tiene una 
cierta medida, que no se reconoce una discrecionalidad pura y absoiuta 
y no tat y sin mds, lo que permite al tituiar un control judicial de la mis-
ma porque, aunque haya una sola aprectacion conjunta en eila hay que 
integrar vaiores muy diversos: los unos de naturaleza objetiva y previa-
mente determinados como ia antiguedad en ei escalafdn, otros, de apre-
ciacidn subjetiva como el valor de los trabajos cientiftcos en la discipli-
na, pero siempre a traves de una razonabteponderacidn, iogica, que im-
pida que el criterio ultimo de juridicidad consista en aquei unico juicio 
subjetivo, esto es, hay una cierta parceta reglada como en toda facuttad 
discrecional ocurre, que no impide el controt, aunque io pueda 
dificuliar...». 

Frente a una interpretacion que pretendiese diluir cada uno de los 
criterios del art. 6 de la Ley de 24 de abril de 1958, anteriormente resena-
dos, en la «apreciaci6n conjunta», la Sentencia resalta los diversos y di-
ferenciados valores que existen en dicha apreciacion, unos objetivos y 
otros subjetivos, exigiendose en su integracion una «razonable pondera-
cion logica», para impedir que el criterio subjetivo se convierta en el unico. 
En otro Considerando, mas adelante, la Sentencia se refiere todavia con 
mas precist6n a ese juego entre la apreciacion conjunta y los diversos 
criterios senalados en la Ley, porque es un hecho que frecuentemente 
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Ias comisiones especiales han pretendido bajo el recurso a la «aprecia-
cion conjunta», imponer un simple acto de voluntad en el que no existe 
en absoluto ninguna consideraci6n y ponderaci6n de los criterios exigi-
dos por la Ley, para fundamentar Ia propuesta razonada que haga la 
Comisi6n. En este sentido la Sentencia sale al paso con una afirmaci6n 
de gran trascendencia al enfrentarse con Ia alegacidn-del recurrente se-
gtin la cual ia motivacibn del acio impugnado, es incorrecta e indebida, 
siendo la conclusidn que al no ajustarse a las bases del concurso, se pro-
duce una concreta vulneracidn de la Ley de 24 de abrii de 1958. Pues 
bien, en este punto dice la Sentencia: 

«Cueistidn que merece nuestra preferente atencidn, como punto de~ 
cisivo que es, y que acometemos afirmando que la obtigada apreciacidn 
conjunta de meritos exige previamente un andiisis y ponderacidn por se-
parado y singular de cada uno de ellos, no como si constituyeran una 
serie de sumandos que determinarian fataimente un resuiiado final, puesto 
que no existe previo baremo, sino como datos imprescindibies de ios que 
partir, que es imposible ignorar en su propio valor, para realizar des-
pues una cuidadosa ponderacidn conjunta de los meritos aiegados; y por 
elio se impone su andlisis por separado, para saber la cantidad y calidad 
de los meritos, determinantes, en cierta medida, a traves de la tecnica 
de ta valoracidn conjunta, del resultado finai, en una operacidn idgica, 
de conjuncion, enlace y combinacidn de elementos». 

La apreciacion conjunta, pues, no puede ser una excusa para no va-
lorar cada uno de los criterios, sino que estos deben ser objeto de un ana-
lisis individualizado, y aunque no se sumardn uno a otro para fijar un 
resultado final, es evidente que dicho resultado estara determinado por 
una operacibn I6gica, ponderada, de conjuncion y enlace de los diferen-
tes elementos en el que consistira esa apreciacion comunta. Esa aprecia-
cion conjunta debera ser, pues, 16gica y ponderada, con Io cual es bas-
tante irreal aceptar, por ejemplo, que un candidato aventaje a otro en 
todos los critenos y que, sin embargo, no sea propuesto. La apreciaci6n 
conjunta, pues, no puede desvirtuar o estar en contradiccidn con la va-
Ioraci6n que se ha hecho de cada uno de los criterios en cada uno de 
los candidatos, porque la propuesta debe ser razonada, y dificilmente 
hay razonamiento cuando la elecci6n recae sobre un candidato que es 
inferiora otroen la mayoria-de los criterios, salvo una ponderada y logi-
ca argumentaci6n. 

4. Pues bien, en Sentencias posteriores la Sala de lo contencioso ad-
mimstrativo de la Audiencia Nacional ha cambiado radicalmente su cri-
terio. Por ejempIo,en la Sentencia de 2 de junio de 1980 (se trataba de 
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un concurso -de acceso, sometido a las normas anteriormente expuestas 
de 8 y 29 de mayo de 1969 y 6 de mayo de 1975), la Sala estimo adecuada 
a derecho la resolucion del concurso en virtud de la siguiente motivacion: 

«...la mayoria del Tribunal estima que valorados conjuntamente los 
meritos de todos los concursantes en lo relativo al historiai universita-
rio, trabajos realizados y iabor pedagdgica en ia discilina, destaca el ex-
celente historialde losDoctorespropuestos, ia especial calidaddesu pro-
duccion cientifica y ia seriedad de su labor pedagdgica». 

Se habian presentado unos ocho candidatos y fueron elegidos dos, 
y por toda motivacion la Comisi6n especial dio la arriba transcrita. Ob-
viamente, aqui no existe motivacion de ningiin tipo, sino tan solo se re-
piten los criterios legales de valoraci6n que la normativa impone al Tri-
bunal o Comision Especial. Aqui, tecnico-juridicamente y para cualquier 
observador neutral, no hay ni rastro de una «propuesta razonada», va-
lorando y ponderando los meritos de cada uno de los concursantes, y, 
ademas, tal como exigia la propia Sala en su Sentencia de 14 de noviem-
bre de 1978, con un analisis «por separado y singular de cada uno de 
los meritos» (14). 

(14) Las Sentencias sobre esta materia s61o piieden recurrirse en apelacidn, alegando 
desviaci6n de poder (Ley Jurisdiccional 94.1 a) y 2); es por ello de temer que la linea juris-
prudencial que se destaca en las paginas siguientes no sera revisada por el Tribunal Supre-
mo. De todas formas, la alegaci6n de «desviacion de poder» da pie para que la Sala V 
del Tribunal Supremo lleve a cabo una fiscalizacion general del acto impugnado, 16gica 
consecuencia, y loable intento, de salvar el lecho de Procusto de tal alegacidn (vid. Az. 
n° 454 de 1983; muy Iticida la expresion: «. . . se impone, pues, en el presente caso un dete-
nido analisis de la desviaci6n de poder a traves de diversos aspectos.. . configurados como 
infracciones de procedimiento» que han podido servir «de apoyo para que la Administra-
cion. . . no haya cumplido el fin especifico que le exige el ordenamiento jurfdico que no 
es otro que el de la provisi6n de la Citedra en cuesti6n por el m i s id6neo de los concursan-
tes admitidos por reunir los requisitos legales»). La Sentencia de la Audiencia Nacional 
de 2 de junio de 1980, citada en el texto, fue recurrida, ya que se alego desviacidn de poder 
al proponer la Comisi6n o Tribunal Especial como Catedratico a un Agregado que se en-
contraba en «excedenda especial»: lo cual parece, razonablemente, un contrasentido insti-
tucional. El Tribunal Supremo declar6, sin embargo, la inexistencia de tal desviaci6n de 
poder (Az. 6669, de 1982); la Audiencia Nacional, por su parte, tampoco habrd apreciado 
este vicio, pero dej6 dicho que «todo lo mas que podria discutirse es acerca de si quien 
esta en tal situaci6n impide la participaci6n en el Concurso e imposibilita, consiguiente-
mente, el acceso a la Catedra». Asi, pues, se deja entrever la posible ilegalidad de la actua-
ci6n por una incbrrecta «aplicaci6n de normas que rigen la materia», pero esto nada tiene 
que ver con el «indebido ejercicio de potestades administrativas», es decir, con la desvia-
cidn del poder. Con todo respeto, esta argumentacidn o concepcidn de la Sala de lo Con-
tencioso de la Audiencia Nacional supone una notable limitaci6n del control judicial de 
la actuacidn administrativa. 
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5. En Ia Sentencia de 4 de febrero de 1983, Ia Sala de lo contencioso 
de la Audiencia Nacionai se encontr6 con un Acta del Tribunal o Comi-
sion Especial, que resolvia otro concurso de acceso, mas detallada, pero 
en la que tan solo se hacia referencia a algunos de los candidatos y no 
a todos (la norma dice apreciar los meritos de cada concursante). Pero, 
ademas, Ia motivaci6n de la mayorfa de la Comision para proponer a 
uno de los candidatos no suponfa una propuesta razonada, sino tan s61o 
un acto de voluntad: 

«...ia mayor antigiiedad de estos (se refiere a otros candidatos) no 
alcanza a compensar la mayor calidad cientifica y mimero de publica-
ciones delDr... que estiman losproponentes que es ia mds reievante de 
todos los concursanies». 

Ni el propuesto tenia mas publicaciones, lo cual era facilmente com-
probable en la Hoja de Servicios, con la adjunta refaci6n de publicacio-
nes y ia mayor calidad cientifica tendria que ser explicitada de alguna 
manera. Todo esto con mas raz6n cuando el candidato propuesto era 
autor tan solo de un libro —una coyuntural monografia sobre Derecho 
Urbanfstico—, mientras que alguno de los candidatos postergados era 
autor de tres monografias de historia y de dogmatica juridica sobre la 
materia, editor de repertorios legislativos, traductor de obras extranje-
ras con una superioridad abrumadora en Ia diversidad y cantidad de sus 
publicaciones sobre el candidato propuesto, y en su trayectoria acade-
mica. Amen de que la norma exige tener en cuenta no la antigijedad, si-
no la permanencia activa en el Cuerpo, el historial universitario (desde 
cuando se es ayudante, que cargos se han ejercido en la Universidad, la 
dedicaci6n, los estudios en el extranjero, etc.) y la labor pedag6gica (pro-
grama publicado o impartido por el candidato, tipo de examenes, clases 
practicas y seminarios, e t c ) , todo lo cual, naturalmente, estaba acredi-
tado de forma diferente, con mayor o menor extension por algunos de 
los candidatos, en sus correspondientes Memorias y documentaci6n 
adjunta. 

Pues bien, la Sala da por buena esta motivacion y en este contexto 
se permite decir que el Tribunal que resolvio el concurso actuo de acuer-
d c a Derecho, ya que: 

«...estddentro de las facultades regladas, aunque discrecionales dei 
Tribunal para decidir anatizando tos mfritos de cada concursante». 

Evidentemente, esta frase no se entiende: algo no puede ser reglado 
y discrecional al mismo tiempo. Y, en segundo lugar, Ia Sala de la Audien-
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cia Nacional rechaza cualquier posibilidad de modificar ia motivacion 
dada por el Tribunal o Comisi6n especial, ya que considera que hay un 
«estudio y vaioracion minuciosa de los meritos, tal como consta en el 
Acta», lo cual realmente es dificil de aceptar tras lo dieho anteriormen-
te, concluyendo la Sala que carece de consistehcia la pretension de que: 

«...la Saia sustituya e! criterio cientifico y especiatizado det Tribu-
nat por et suyo propio... sin una base ftrme que demuestre el error del 
Tribunat que resolvid...» 

Dejando de lado la falta de precision de la argumentacion de la Sa-
la, es evidente que aqui estamos ante una clara autorrestriccion dei con-
trol jurisdiccional, porque este no puede anuiar ei acto administrativo 
—la ilamada propuesta razonada— solo cuando encuentre un error. El 
Tribunal de lo contencioso esta obligado a comprobar si se ha tlevado 
a efecto por el Tribunal o Comision Especial la vaioracion por separado 
o singular de cada uno de los meritos o requisitos que extge la norma, 
de cada uno de los concursantes, para asegurar que la apreciacidn con-
junta, al integrar vatores muy diversos, lo ha hecho a traves de una razo-
nabte ponderacidn iogica, de manera que se impida que el criterio tiiti-
mo sea un unico juicio subjetivo. Asi, la Sentencia anteriormente trans-
crita de la Audiencia Nacional de 14 de noviembre de 1978, y asi el senti-
do cotrnin y una racional comprension del control de los Tribunales de 
la «actuacion administrativa». 

6. En la Sentencia de 31 de octubrede 1984, la Sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional tuvo que resolver un concurso 
de traslado entre dos Catedraticos en el que el Tribunal o Comision Es-
pecial que lo resolvio propuso a un candidato en virtud de la siguiente 
fundamentacion: 

' «Atendiendo alconjunto de los criterios quese establecen en la Or-
den festo es un error, quiere decir Ley, vid. supra aqui n". 1) de 24 de 
abrii de 1958 y ademds por ser el unico candidato que ha sido profesor 
de ia Facuitad de Ciencias Econdmicas y Empresariaies de ia Universi-
dad Autdnoma de Madrid durante varias ahos». 

Esta prbpuesta viola el art. 6 de la Ley de 24 de abril de 1958 por-
que no hay una valoraci6n separada y singular de cada uno de los meri-
tos o criterios valorativos, sino una remision generica a dicha norma, 
quedando oculto cual ha sido el procedimiento racional y logico a traves 
del cual los mencionados senores han llegado a la conclusion de que el 
candidato propuesto era superior al postergado; este proceder esta en ta 
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antipoda de las determinaciones jurisprudenciales, bien expresas, del Tri-
bunal Supremo y de la Audiencia Nacional en su sentencia de 1978 (aqui 
supra, niimeros 2 y 3). 

Para hacernos una idea de la gravedad de esta cuestion hay que su-
brayar: el candidato postergado tenia una antigiiedad superior en nueve 
aflos al propuesto; en cuanto al tiempo de servicio efectivamente presta-
do en la Catedra, el candidato postergado tenia cinco aftos y cuatro anos 
y un mes como supernumerario, mientras que el propuesto ni un dia ha-
bia prestado los servicios en su Catedra, sino que habia pasado a la con-
dicion de supernumerario inmediatamente; en cuanto a la tabor docente 
y pedagdgica, ai candidato postergado tenia seis afios mas, habiendo ejcr-
cido, ademas, el cargo de Decano. En cuanto a la laborde investigacion 
y otros trabajos cientificos, que frente al dato objetivo y cuantificable 
de los elementos anteriores seria susceptible de una vatoracion propia y 
tecnica de la Comision, consta en el Acta que: 

«...no se ha hecho ningiin comentario sobre que ia calidad de tos 
trabajos de ios aspirantes fuese superior uno al otro...» 

La Comision, pues, renuncia aqui a ejercer ese supuesto derecho pro-
pio e tnsustituible de valorar los meritos cientificos; en esta cuestion, sin 
embargo, era un dato objetivo que el candidato postergado presentaba 
24 publicaciones (una monografia, dos folletos publicados independien-
temente, dos libros colectivos dirigidos por el, y el resto articulos de re-
vistas); el candidato elegido: 11 publicaciones, dos en prensa, pero nin-
gun libro. 

Este es un resultado extraordinario al que conduce esta linea juris-
prudencial: de acuerdo con la Ley, un candidato es superior a otro en 
todos los criterios, y en el tinico elemento susceptibie de una valoracion 
de la Comisi6n, esta no se pronuncia. Sin embargo, se resuelve el con-
curso de meritos a favor del segundo. Ademas, la Comision se inventa 
un criterio en el que parece fundamentar su decisi6n: el candidato pro-
puesto hahia sido Profesor en el Centro al que pertenece la vacante ob-
jeto de este concurso. No hay ni una norma sobre el concurso de trasla-
do o de acceso entre Profesores que considere un merito haber sido du-
rante afios ayudante o adjunto de la Universidad en la que se quiere cu-
brir la vacante de Catedra. 

La Sa!a de lo Contencioso de la Audiencia Nacional, al resolver es-
te recurso, deja bien claro que el art. 6 de la Ley de 1958: 
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«...no significa que los miembros de dicha Comisidn Especiai ha-
yan de hacer una puntualizacidn por separado de cada uno de los ele~ 
mentos meritorios a tener en cuenta, y ni mucho menos refiejarlos en 
el Acta con esa separacion valorativa, sino que, haciendo una aprecia-
cidn conjunta de los criterios que dicha tegisiacion establece, produce cada 
miembro tambien conjuntamente un juicio interno de valor que puede 
coincidir con un todo con los demds componentes de ia Comisidn Espe-
cial, produciendose asi una voluntad colegiada de este...» 

Esta afirmacion esta en la antipoda de la mantenida por el Tribunal 
Supremo y por la rotunda Sentencia de la Audiencia Nacional de 1978 
(aqui, niimeros 2 y 3), pero supone, sobre todo, confirmar la plena auto-
nomia del acto de voluntad de los miembros de una Comisi6n o Tribu-
nal Especial que juzga un concurso de meritos, La propuesta razonada 
valorando los meritos de cada uno de los concursantes ha sido sustituida 
por un desnudo acto de voluntad de un organo colectivo que, diga lo 
que diga, actiia conforme a Derecho segiin esta linea jurisprudencial, en 
virtud de esa subjetiva apreciacion conjunta. En un extraordinario pro-
cedimiento de metamorfosis, la superioridad en todos los criterios de me-
ritos fijados por la Ley, que ostenta un candidato, desaparece ante la 
apreciacion conjunta que hace la Comision de los meritos del otro can-
didato. Aqui aprectaci6n conjunta quiere decir sencillamente que la Co-
mision puede hacer lo que quiera, y por eso se puede hablar aqui del triun-
fo de la soberania de las Comisiones que juzgan los concursos de meri-
tos y del triunfo de la total discrecionalidad. El Tribunal de lo Conten-
cioso renuncia a cualquier control serio de actuaci6n administrativa. 

Con que precision queria evitar este resultado la Sentencia de 14 de 
noviembre de 1978 de la Audiencia Nacional (vid. supra aqui, numero 
3): hay que valorar por separado y singularmente cada uno de los meri-
tos; no, desde luego, para despues sumarlos y obtener un resultado fi-
nal, sino para saber su cantidad y calidad, porque esto va a determinar, 
evidentemente, el resultado que se hara a traves de la valoracion conjun-
ta de todos los meritos «en una operaci6n 16gica de conjunci6n, enlace 
y combinacion de elementos». Frente a esto, la linea jurisprudencial que 
se impone significa que lo blanco se hace negro, a traves del poder tau-
maturgico de la apreciaci6n conjunta de la valoracion subjetiva de los 
miembros de la Comisi6n. 

7. Y asi, este proceso culmina en la Sentencia de 15 de enero de 1985 
de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional. 
La Comision o Tribunal Especial que habia resuelto el concurso se reu-
nio en determinada fecha, constando en el Acta que se «procede al exa-
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men de los indicados informes de las documentadas solicitudes de los 
aspirantes», y a continuaci6n transcribe literalmente Ias cuatro lineas del 
art. 6°. del Decreto de 8 de mayo de 1969 reiterado en la Orden del 29 
del mismo mes (supra, aqui num, I). Pues bien, el Acta de la siguiente 
y ultima sesi6n de esta Comisi6n recoge que «tras un amplio cambio de 
impresiones en que cada miembro del Tribunal emite la opinion que le 
merece la labor de cada opositor, se considera que todos ellos estan ca-
pacitados para ocupar las catedras objeto de este concurso de acceso». 
Aquf tenemos el tipico proceder criticado por la Sentencia del Tribunal 
Supremo anteriormente citada (aqui, mim. 2), segtin la cual no es valida 
una apreciaci6n generica y global del conjunto de los meritos, sino que 
hay que hacer una valoracidn individualizada y concreta que quede con-
signada por escrito en el Acta. 

Pero es que, ademas, ya no existe ni una valoradon generica de los 
candidatos propuestos, sino que tras ese «amplio cambio de impresio-
nes» se procede a una votacidn que da lugar a elegir los candidatos. EI 
concurso de meritos ha quedado sustituido por una simple votacidn, un 
crudo acto de voluntad que no se motiva ni se razona. EI concurso de 
meritos se convierte en una oposicion, pero sin ejercicios publicos. Y la 
Sala de Io Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional consi-
dera que esa propuesta razonada u opinion que tiene cada miembro de 
la Comisi6n de los diferentes candidatos, se concreta en el voto, que es 
por esencia el acto de mas pura voluntad: 

«... se pasd... por ei Tribunal juzgador, como tambien consta dete-
nidamente refiejado en Acta, a proceder a emitir su opinion respecto de 
cada oposiior mediante el voto nominal que tales miembros dei Tribu-
nal realizaron como valoracidn de los aniecedentes anteriormente 
estudiados.,.» 

La evolucion termina aqui: pocas veces se ha visto en la historia del 
Derecho una transformaci6n tan notable del ihandato legal que obliga 
a una propuesta razonada donde se aprecian conjuntamente los meritos 
de los concursantes, sin ser licito utilizar apreciaciones genericas y glo-
bales, sino que es obligado Hevar a cabo un anafisis y ponderaci6n, por 
separado y singular, de cada uno de estos meritos, io cual no supone que 
el resultado final sea una serie de sumandos, sino una ponderaci6n con-
junta de estos meritos analizados, que determinaran, a traves de la valo-
raci6n conjunta, el resultado final en una operaci6n 16gica, tal como ha 
destacado la jurisprudencia anterior. De esta decisi6n asi formada y mo-
tivada, se ha Ilegado a la simple y cruda resolucion del concurso de meri-
tos por medio de una votaci6n, sin ningiin tipo de motivaci6n, lo cual 
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consagra la total discrecionaiidad de las Comisiones o Tribunales Espe-
ciales Ilamados a resolver concursos de trastado entre Catedraticos, y, 
hasta hace poco, de acceso al Cuerpo de Catedraticos. 

8,'Vienen ya de lejos los problemas que ha habido en Espana sobre 
la provision de Catedras; los Reyes Catolicos en 1494, y despues Felipe 
II, tuvieron que prohibir, y refterar la prohibicion, de «dadivas, sobor-
nos y negociaciones» en el nombramiento de Ios Catedraticos. Indepen-
dientemente de que las Sentencias anteriores, y todas Ias demas hayan 
sido justas, y que un control integral por parte de los Tribunales de lo 
contencioso hubiese confirmado Ia misma eleccion que Hev6 a cabo la 
Comisi6n o Tribunal Especial, lo importante es subrayar que el poder 
judicial quiere practicar aqui voluntariamente una auto-restriccion en su 
facultad ftscalizadora. Esta postura no esta de acuerdo con la Constitu-
cion, que otorga a los Tribunales la competencia de controlar la actua-
ci6n administrativa (art. 101.1 C.E.). 

Quiza con buen instinto los Tribunales en Espafia no quieren entrar 
en este avispero de conflictos que surgen entre los grupos, grupusculos, 
escueias y demas, que existen en la Universidad. Es posible que esta acti-
tud sea prudente, pero independientemente de los preceptos constitucio-
nales que otorgan a los espaiioles una tutela efectiva, por parte de los 
Jueces y Tribunales, en el ejercicio de sus derechos e intereses, de Io que 
hay que hablar es de Ia vida misma. Muy pocas posibilidades tiene el es-
tudioso independiente, con una etica insobornable de vocacion, y no de 
exito, de encontrar la posicion que merece en la Universidad espaflola, 
dominada por el principio de la cooptacion por y de la mediocridad. Po-
bre aspirante si tiene la desgracia de practicar una disciplina dominada 
por una escuela mayoritaria a la que no pertenece: tendra que cambiar 
de asignatura o renunciar a ser el mlsmo. La falta de escrupulos de los 
Tribunales de oposiciones y de concurso de meritos para apoyar al can-
didato predestinado no tiene limites: 

En este panorama, que los Tribunales de Justicia reafirmen su ple-
na competencia para el control integral de la resoiuci6n administrativa 
de cualquier concurso de meritos (dejamos ya como imposible el concurso-
oposicion), supondrfa una esperanza. 



CONSIDERACIONES SOBRE 
RAWLS 

SEBASTIAN URBINA TORTELLA 

Historicamente se comprueba la dificultad de llegar a acuerdos en 
los problemas practicos por la via de la argumentacion racional; tales 
acuerdos podrian producirse, por ejemplo, en condiciones tdeales de un 
constructo como el de la posicibn original (bajo el velo de la ignorancia) 
en el que los sujetos representativos (las partes) actiian como sujetos nou-
menales kantianos, o sea, una teona como la de Rawls. 

No se trata obviamente de hacer una apologia del pensamiento irra-
cional, sino de demostrar disconformidad con unos criterios que, por lo 
menos desde los pitagoricos y Platon, tienden a absolutizar la razon de-
ductiva como criterio de verdad sin admitir que se producen de hecho 
intromisiones no esctrictamente racionales en forma de intereses, en el 
amplio sentido de la palabra. Que por muy loable que sea el intento de 
incluirlo todo dentro de un sistema racional completo y suficiente, ello 
no ha pasado de ser, hasta ahora, una ilusion de la mente. Con el evi-
dente peligro para el ser humano de que algiin iluminado de ta razon pre-
tenda incrustar su sistema racional en los incompresivos e irracionales 
cerebros de sus conciudadanos. 

Uno de tos problemas de las teorias de la Justicia como la rawlsiana 
es un caracter estatico, lo que las hace radicalmente irreales. No se trata 
de una irrealidad contingente, de lo que ahora no es o no existe pero que 
podria ser o existir (asi, el deseo de una sociedad democratica en la epo-
ca nazi no era un imposible, no ya porque asi ha sucedido sino porque 
una aspiracion democratica no era incompatible ni con el sistema econo-
mico ni con Jas culturas, tradiciones de la mayoria de las gentes, al me-
nos en Europa occidental) sino de una irrealidad necesaria. 

Cuanto m£s coherente y completa sea una construccion de deber ser, 
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mas se expone a ser estatica y alejada, por tanto, del cambio social. En 
cuanto incorpora elementos que permitan paliar esta situacion, introdu-
ce, subrepticiamente o no, aspectos de la realidad social que rompen ia 
pretension inicial de una construccion estatica de deber ser, que no es 
solamente la de mostrar su perfecta coherencia interna, sino tambien la 
de ser util y aplicable, aunque coherencia interna y utilidad no se impli-
quen mutuamente. 

Es decir, el problema surge de la pretension de compaginar una cons-
truccion teorica de corte aprioristico con su aplicabilidad concreta. En 
la medida en que lo teorico se vacia de comenido concreto, su aplicabili-
dad pierde significacion. Pero para llenar esta ultima, hay que incorpo-
rar en Ia teoria conceptos no puramente categoriales, sino de origen em-
pirico. Y, al tratarlos como categoriales, lo que se hace es caer en la ten-
tacion de pretender extenderios mas alla de su autentica aplicabilidad, 
que no es otra que el ambito del que fueron realmente extraidos. 

Aunque la Teoria de la Justicia de Rawls y el Panoptico de Bent-
ham se sittian en marcos diferentes y para objetivos diferentes, en un 
caso para la vida en libertad, el otro para la vida en presion, para uno 
Ia organizacion de una sociedad global en libertad e igualdad, para otro 
una institucion de Ia sociedad, permanece el denominador comun de que 
la racionalidad teorica de la construccion seria aceptada por los destina-
tarios. En Rawls los individuos no son tenidos en cuenta —como no lo 
son en Bentham— en tanto que sustituimos la posible informacion so-
bre sus deseos por Ia suposicion de un deseo comtin irrevocable. En Bent-
ham tampoco se supone que Ios individuos puedan cambiar, rebelarse, 
y romper el esquema supuestamente racional en el que estaban situados. 

Es cierto que si Rawls quisiera tener en cuenta lo que sucede, aun-
que accedamos a Ia realidad por medio de teorias, no estaria elaborando 
una teoria de la justicia sino que haria sociologia de la justicia, pero asi, 
no nos moveriamos de donde estamos porque, en el mejor de los casos, 
sabriamos mas o menos aproximadamente las opiniones y reacctones ac-
tuales de los individuos acerca de Ia justicia. Los resultados que nos pro-
porcione la socioiogia de la justicia pueden mostrarnos, de forma mas 
precisa y ordenada, lo que tal vez sabemos o creemos saber por intui-
cion. Estos resultados nos sitiian mejor para saber si estamos conformes 
con lo que hay, lo que en el terreno dei Derecho equivaldria a Ia duplici-
dad entre Derecho positivo y Derecho Natural, en la variante que se quie-
ra, duplicidad entendida como contenido material positivizado y conte-
nido material moralmente deseado. No obstante, hay algunas diferen-
cias. En el ambito de la soberania del Estado hay un ordenamiento juri-
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dico vigente, con su correspondiente concepcton de la justicia mas o me-
nos claramente formulada, mientras que hay tambien otra u otras con-
cepciones de justicia que no tienen el soporte de una sancion institucio-
nalizada en el supuesto de una transgresion a tal o tales concepciones. 

Asi como en el terreno de la cultura juridica actuat no suelen tener 
gran repercusion los planteamientos de deber ser, en el sentido de dere-
cho ideal, en el estricto terreno de la justicia (aunque todo derecho im-
plique una justicia) esta, entre otros, el ejemplo de ta gran repercusion 
que ha producido ta teoria de Rawis, es decir, ia de una justicia que debe 
ser. La duplicidad es mal vista en el terreno juridico, probablemente por 
motivos de seguridad y certeza de lo regulado, pero no parece serlo en 
e! de la justicia, como si la insatisfaccibn por la justicia que es no impli-
cara peligro de ningiin tipo y la justicia que es pudiera seguir sin mas 
quebraderos de cabeza. 

La duplicidad, que me parece inevitable, se deberia al caracter asi-
metrico o desigual de las sociedades, lo que se concreta en la asimetria 
entre los ciudadanos y la subsiguiente dupticidad teorica. 

Simplificando mucho y contando con la benevolencia del lector, po-
driamos decir que la duplicidad del Derecho Naturat escolastico-medieval 
proviene, por lo menos en alguna medida, de la asimetria, en terminos 
mas clasicos, de las contradicciones sociales aunque dada la impronta 
religiosa de la epoca, que impregna el pensar y et hacer individual y so-
cial, se proyecta mas alla de si mismo, entre este mundo y el otro, entre 
lo laico y lo divino. Naturalmente, todas las asimetrias requieren una me-
diaci6n ideol6gica que las justifique o que tienda un puente superador. 
La conexi6n entre el mas alla y el aqui materializa la superacion de las 
asimetrias. 

Igual que en el Derecho Natural escolastico-medieval, en el Dere-
cho Natural racionalista pasamos por alto las complejidades que lo en-
vuelven para decir que la asimetria real, o las contradicciones reales se 
canalizan ya en este mundo , pero utilizando la abstracci6n generaliza-
dora " h o m b r e " o "ser h u m a n o " . 

En nuestros dias la duplicidad se niega en el terreno juridico con 
el expediente de la representaci6n polittca democratica a pesar de que 
la asimetria sigue subsistiendo, porque ta representacion de ta voluntad 
lo es solamente a nivel polftico, sin que la asimetria economico social 
alcance los niveles de igualdad propios del ambito politico. Pero aunque 
se niegue la duplicidad se siguen elaborando teorias de la justicia que 



136 SEBASTIAN URBINA 

afectan ciertamente al terreno juridico. Imagtnemos los cambios legisla-
tivos que deberian producirse si se llevara a la practica alguna de las teo-
rias de la justicia mas relevantes. Pero <,por que tienentanta repercusion 
estos replanteamientos de lo que hay, de lo que existe, si vivimos en so-
ciedades democraticas en las que la soberania popular esta fielmente re-
presentada en el poder politico y este incluye una justicia? No deberian 
producirse duplicidades en el ambito juridico democratico y sin embar-
go se producen (las quejas de ser tratados injustamente por el derecho 
vigente se pueden ver, por ejemplo, en los medios de comunicacion). 

En mi opinion, la persistencia de ta! duplicidad proviene de la asi-
metria social que provoca en los individuos et deseo de revist6n o supre-
sion de tales asimetrias, 

A pesar de que pueda interpretarse predominantemente como un es-
fuerzo de legitimaci6n, creo que en Rawls nos encontramos una cierta 
revision de la asimetria social lo que implica una elaboracion de supues-
tos desde los que enjuiciar lo actual, 

El caracter estatico de la construccion de Rawls se manifiesta en el 
punto de partida. Dado que su elaboracion se justifica por su coherencia 
interna, los presupuestos deben permanecer inalterables para que, de es-
ta forma, no padezca la coherencia de Ia construcci6n. Pero una critica 
a Rawls es posible, a pesar de que se situa en el deber ser, en cuanto to-
pamos con la evidencia historica y biologica del ser humano que para 
su propia supervivencia necesita la adaptacion al medio. Si esto es cier-
to, los presupuestos no pueden tener la pretensi6n de absoiutez, ya que 
las teorias que permiten este proceso adaptativo constituyen el intento 
de superar las inadecuaciones de anteriores teorias, exigiendo, por tan-
to, la formulacion de nuevos presupuestos, aunque sigue siendo cierto 
que la evidencia historica o las nuevas adaptaciones no afectan a la co-
herencia interna de una construccion. 

En el mismo sentido, cuando se refiere a las circunstancias subjeti-
vas de los cooperantes en relaci6n a las circunstancias de la justicia, dice 
Rawls: "Algunos de estos defectos provienen de fallos morales del egois-
mo y ta negligencia; sin embargo, en gran medida, son simplemente par-
te de la situacion natural humana" (1). El que entienda Rawls que, en 
gran medida, los fallos morales sean parte de la naturaleza humana su-
pone una concepcion estatica de la naturaleza humana fenotipica que no 

(1) Rawls, J., Teoria de ia Jusiida, Madnd, VCE, 1979, pg. 153. 
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se verta esencialmente afectada por los cambios en la naturaleza y la so-
ciedad, io que puede ser cierto desde el punto de vista del fenotipo pero 
que no lo es si tomamos en cuenta la posibilidad de ia sociedad y la cul-
tura de convertir una misma informacion genetica en personas sumamente 
distintas, por ejemplo, a traves de procesos diferenciaies de educacion. 

De ahi que la frrealidad del punto de partida no permita una teoria 
de la justicia realizable. La irrealidad radical de Rawls, si se me permite 
esta afirmacirjn, se situaria en esta voluntaria ignorancia de la necesidad 
de adaptaci6n que excluiria el caracter basico y permanente de los aspec-
tos procedimentales, porque en cuanto no se adaptan chocan con las ne-
cesidades humanas y en cuanto se adaptan dejan de tener el caracter ab-
soluto e irrevocable que tienen los puntos de partida de la teoria rawlsiana. 

EI velo de la ignorancia intenta neutralizar las modificaciones y adap-
taciones que el conjunto de experiencias individuales y sociales provoca-
rian en cualquier intento de fosilizacion intelectual. Es precisamente este 
conjunto de experiencias el que hace variar el sentido y la interpretacion 
de postulados formales como "suum cuique t r ibuere" y otros similares. 
Si nos vemos despojados de los conocimientos concretos de nuestra vida 
personal y social, inmersa en una formacion historica, ios postulados for-
males no pueden darnos nada porque nada dicen. Era, pues, necesario 
que el velo de la ignorancia recubriese a los individuos para que estos 
callaran y pudiera oirse la voz de Rawls. Solo parando el t iempo y e! 
espacio podria sonarse que la primera formulacion del " suum cuique tri-
bue re" se mantuvieseen su primigenio significado. La abstraccion gene-
ralizadora deja en el camino aspectos que pueden modificar la formula-
cion, porque esta se nutre de aquellos. La solucion es, por tanto , elimi-
narlos con el vuelo de la ignorancia. Podria decirse que lo planteado por 
Rawls no queda afectado por estas criticas ya que el plantea una situa-
cion ideal, pero entiendo que nunca se da esta situacion ideal, ni desde 
el punto de vista del que la emite ni desde cualquier situacibn real, pre-
sente o futura. Nos encontramos otra vez con la necesidad de formular 
un ideal para no superponernos mimeticamente a lo real. Pero creo que 
la propuesta idea! legitima no es la que ignora las caracteristicas socio-
historicas del ser humano . Estas caracteristicas, por no ser permanentes, 
tienen que ver con la forma concreta en que se relacionan los individuos, 
tanto directamente como a traves de las instituciones. Ignoradas volun-
tariamente por Rawls, al nivel de principios e instituciones, tienen que 
introducirse a traves de la interpretacion que, como elemento dinamico, 
es t ratado poco extensamente por Rawls. Si la justicia es considerada por 
Rawls como una virtud de !as instituciones sociales, a menos que ateso-
ren un a priori del concepto de justicia intemporal, se vera abocada al 
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fracaso. Seran, ademas de las normas, las cambiantes interpretaciones 
las que definan en cada momento la justicia, aunque lo hagan dentro 
del marco flexible de determinadas instituciones. Por ejemplo, el que se 
suponga, como lo hace Rawls, que Ios individuos no adopten un criterio 
prudencial sino moral choca con la asimetrfa social existente. i,Por que 
todos los individuos de una sociedad adoptarian un punto de vista mo-
ral uniforme? 

Si Rawls parte, como asi creo, del modelo de sociedad occidental, 
ya que afirma que a ella va dirigido, supone que o bien las asimetrias 
son eliminables o son funcionales al modelo. Pero no esta demostrado 
que no sean disfuncionales al modelo. En tal caso seria poco coherente 
suponer que todos los individuos adoptanan un unico punto de vista mo-
rai. Esto seria posible en cuanto seres noumenales, no en cuanto seres 
empiricos, y sin embargo el modelo parece referirse, por lo menos apli-
carse, a Ia sociedad occidental tal como Rawls la ve y desea veria. Esta 
adhesi6n moral de todos los individuos de una sociedad choca tambien 
con la caracteristica del pluralismo. Ya seria un Iogro la aceptaci6n de 
unos fines, Ios suficientes para mantener una cierta cohesion social, lo 
que supone que todos sus miembros creen que vale la pena la supervi-
vencia de tal modelo social. Esto introduce la consideracidn de criterios 
prudenciales. 

Suponer que lo que haran los individuos se deriva de un razonamien-
to estrictamente deductivo implica admitir que los datos de la posici6n 
original son considerados unos axiomas y que los individuos no son se-
res empiricos. Si lo fueran no podrian admitir como axiomas intocabies 
Ios datos de partida, sean cuales sean, por su necesidad de adaptaci6n. 
El conjunto de experiencias te6rico-pr£cticas que acompafian al ser hu-
mano conforman la racionalidad e irracionalidad con que actua. S6I0 
despojando al ser humano de sus caracteristicas puede pensarse que su 
proceso vital sea comparable a una cadena deductiva. Incluso suponien-
do que hubiera una sola vfa racional, entendida como adecuaci6n a fi-
nes, esta, ademas, la racionalidad de los fines. Entiendo que solo a par-
tir de una actitud dogmatica puede afirmarse la inamovilidad de los pre-
supuestos basicos. Solo desde una prespectiva temporal los principios ma-
teriales pueden considerarse permanentes, es decir, permanentes en rela-
cion a una epoca, una cultura, una formacion social, una teoria. La his-
torla de la humanidad ha visto como han sido sustituidos o revisados 
axiomas que en su momento fueron el fundamento de edificlos teoricos, 
dotados de una coherencia interna considerada suficiente. En definitiva, 
la racionalidad teorica no existirfa como racionalidad at margen de la 
racionalidad practica, es decir, al margen de este conjunto de experien-
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cias y tradiciones que constituyen un grupo social humano. Lo que no 
quiere decir que exista una relaci6n mecanica, 

Puede suceder incluso, que los individuos de un grupo actuen como 
si hubiera unos axiomas, to que permite, por ejemplo, la adopcion de 
determinados criterios morales, pero cuando esto sucede lo que,se Hega 
a poner en evidencia es la inadaptaci6n del lenguaje que un dia sirvio 
para comunicar determinados criterios morales, S6crates es uno de los 
ejemplos hist6ricos que pusieron en evidencia el lenguaje moral de su 
epoca, ambiguo e insuficiente, porque respondia mejor a las circunstan-
cias de la sociedad hom^rica pero ya no encajaba, al menos en parte, 
en las nuevas circunstancias de la polis griega. 

Cuando Rawls habta de la incondicionalidad de sus principios res-
pecto de cualquier circunstancia historica, alega la raz6n de la simplici-
dad. Pero la simplicidad vuelve a ser irreal en el siguiente sentido. El prin-
cipio "suum cuique tribuere" s61o puede valer de forma incondicionada 
si lo stmplificamos irrealmente aislando los datos que lo volverian con-
dicionada. De este modo el principio puede valer incondicionalmente 
puesto que parece racional, supuesto el deseo de libertad equitativa, de 
que se de a cada uno io suyo. Si aislo los datos sociales siempre tiene 
razon el principio. Tanto en un contexto economico esclavista, Hberai, 
como en uno socialista, la distribuci6n que se haga sera considerada co-
mo una consecuencia del principio incondicionado. Pero un principio 
que vale para cualquier tipo de circunstancia no nos sirve para nada ya 
que hagamos lo que hagamos lo estamos aplicando. De modo que pode-
mos olvidarnos te6ricamente de el y hacer cualquier cosa. 

Cuando se hace referencia a las circunstancias de ta justicia se supo-
ne, siguiendo a Hume, tanto la escasez relativa como circunstancia obje-
tiva, como el conflicto de intereses como circunstancia subjetiva. Estas 
caracteristicas son generales a todas las sociedades, pero no es irrelevan-
te el grado de escasez reiativa y hasta donde llega esta escasez para elimi-
nar, at menos en parte, la imprecisi6n de esta condici6n de la justicia. 
Rawts nos dice que se refiere a la sociedad occidental, con lo cual terie-
mos una cierta informaci6n real y una contradicci6n con otra afirma-
cion de Rawls cuando djce: "Asi pues, aunque la concepcion de ta posi-
ci6n original es parte de la teoria de la conducta, no se deduce de ello 
en modo alguno que existan en la realidad situaciones que se le parez-
can" (2). 

(2) Ibid., pg. 146. 
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Tenemos, por el contrario, situaciones reales que se parecen a Ias 
formuiaciones teoricas de Rawls con lo cual, tanto Ia escasez relativa co-
mo los conflictos e intereses, pueden concretarse en determinados mo-
delos sociales. De este modo, sus afirmaciones de que los principios que 
las partes deben escoger tienen que valer incondicionalmente podria que-
dar desmentido por ia IocaIizaci6n espacio-temporal, tanto de escasez 
relativa como de conflicto de intereses. 

Rawls hace intervenir su teoria de la justicia al nivel de la distribu-
ci6n. Sus individuos aparecen en el mercado como aspirantes a bienes 
primarios, como consumidores (aunque las mercancias no sean los uni-
cos bienes primarios). Pero si intervienen en el momento de ia distribu-
cion es que da por supuesto el de la produccion. Otra vez tenemos que 
referirnos al modelo occidental, al que se dirige la teoria de Rawls. Po-
demos suponer que el momento de la produccion esta caracterizada por 
el modelo de propiedad privada de los medios de producci6n con un Es-
tado participe-sustentador, y al mismo tiempo corrector de las deficien-
cias, tanto econ6micas como sociales. Si partimos de este supuesto po-
demos aplicar el criterio deductivo que mencionaba Rawls, ya que Ias 
posiciones que se ocupan en el momento de Ia produccibn se reproducen 
en el momento de la distribucion. De este modo, el conflicto de intereses 
se presenta mas delimitado y menos incondicional. Los principios de la 
justicia de Rawls, concretamente el segundo, hacen el papel de correcto-
res de las desigualdades que fiuyen naturalmente de un determinado su-
puesto de partida, un determinado modo de produccion. 

Su concepcion de la distribucion y su papel es consecuente con su 
concepci6n de los planes de vida. Asi nos dice: "Tales planes determi-
nan los objetivos e intereses de un yo, aunque no se presume que estos 
sean egoistas. Que sea o no asi depende del tipo de fines que una perso-
na persiga" (3). Parece suponer que Ios planes de vida de Ias partes se 
plantean abstractamente como si no estuvieran afectados por formas his-
t6ricas de vivir y producir. Los objetivos e intereses de un yo necesita-
rian determinados bienes para realizar sus planes, pero estos objetivos 
e intereses siempre se plantean en un aqui y ahora con una concreta je-
rarquizaci6n social, un sistema productivo y un reparto de la escasez. 
Los objetivos e intereses no pueden sustraerse a todo este cumulo de cir-
cunstancias porque la racionalidad tebrica no esta desligada de todo elio. 
Sin que baste atender a estas circunstancias para conocer exactamente 
los objetivos e intereses de Ias personas, tampoco pueden ignorarse, por-
que nuestro horizonte teorico siempre se apoya en circunstancias facti-

(3) ibid. , pgs. 154-155. 
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cas, entre las que se encuentran tambien las tradiciones, los sentimien-
tos, la cultura, etc. 

Rawls sigue hablando abstractamente de las necesidades y dice: "Asi 
pues, aunque la partes tienen, en termtnos generaies, necesidades e inte-
reses semejantes, o en alguna manera complementarias, de modo que la 
cooperaci6n mutuamente ventajose sea posible, tienen, no obstante, tam-
bien sus propios planes de vida" (4). 

En el mismo sentido insiste Rawls al decir: "En una sociedadde san-
tos en la que todos convinieran en un ideal comun, si es que tal comuni-
dad puede existir, no habria disputas acerca de la justicia... Pero una 
sociedad humana esta caracterizada por las circunstancias de la justicia. 
La explicaci6n de estas condiciones no implica ninguna teoria particular 
de la motivaci6n humana. Mas bien, su objetivo es reflejar en la descrip-
cion de la posicion original las relaciones de los hombres entre si, las re-
laciones que constituyen el escenario de la justicia" (5). 

Rawls pretende mostrar las relaciones de los hombres entre si, y ello 
es posible desde una perspectiva que suponga la permanencia e inaltera-
bilidad de la naturaleza humana, la perduracion de un marco de convi-
vencia que permita tomarse como punto de partida para la elaboracidn 
de una teoria de la justicia que pretenda ser, como su punto de partida, 
permanente e incondicional. 

Un tipo similar de soluciones se producen cuando Rawls encara el 
problema de la justicia entre generaciones. Para salir ai paso de este pro-
blema y para no dogmatizar en exceso las formulaciones que se hagan 
en un momento dado, sefiala: "Por ejemplo, podemos suponer que son 
cabezas de familia y que por lo tanto tienen un deseo de promover el 
bienestar, al menos de sus descendientes mas inmediatos" (6). 

Pero, igualmente, el deseo de promover elbienestar no es incondi-
cionado. Las distintas generaciones, y las distintas formaciones histori-
cas, no identifican necesariamente lo que se entiende por promoverse el 
bienestar, a menos que remitamos el problema de los objetivos e intere-
ses a los planes de vida, aunque ello solo comporte relegar indefinida-
mente el problema, sujeto a las mismas objeciones. 

(4) ibid., pg, 153. 
(5) Ibid., pgs. 155-156. 
(6) Ibid., pg. 154, 
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A la vista de la actual preocupacion por los problemas del medio 
ambiente <,c6mo puede incluirse en el mismo apartado» por ejemplo, la 
conflanza sin Iimites en el desarrollo, propia del siglo XIX, con la actual 
preocupaci6n y consciencia por Ia Hmitaci6n y protecci6n de los recur-
sos naturales? 

Rawls tiene que suponer que la persona moral es autonoma, divi-
diendo artificialmente al ser humano, separando artificialmente racio-
nalidad teorica y practica para que sus deseos e intereses tengan Ia auto-
nomia propia de Ios puros espiritus. Para que la teoria de Rawls puede 
desenvolverse sin Ios inconvenientes de la racionalidad practica solucio-
na el problema negandolo: "La concepci6n de la justicia elimina las con-
diciones que dan origen a actitudes antisociales. Es, por tanto, estable 
en sf misma" (7). Pero tambien podriamos decir que las actitudes anti-
sociales (o las contradicciones sociales) favorecen el que pueda darse una 
facil solucion por medio de una Teoria de la Justida. Digo f&cil porque 
entiendo que se puede mejorar ei presente si lo conocemos, no si Io igno-
ramos, y la actitud de Rawls y la de sus individuos en Ia P O es la de 
ignorar, convirtiendo en futiles arbitrariedades la suma de conocimien-
tos que permiten tanto una ac.titud sociol6gica como metaeHica. 

Cuando Rawls se refiere a los principios de la justicia hace especial 
hincapie en la importancia de las instituciones y por ello dice: "El obje-
to primario de los principios de la justicia social es Ia estructura basica 
de Ia sociedad, ia configuraci6n de las instituciones sociales mas impor-
tantes en un esquema de cooperacion, Hemos visto que estos principios 
habran de de gobernar Ia asignacion de derechos y deberes en estas insti-
tuciones, y que habran de determmar la correcta distribucion de los be-
neficios y las eargas de la vida social. Los principios de la justicia para 
las instituciones no deberan confundirse con Ios principios que se apli-
can a los individuos y a sus acciones en circunstancias particulares" (8). 

En relacion a lo que sea una institucion Rawls hace un desdobla-
miento entre la institucion como objeto abstracto, es decir, como con-
junto de reglas que la delimitan, y la institucion como actividad propia 
de la misma a partir de las reglas que permiten este hacer, o no hacer, 
Pero Io que, en definitiva, es justo o injusto es la institucion como acti-
vidad, no como objeto abstracto. La justicia de su realizaci6n vendrfa 
dada, fundamentalmente, porque los principios de justicia han sido es-
cogidos con la condici6n de que sean publicos y que todos los individuos 

(7) ibid., P g . n . 
(8) Ibid., pg. 75. 
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sepan a que atenerse, es decir, saben to que se puede esperar de cada uno 
de ellos asi como los limites de los principios, Todos conocen las reglas 
dei juego. La descripci6n que hace Rawls de las instituciones se asemeja 
profundamente a las instituciones propias del modelo de sociedad occi-
dental, aunque supone que existe un acuerdo ptiblicp acerca de io que 
es justo e injusto. Esta suposici6n no solo no coindice con lo que sucede 
en los modelos de la sociedad occidental sino que pareceria plausibie que 
el acuerdo publico sobre lo justo e injusto podria caber mejor en una 
sociedad en la que hubiese desaparecido la asimetria social, o las.contra-
dicciones sociales. 

Como la asimetria puede entenderse de diversas formas y en diver-
sos grados, me limitare a decir que sin considerar la posible superaci6n 
de la asimetria economica, no eliminada en la construccion de Rawls no 
seria posible plantearse la consecuci6n de un acuerdo piiblico sobre !o 
justo y lo injusto. Pero decir superacion de la asimetria economica es 
decir bien poco. Asi que, por lo menos entiendo que dicha superaci6n o 
nivelaci6n no viene dada suficientemente por los mecanismos que palian 
la desigualdad como punto de partida. Si al nivel del primer principio 
de justicia de Rawls todos los individuos parten en pie de igualdad, la 
enunciaci6n del segundo principio muestra mecanismos amortiguadores 
de la desigualdad, y 6sta consiste en la apropiacion privada de la riqueza 
creada, aunque se parta en condiciones de igualdad de oportunidades. 
Aceptado este supuesto solo queda, para no aumentar la desigualdad, 
que los mas desfavorecidos se beneficien de las ventajas economicas que 
puedan conseguir los mas favorecidos. 

Pero se puede partir de otro supuesto en que el aumento de riqueza 
no se apropie privadamente para ser compensado posteriormente en for-
ma de transferencias. Podemos suponer un tipo de simetria en la posibi-
lidad de creaci6n de mas riqueza, sin que este ptus se apropie privada-
mente, de ia misma forma que todos tenemos la misma posibilidad de 
poder politico pero quien lo consigue no se lo apropia privadamente, si-
no que su poder politico es publico. Tambien el poder economico alcan-
zado puede ser piiblico. En este caso la asimetria podria darse en una 
desigua) distribucion posterior en funcion del esfuerzo, u otros motivos. 
La diferencia entre los diferentes modelos radica en que la desigualdad 
se da en el modelo de Rawls, tanto en el momento de la produccion co-
mo en el de la distribucion aunque esta compensada. En el modelo alter-
nativo la desigualdad podria darse en el momento de la distribucion, pe-
ro ya no en funcion del lugar ocupado en el momento de la produccion 
sino en funcion de criterios piiblicos que podrian debatirse entre los in-
dividuos. En definitiva, se acercaria a la organizacidn de la igualdad po-
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litica, en la que existe simetria como punto de partida. Como he apunta-
do antes esta alternativa seria plausiblemente mejor, al hacer mas afines 
los dos principios. 

Refiriendose ahora a las instituciones, Rawls distingue entre Ias re-
glas constitutivas, y las estrategias y maximas. Estas ultimas no forma-
rian parte de lo que Rawls Ilama instituciones. Esto quiere decir que se-
para la estructura de la instituci6n del funcionamiento de la misma. Se 
trata de si podemos reducir el problema de la justicia al elemento estati-
co o procedimental de Ias instituciones. Desde el punto de vista rawlsia-
no se podria decir que una institucion es justa aunque actue injustamente. 

A partir de estos presupuestos no es extrano que Rawls siga redu-
ciendose al aspecto formal: "Imaginemos tambien que esta concepci6n 
de Ia justicia es ampliamente aceptada en la sociedad, y que las institu-
ciones son administradas imparcial y consistentemente por jueces y otros 
funcionarios. Esto es, casos semejantes son tratados de modo semejan-
te, siendo las semejanzas y diferencias relevantes, aquellas identificadas 
mediante ias normas en vigor... Esta administracion imparcial y conse-
cuente de las leyes e instituciones, cualesquiera que sean sus principios 
sustantivos, podemos llamaria justicia formal. Si pensamos que la justi-
cia expresa siempre un tipo de tgualdad, entonces la justicia formal exi-
ge que las leyes e instituciones se deban aplicar igualitariamente (esto es, 
de Ia misma manera) al administrarlas a aquellos que pertenecen a Ias 
clases definidas por ellas... La justicia formal es Ia adhesi6n a princi-
pios, o como han dicho algunos, la obediencia al sistema" (9). 

Cuando Rawls pretende ir mas alla de las reglas constitutivas y aden-
trarse en Ia administraci6n de las instituciones se queda igualmente en 
un planteamiento formal. Aunque hable de que los jueces administren 
Ias instituciones de forma imparcial, el ejemplo que utiliza nos retrotrae 
otra vez a las reglas constitutivas en vez de enfrentarse al problema de 
la interpretacion. Es cierto que hay una administraci6n imparcial cuan-
do casos semejantes son tratados de forma semejante, pero las semejan-
zas y diferencias relevantes son remitidas a las normas vigentes. Sin em-
bargo, aunque parece desprenderse de lo dicho por Rawls que tales pro-
blemas se resuelven deductivamente, no es nada absurdo pensar que su 
solucidn pasa por un proceso interpretativo-creativo. Si esto es asi, el 
supuesto sistema tiene lagunas que pueden Ilenarse creativamente y no 
deductivamente. EI que esto contradiga o pueda poner en peligro la divi-
si6n de poderes como senala R. Dworkin no evita el problema de que 

(9) Ibid., pgs. 79-80. 
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los jueces, aunque ello sea competencia del legislativo, de hecho hagan 
creacidn por medio de la interpretacion, al menos en determinados casos. 

El propio Rawls es perfectamente consciente de los problemas que 
produce el quedarse a nive! de reglas constitutivas cuando dice: "La ine-
vitable vaguedad de las leyes en general y e l amplio ambito concedido 
a su interpretacion, favorece la arbitrariedad al tomar decisiones que so-
lo la lealtad a la justicia puede mitigar. Se sostiene asi que, donde encon-
tramos la justicia formal, el estado de derecho y el respeto de las expec-
tativas legitimas es probable que encontremos tambien la justicia sustan-
tiva. El deseo de observar imparcial y consistentemente las reglas, de tratar 
de modo semejante casos semejantes y de aceptar las consecuencias de 
la aplicaci6n de las normas politicas, esta intimamente vinculada al de-
seo, o al menos a la disposicion, de reconocer los derechos y libertades 
de los demas y de compartir equitativamente los beneficios y cargas de 
la cooperacion social. Un deseo tiende a estar asociado a otro" (10). 

EI problema que se plantea es Ia importancia que pueda tener Ia ar-
bitrariedad, como la llama Rawls, dentro de su construccion. Si es una 
afirmacion general, sea cual sea la estructuracion de Ias instituciones, ten-
dremos que enfrentarnos con un momento interpretativo que alimenta-
ra el sentido de Ias normas vigentes de las instituciones, supuesto que 
estas no pueden definir a priori la totalidad de posibles significados. Pe-
ro aun en el caso de que todas las normas juridicas tuvieran su defini-
ci6n de significacado este tiltimo no se aplicaria automaticamente en to-
dos los casos, sino que exigiria a su vez un proceso de interpretacion. 

La hip6tesis de que en el Estado de Derecho es probable que se de 
conjuntamente la justicia formal y Ia sustantiva es solo un problema de 
grado ya que los problemas de superacion de lagunas y antinomias ha 
sido y es un tema permanente en los trabajos de los tebricos del Derecho. 

Pero esta arbitrariedad en Ia toma de decisiones por parte de Ios jue-
ces, como es llamada por Rawls, s61o podria ser mitigada por la lealtad 
a la justicia. Dos aspectos merecen ser comentados. En primer lugar, mi-
tigar no equivale a eliminar. No sabemos el alcance que pueda tener esta 
mitigacion y si este aspecto replantea la division tajante entre justicia for-
mal y justicia sustantlva. Si la arbitrariedad en las decisiones es inheren-
te a todo sistema de reglas, s61o idealmente podemos suponer que afecta 
unicamente a la justicia sustantiva, ya que esta solo es posible dentfo 
de un sistema de reglas. De ahi que la arbitrariedad tenga que afectar 

(10) ib-id., pg. 81. 
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a lo formal y a lo sustantivo, sin que el aislamiento artificial de la justi-
cia formal y la justicia sustantiva pueda dar cuenta de la toma de 
decisiones. 

EI otro aspecto a considerar es el de la lealtad a la justicia que seiia-
ta Rawls. Parece suponer una justicia, bien porque existe un acuerdo' pu-
blico sobre ella, bien porque tiene un concepto empirico de la misma. 
En el primer caso, y aparte del hecho de que no se da un concepto unita-
rio de justicia, hay que distinguir entre la formulaci6n del acuerdo pu-
blico y la aplicaci6n de esta formuiaci6n a los casos concretos, que nos 
reenvia a los probiemas de interpretaci6n ya mencionados. En el caso 
de que se tratara de un concepto aprioristico de justicia habria que pre-
guntar de nuevo por qu6 se supone que todos los individuos participaran 
del mismo. Y si se trata de una noci6n de justicia en la Ifnea de los conte-
nidos minimos de derecho natural de Hart, aparece de nuevo el proble-
ma de que su formuIaci6n tiene un caracter formal que requiere ser re-
Ilenado tanto en el momento legislativo como en el interpretativo. 

Creo que puede decirse que aunque los individuos pudieran pactar 
en condiciones de imparcialidad, los principios que deben inspirar tanto 
la estructura basica de la sociedad como las instituciones, se van trans-
formando por medio del momento decisional. Los jueces, situados en 
algun lugar del proceso socioeconomico, no tienen s61o en cuenta Ia jus-
ticia supuestamente implicita en las estructuras formales. Reinterpretan 
las normas, a la luz de los supuestos valores del ordenamiento, y cons-
truyen Ios hechos, en su intento de acoplar situaciones a lo que es la ra-
cionalidad teorico-practica vigente, es decir, el ordenamiento. 

En definitiva, el aislamiento artificial de una teoria del contexto ge-
neral del desarrollo humano no me parece el modo mas conveniente de 
colaborar en la tarea de conseguir una mayor justicia, ya que supone una 
autonomia de Ias reglas respecto de los sujetos reglados, una supuesta 
autonomia al margen de los sujetos reales como seres bioI6gicos, pslco-
16gicos y sociales. Es el problema de aceptar o no la total autonomia del 
contexto de justificaci6n en el Ilamado campo de las ciencias sociales. 
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SUMARIO: I, 1NTRODUCCION: DELIMITACION DEL TEMA. II. ANALISIS DEL 
ARTICULO 133, A P A R T A D O S 1 Y 2, DE LA CONSTITUCION: A) Derecho constitu-
cional espanol precedente y Derecho constitucional comparado. B) Los demas preceptos 
Constitucionales concordantes con el 133.1 y 2. C) Significado de la potestad originaria. 
D) Contenido y aicance del termino "leyes". E) Contenido y alcance de la expresi6n "es-
tablecer tributos": a) Respecto del hechb imponible. b) Respecto de las exenciones, el con-
tribuyente, el sustituto y retenedor, el repercutido, el responsable y la base imponible. c) 
Respecto del tipo de gravamen. III. CONCLUSIONES. 

En razdn de la c o n v e n i e n c i a d e iniciar el e s t u d i o d e cualquier t e m a de l imi -
t a n d o l o q u e va a ser e x a c t a m e n t e su o b j e t o , c o n v e n i e n c i a q u e se acentt ia e n este 
c a s o por la brevedad del t rabajo y a la v is ta , t a m b i e n , d e l o s d iversos c o n t e n i d o s 
q u e p u e d e n v a i i d a m e n t e darse a) t i tulo de esta c o m u n i c a c i o n , v a m o s a e m p e z a r , 
prec i samente , c o n c r e t a n d o l o q u e va a ser el o b j e t o d e la m i s m a . 

En este a s p e c t o cabe sei ialar, e n pr imer lugar , la o p o r t u n i d a d de di ferenciar 
el s i g n i f i c a d o d e las expres iones " p o d e r t r i b u t a r i o " y " p o t e s t a d t r ibutar ia" , di -
ferenc iac idn q u e hace la doctr ina espa i io la y q u e se d e s c o n o c e , en c a m b i o , e n 
la doc tr ina i ta l iana, tan in f luyente en la nuestra e n o tros a s p e c t o s doc tr ina les . 
A l r e s p e c t o de la a p u n t a d a d i f erenc iac ion , e n las N o t a s de D e r e c h o F i n a n c i e r o 
se escr ibe: ( .Son poder y p o t e s t a d la m i s m a c o s a ? . . . E m p l e a r el t e r m i n o p o t e s t a d 
para referirse.a la facu l tad de dictar n o r m a s q u e regulen el r e g i m e n de los ingre-
s o s y g a s t o s pubHcos n o parece correc to , d a d o q u e el c o n c e p t o de p o t e s t a d , cui-
d a d o s a m e n t e e l a b o r a d o y a r d u a m e n t e d i s cu t ido por la doctr ina a d m m i s t r a t i v a , 
debe di ferenciarse del d e p o d e r . . . La p o t e s t a d es a l g o a t r i b u i d o a la A d m i n i s t r a -

(*) El presente trabajo fue presentado como Comunicacion a las Jornadas de Estudio 
sobre "Organizacidn Territorial del Estado (Administraci6n Local)", organizadas por la 
Direccion General de lo Contencioso del Estado. 
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ci6n por el ordenamiento juridico, que la'coioca en una situacidn de prerrogati-
va respecto de Ios particulares... Podemos afirmar que la supremacia en materia 
financiera pertenece al poder legislativo, de acuerdo con la normativa constitu-
cional, en tanto que las potestades se predican de la Administraeidn. Pero la esen-
cial diferencia podemos hallarla en el ambito de la eficacia, pues mientras que 
el del poder financiero es tedricamente ilimitado, y anteriof, inclusive, a la ela-
boracidn de la ley, mediante la cual se manifiesta, el de las potestades viene limi-
tado y circunscrito precisamente por la ley, que es, en todo caso, quien las con-
cede a la Administracion" (1). En igual sentido, Vicente-Arche senala que "la 
potestad tributaria engloba de este modo el poder legislativo verdadero y propio 
y ia potestad reglamentaria de la Administracidn publica en materia tributaria. 
Toda la normativa de un tributoderiva, por tanto, de la potestad tributaria. Por 
el contrario, cuando se alude al poder tribtitario —y, en terminos mas generaies, 
al poder financiero— en otros sectores doctrinales, se da del mismo un concepto 
menos amplio del que acabamos de ver. Se considera, efectivamente, que ei po-
der tributario es el poder de establecer tributos, manifestacion en ei terreno fi-
nanciero del poder legislativo. Con Io cual sdlo se reconoce dicho poder al ente 
0 entes que, en virtud de ia Constitucidn, estan facultados para establecer tribu-
tos. Asi se distingue indudablemente ei poder tributario de la potestad reglamen-
taria de la Administracidn publica en materia tributaria, ejercida dentro de los 
limites seftalados en la ley" (2). En definitiva, pues, la referencia al poder tribu-
tario, para la generalidad de los autores espanoles, significa estrictamente, como 
han escrito Cort.es Dominguez y Martin Delgado, "el poder de establecer tribu-
tos" (3), significaci6n que aqui va a darse tambien inicialmente a dicha expre-
sion, sin perjuicio de que uno de ios aspectos que precisamente se ha de suscitar 
sera, a su vez, el de precisar el alcance y significado del poder de establecer tribu-
tos, teniendo presente, ademas, a ia hora de valorar —y reiativizar— la trans-
cendencia de la precision terminoidgica que se acaba de recoger, que la Consti-
tucion espafiola actual no habla del poder de establecer tributos, sino de la po-
testad paraestablecerlos, de acuerdo con su articulo 133.1, con Io que cobra ma-
yor interes el conocimiento preciso de lo que significa "establecer tributos", que 
!a distincidn entre las expresiones "potestad", y "poder" tributarios. 

Es el mencionado articulo 133 de !a vigente Constitucion, en sus apartados 
1 y 2, el precepto que aiude mas expresamente al punto que estamos tratando, 
y !o hace en los siguientes terminos: " 1 . La potestad originaria para establecer 
ios tributos corresponde exclusivamente al Estado, mediante ley. 2. Las Comu-
nidades Autdnomas y las Corporaciones Iocaies podran estabiecer y exigir tribu-
tos, de acuerdo con !a Constitucidn y ias leyes". Se trata de un precepto que 
recuerda —al margen, logicamente, de la incidencia que en su redaccidn tiene 

(1) Vease Seminariode Derecho Financierode ia Universidad de Madrid, dirigido por 
Fernando Sainz de Bujanda: "Notas de Derecho Financiero", editado por e! Servicio de 
Publicaciones de !a Universidad de Madrid-Facultad de Derecho, Madrid, 1976, pag. 3. 

(2) Ver Fernando Viceme-Arche Domingo: "Notasa ios Municipios de Derecho Tri-
butario" de Antonio Beriiri, Ed. de Derecho Financiero, Madrid, 1964. Vol. 1, pag. 177, 

(3) Vease Matias Cortes Dominguez y Jose Maria Martin Delgado: "Ordenamiento 
tributario espahot", ed. Civitas, Madrid, 1977, pag. 15. 

http://Cort.es
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la nueva organizacion territorial del Estado—, como se ha seiiatado reiterada-
mente, lo establecido en los articulos 2 y 5 de la Ley General Tributaria (4), e 
incluso en parte recuerda tambien al articulo 9 del Fuero de los Espanoles de 
17 de julio de 1945, segun el cual "nadie estara obligado a pagar tributos que 
no hayan sido establecidos con arregto a la Ley votada en Cortes"; pero que 
no presenta, en cambio, tanta semejanza con el derecho constitucional espanol 
mas remoto, que no era tan rigido en la preponderante atribucion del poder tri-
butario a! Estado (5). 

La redaccidn del articulo 133. 1 y 2 de la Constitucion espahola, en el que 
se distingue, de una parte la potestad tributaria del Estado, a la que se califica 
de originaria, y de otra, la potestad de las demas administraciones territoriales, 
es una redacci6n que se aparta de la existente en otros textos constitucionales 
comparados, en los ques es frecuente el establecimiento de una potestad tributa-
ria compartida entre el Estado y las Administraciones territoriales equiparables 
a las Comunidades Autonomas del derecho espanoi, y, en ios que, por lo gene-
ral, se desconoce a nivel constitucional el poder tributario de las Corporaciones 
locales. Este es el caso de Ley Fundamental para la Republica Federal Alemana 
(6), de la Constitucion Federai Austriaca (7) y, en cierto modo, de la Constitu-
cion Federal Suiza (8). Mayor semejanza con la Constitucion espaiiola guarda 

(4) Recordemos la redaccion de estos preceptos: "articulo 2. la facuitad originaria de 
establecer tributos es exclusiva del Estado y se ejercera mediante Ley votada en Cortes". 
"Art. 5. Las Provincias y los Municipios podran establecer y exigir tributos dentro de los 
iimites fijados por las Leyes. Las demas Corporaciones y Entidades de Derecho Publico 
no podran establecerlos, pero si exigirlos, cuando la Ley lo determine". 

(5) En efecto, un repaso a este derecho constitucional hist6rico denota menor rigor 
al deslindar el poder tributario dei Estado y el de ias otras entidades piiblicas. Hagamos 
este repaso: Constitucion de 1812, articulo 338.- "Las Cortes establecerdn o confirmarln 
anualmente las contribuciones, sean directas o indirectas, generales, provinciales o muni-
cipales, subsistiendo las antiguas hasta que se publique su derogaci6 o la imposicidn de 
otras"; Cpnstituci6n de 1869, articulo 15.- "Nadie esta obligado a pagar contribuci6n que 
no haya sido votada en Cortes, o por las corporaciones populares legalmente autorizadas 
para imponeria, y cuya cobranza no se haga en ia forma prevista por la Ley"; Constitu-
cion de 1876, articulo 31.2- "Nadie esta obligado a pagar contribuci6n que no est£ votada 
por las Cortes o por las Corporaciones legalmente autorizadas para imponerlas"; Consti-
tucidn de 1931, articulo 115.1°.- "Nadie estarS obligado a pagar contribuci6n que no tstt 
votada por las Cortes o por las Corporaciones legalmente autorizadas para e l io". 

(6) En su articulo 105 establece: "Una Federaci6n tendr& potestad legislativa exclusi-
va en materia de aduanas y de monopolios fiscales. 2. La Federaci6n tendrd potestad legis-
lativa concurrentes sobre los demas impuestos cuando le corresponda total o parcialmente 
el producto de los mismos . . ." . 

(7) Dice el articulo 13: "Se regularin por ley federal especificade naturaleza constitu-
cional ("Ley federal constitucional de la Hacienda") las competencias de la Federaci6n 
y de los Estados en materia de tributaci6n". 

(8) El articulo 42 de esta Constituci6n enumera las fuentes de financiaci6n de la Con-
federaci6n, y pone de manifiesto la titularidad compartida con los Cantones que la inte-
gran de las fuentes tributarias. Dice el mencionado precepto: "Para cubrir sus gastos, la 
Confederaci6n dispone de las siguientes fuentes: a) el producto del patrimonio federai; b) 
el producto neto de la admmistracidn de correos, de telegrafos y de telefonos (art. 36), 
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!a Constitucion holandesa, que en sus articulos 145 y 188 (9) consagra la supre-
macia del poder tributario estatal, al igual que acontece con ia Constitucion ita-
liana (10) y con la de Portugal, esta iiltima redactada en terminos muy claros 
en cuanto a los ambitos de reparto de poder tributario (11). Y, por ultimo, cabe 
destacar el contenido de ia Constitucion belga, excepcionalmente reconocedora 
de facuitades tributarias para las administraciones territoriales distintas del Es-
tado, tal y como refleja su articulo 110, segun el cuai: "No se podra estabiecer 
impuesto alguno en beneficio de! Estado mas que por una ley. No se podra esta-
biecer carga ni tributo alguno por una provincia, agiomeracion, federacidn de 
municipios o municipio sino mediante decisidn del Consejo respectivo. La iey 
determinara, en relacidn con ios tributos a que se refiere el segundo parrafo, las 
excepciones cuya necesidad este demostrada". 

asi como el de la regalia de la p61vora (art. 41); c) el producto neto de la tasa de exenci6n 
dei servicio mi!itar(art. 18, par. 4); d)el producto deias aduanas(art. 30); e) la parte fede-
rai en el producto neto de la imposicidn de bebidas destiladas (arts. 32 bis y 34 quater, 
p£r. 7), asi como la parte federal en los ingresos brutos de los jugos de azar (art. 35 par. 
5); f) la parte federal en el beneficio neto del banco investido del monopolio de emisi6n 
de los billetes de banco (art. 39, pag. 4); g) el producto de los irnpuestos federales (art. 
41 bis y sig.); b) el producto de las tasas y de otras entradas previstas por la legislacidn". 
Aclaremos que los preceptos recogidos en nota son los que reguian la materia correspon-
diente. 

(9) Reproducimos por su interes estos preceptos. Articuio 145: "Requeriri sancidn 
del Rey toda resoluci6n de los Estados referente a la introduccion, modificaci6n o supre-
si6n de una contribucion provinciai. La ley podra disponer que tambien otros acuerdos 
deban ser sometidos a sanci6n real con arreglo a las normas que se determinen... La ley 
establecera normas generales en materiade impuestos provinciales...". Articulo 188: " N o 
podra establecerse impuesto atguno en favor del Tesoro Publico sino en virtud de una ley. 
Sera igualmente este precepto apiicable a las tasas por utilizacion de obras y estabiecimien-
tos del Reino, a menos que est£ reservada al Rey !a reglamentacidn de dichas Tasas". 

(10) Dice su articulo 119: "Las regiones tendran autonomia financiera en !as formas 
y con los iimitesestabiecidos por ieyes de la Repiibiica, que la coordinara con la Hacienda 
del Estado, de las Provincias y de ios Municipios. Se asignara a Ias Regiones tributos pro-
pios y participaciones en los tributos de! Erario Publico, en proporcion a las necesidades 
de las Regiones para Ios gastos necesarios en orden a! cumplimiento de sus funciones nor-
males.. . Cada regi6n tendri un patrimonio y un dominio propio, segun las modalidades 
que se establezcan mediante iey de !a Republica". 

(11) En e! articuio 106se dice: " I . El sistema fiscal sera articulado porla iey con vistas 
a la distribucidn igualitaria de !a riqueza y de las rentas y a la satisfaccion de ias necesida-
des hacendisticas del Estado. 2. Los impuestos seran creados por la ley, que determinara 
su incidencia, el tipo impositivo, ios beneficios fiscaies y las garanttas de los contribuyen-
tes. 3 . Nadie podra ser obiigado a pagar impuestos que no hayan sido instituidos con arre-
g!o a !a Constituci6n y cuya iiquidaci6n y cobro no se efectuen en las formas dispuestas 
por la iey". Y el articulo 240, relatjvo al patrimonio y la hacienda iocai, dispone; " I . Las 
entidades locales autonomas tendrin patrimonio y hacienda propios. 2. EI regimen de la 
hacienda local sera establecido por !ey y se propondra la justa distribuci6n de ios recursos 
por el Estado y por las entidades iocales aut inomas y la necesaria correcci6n de las desi-
guaidades entre lasentidades iocales del mismo rango. 3. Los ingresos propios de ias enti-
dades locaies aut6nomas comprenderan obligatoriamente !os procedentes de la gestiin de 
su patrimonio y los que se perciban por la utilizaci6n de sus servicios". 
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Junto a lo preceptuado en el anteriormente transcrito articulo 133.1 y 2 de 
la Constitucion espaiiola, resuita imprescindible, para abordar de manera con-
creta la respuesta sobre el poder tributario de las Corporaciones locales, tener 
en cuenta tambien lo dispuesto en el artfcuio 137 de la propia Constitucion (12) 
y, mas explicitamente, el artfculo 142, segtin el cual "las Haciendas Iocaies debe-
ran disponer de los medios suficientes para ei desempefio de Ias funciones que 
ia ley atribuye a las Corporaciones respectivas y se nutriran fundamentalmente 
de tributos propios y de participacion en ios de! Estado y de Ias Comunidades 
Autonomas". Y, a ia vista de estos preceptos, resultara conveniente plantearse 
a continuacion ei sentidode la denominada "potestad originaria", tratar depre-
cisar despues como ha de entenderse e! termino "leyes", y concluir con el signi-
ficado de la expresion "establecer tributos". 

Presente ya en ei articulo 2 de ia Ley General Tributaria la expresion "fa-
cultad originaria", de donde, como se ha dicho, procede !a constitucion "potes-
tad originaria", su significado ha sido, desde hace tiempo, objeto de considera-
ciones doctrinales. Asi, para ias Notas de Derecho Financiero "es posible distin-
guir un poder financiero originario y un poder financiero derivado, segtin que 
venga dado a determinado entes directamente por la Constituci6n —en Espafta, 
por las leyes fundamentales o bien las facultades financieras no vengan recono-
cidas y reguladas directamente por la Constituci6n, sino por leyes ordinarias. 
En nuestro ordenamiento positivo, y a tenor del articulo 10 de la ley de Cortes, 
segun el cuel estas conoceran en Pleno tanto de los Presupuestos ordinarios y 
exttaordinarios del Estado como del establecimiento y reforma del regimen tri-
butario, es claro que el Estado goza del poder financiero originario. Los entes 
territoriales menores soio podran ejercitar facultades en materia financiera den-
tro de los limites que para ellos marca la Iey de Regimen Locai — ley ordinaria—, 
de tal modo que de ellos solo puede predicarse un poder financiero derivado" 
(13). Y, en igual sentido practicamente, se manifiestan Cortes Dominguez y Martin 
Delgado(U). 

A la vista, sin embargo, de la redaccion de la actual Constttucion espanola, 
no parece suficiente ia expiicaci6n que se ha venido dando en la doctrina, ante-
rior a la norma constitucional. T6ngase en cuenta que ahora la Constitucion re-
conoce tanto en favor del Estado como de las Comunidades Aut6nomas y de 
Ias Corporaciones Locales, la posibiiidad de establecer tributos, lo que ocurre 
es que en e! caso del Estado se especifica que se trata de una potestad originaria, 
y no se dice nada respecto de la naturaleza de la potestad tributaria de Ias otas 
dos administraciones territoriales. De este modo, como ha escrito Sainz More-
no, "el poder financiero originario y el poder financiero derivado son los dos, 

(12) Dice este precepto: "El Estado se organiza territonalmente en municipios, en pro-
vincias y en las Comunidades Autonomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan 
de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses". El articuio 140 vuelve a procla-
mar la autonomia municipai. 

(13) Ver ob. cit., Vol. 2° , pag. 4. 
(14) Vease, o b . cit. , pags, 16 y ss. 
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en la Constituci6n espafiola de 1978, poderes financieros constitucionales. y, por 
lo tanto, previstos queridos y necesarios" (15). 

Esta nueva situacion iegisiativa derivada de la Constitucidn de 1978 merece 
pues — y, de hecho, ha merecido a los autores—, una reconsideracidn sobre el 
significado concreto de la distinta naturaleza del poder tributario que se atribu-
ye por una parte al Estado y, por otra, a ias demas Administraciones territoria-
les. Asi, para Cazorla Prieto debe interpretarse que la Constitucidn otorga un 
poder tributario de la misma especie, aunque su ambito materiai, sea distinto 
(16); Sainz Moreno considera que el Estado tiene, ademas de competejicias ex-
clusivas en materia tributaria, competencia residual cuando las Comunidades 
Autonomas y Corporaciones Locales no ejerzan las que tienen atribuidas (17); 
y, para Ramallo Massanet, el caracter originario del poder tributario "equivale 
a que la Ley del Estado que establece un tributo unicamertte esta vinculada por 
los principios de ia propia Constitucidn. Es, por tanto, una Ley de ias que he-
mos llamados de primer grado (dada por el Parlamento estatal y condicionada 
exclusivamente por la Constitucidn)" (18). En todo caso, y aunque sea eri termi-
nos de principio general, no puede desdefiarse una interpretacion de la expresi6n 
constitucional "potestad originaria, que se atribuye al Estado, en el sentido de 
que este tiene un poder en el ambito tributario que podria ser calificado como 
primario, inicial e incluso "natural",y, por iotanto, degrado superior, siquiera 
sea en ocasiones simbblicamente, al de las demas administraciones publicas te-
rritoriales. Esta posici6n prevalente, debe repetirse, tiene naturaleza generica y 
habra de concretarse su aicance con el analisis del resto de los apartados 1 y 2 
del artfculo 133, y, natural y fundamentalmente, con el de las demas normas cons-
titucionales y de las leyes que ias han desarrollado, relacionadas con la materia 
que se est& estudiando; y, desde luego, es compatible con una concepcidn del 
poder tributario del Estado que no tenga caracter omnicomprensivo, puesto que 
no se excluye el reconocimiento del poder tributario de las Comunidades Autd-
nomas y de las Corporaciones Locales, e incluso con la atribucidn de planos o 
ambitos de regulacion diferenciados para las distintas administraciones territo-
riales. La operatividad practica de la expresion "potestad originaria" sera m&s 
bien residual, inspiradora de soluciones de conflictos no resueltos de forma es-
pecifica por mandatos y criterios constitucionales mas concretos, en definitiva, 
sera semejante a una declaracidn de principio. 

(15) Vease Javier Sdinz Moreno: "Eiementosde Derecho Ftnanciero", Editor Rafael 
Castellanos, Madrid, 1983, Tomo !, pag. 28. 

(16) Escnbe este autor al respecto: "Todos tienen poder tributario de la misma espe-
cie, aunque el ambito material del mismo sea distinto como consecuencia de la aplicaci6n 
de los principios constitucional-tributarios que delimitan distintas esferas de actuaci6n", 
Ver "Comentariosala Constituci6n ", dirigidos por Fernando Garrido Falla, editorial Ci-
vitas, Madrid, 1980, pag. 1.405, 

(17) Ver Ob. cii. , pag, 28. 
(18) Vease Juan Ramallo Massanet, "Incidencia de la Constitucion espanola de 1978 

en materia de fuenies norntotivas de las Comunidades A utonomas" en "flacienda y Cons-
titucidn", instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, pag. 117. 
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A la vista de lo sefialado, la delimitacion del ambito de poder tributario de 
las Corporaciones Locales requiere continuar con el analisis de la normativa cons-
titucional y, mas concretamente, de los apartados 1 y 2 de su articulo 133. El 
significado que en este precepto debe darse al termino "leyes", ha de ser un as-
pecto interesante para esa finalidad, dado que, de acuerdo con dicho precepto, 
ei Estado establecera los tributos mediante ley, mientras que las Corporaciones 
Locales tienen poder de establecer y exigir tributos, pero han de hacerlo de acuerdo 
con la Constituci6n y las leyes. 

Las opiniones doctrinales en este punto no son coincidentes. Asi, para Lo-
zano Serrano "aunqueen sentido muy estrictamente formal el termino "Leyes" 
puede referirse a las dos categorias de estas —estatales y regionales—, el articulo 
133 s61o pretende integrar en su texto a las emanadas de las Cortes Generales"; 
aclarando m&s adelante que habria que incluir tambien los Estatutos de Autono-
mia (19). Y en igual sentido se han manifestado Marttn Queralt (20) y Ferreiro 
Lapatza (21). Cazorla Prieto, entiende, sin embargo, que "mientras para las Cor-
poraciones locales la limitacirtn infraconstitucional a su poder tributario ha de 
provenir de la ley ordinaria de las Cortes Generales, ya que nada se dice en otro 
sentido, en el caso de las Comunidades Autonomas provendra de una ley orga-
nica, la de Financiacion de las Comunidades Autonomas, cuya importancia no 
escapa a nadie" (22). Por ultimo, es diferente a las anteriores la opinion de Ra-
mallo Massanet, para quien "las 'Leyes' aque se refiere el articulo 133.2, seran, 
pues, en primer lugar, el Estatuto de Autonomia, y, en segundo lugar, las Leyes 
territoriales propias del orden juridico particular de cada Comunidad Autdno-
ma. Por eso el que la Constitucidn lo haya puesto en plurai considero que es 
un acierto. Cabe que en esta expresion 'Leyes' en plura! se entiende incluida tam-
bien la Ley Organica prevista en e! articulo 157.3" (23). 

La redacci6n de los apartados 1 y 2 del articulo 133 de la Constltucidn pue-
den fundamentar una opini6n favorable a que el significado del termino "leyes" 
se refiera a las de caracter estatal, incluyendo tambien, en cuanto estataies, los 
Estatutos de Autonomia. Debe tenerse en cuenta que el apartado 1 del articulo 
133 habla del ejercicio de la potestad tributaria del Estado sehalando que ha de 
hacerse "mediante ley" esto es, la ley debe ser el instrumento juridico utilizado 

(19) Fundamenta su opiniOn este autor en tres argumentos: el desarrollo del debate 
parlamentario, el fundamento materiai actual del principiode reservade iey, y la necesaria 
uniformidad de la regulaci6n de las Haciendas Locales. Ver Carmelo Lozano Serrano, "La 
Hacienda municipalen ta Constitucion", en Hacienda Piiblica Espaiiola, n° 60, 1979, pags. 
125 y ss. 

(20) Ver Juan Martin Queralt: "La institucionalizacion de la Hacienda Publica en tos 
Estatutos de Autonomia", en Hacienda Publica Espafiola, n° 59, 1979, pag. 141. 

(21) Vease Jos£ Juan Ferreiro Lapatza: "Las fuentes det Derecho Financiero en ia 
Constitucion Espahola", en "La Constitucion espahoiay tasfuentesdet Derecho", Voiu-
men II, p i g . 914. 

(22) Ver Luis M. Cazorla Prieto: "Comentariosa la Constitucidn", ob, cit., pig . 1.404 
y s. 

(23) Ver "Incidencia...", ob. cit., pag. 121. 
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para e! ejercicio de! poder tributario; en cambio, e! apartado 2 de dicho articulo 
no se refiere a! instrumento juridico para e! ejercicio del poder tributario de las 
Comunidades Autonomas y Corporaciones Locales, sino a! limite dc su poder, 
que !o seria !a conformidad, !a concordancia o, como dice Iiteralmente el pre-
cepto, la actuacion "de acuerdo con Ia Constitucion y las Leyes", por lo que, 
parece inferirse que tales ieyes limitadoras en su poder no !o serian !as propias 
de las Comunidades Autonomas, sino, logicamente las de! apartado 1 de! propio 
articulo 133, esto es, las dei Estado. Esta interpretacion otorga, ademas, un sen-
tido logico a la redaccion de! apartado 2 de! mismo articuio 133, en el cual se 
equipara, a efectos de su sometimiento a las leyes del Estado, a las Comunidades 
Autdnomas y a las Corporaciones locales. Lo indicado seria ademas incompati-
ble, por el significado que se da mas adelante a la expresion "estabiecer tribu-
tos" del articuio 133.1, con el supuesto relatado por Ramallo Massanet en estos 
terminos: "Seria un caso extremo, dentro de lo posible, aque! en que un articulo 
de un Estatuto contuviese un precepto aproximadamente dei siguiente tenor: El 
Parlamento de la Comunidad Autonoma puede mediante ley establecer tributos 
regionales de acuerdo con Ios principios contenidos en la Constituci6n. Un arti-
culo asi en un Estatuto permitirfa el derecho a inventar tributos del Parlamento 
territorial... Y en ladireccion opuestaseria tambien un casoextremo pero igual-
mente valido el del Estatuto que estableciese una norma diciendo que el Estado 
proveerS con asignaciones pecuniarias a la Comunidad Autdnoma para hacer 
frente a Ios costes de las competencias asumidas' (24). 

A efectos de la determinacion del poder tributario de las Corporaciones io-
cales, objeto de la presente Comunicaci6n, e! estudio del articuio 133 de la Cons-
titucion nos ha puesto de manifiesto la limitacion de este poder a Io previsto en 
nuestra norma fundamental, la Constitucidn, y a lo que estabiezcan, asimismo, 
las Ieyes estatales (25). Parece conveniente continuar ahora inquiriendo cual puede 
ser laincidencia del poder tributario de las Comunidades Aut6nomas en el poder 
tributario de las Corporaciones locales, aspecto que no se ha estudiado hasta e! 
momento. 

Tampoco sobre este punto existe unanimidad en !a opinion de !os autores. 
Asi, Palao Taboada estima que las titularidades tributarias de que gozan las Co-
munidades Autonomas y ias Corporaciones locales son de la misma naturaleza 
(26). Cazoria Prieto por su parte, ha escrito que "no hay, en consecuencia su-
premacia de la Hacienda autonomica sobre Ia local. Esta ultima depende direc-
tamente de las Leyes aprobadas por el 6rgano legislativo espanol. Por ello, no 

(24) Vease "fncidencia...", ob. cit., pags. I i 9 y s. 
(25) N o resulta posible en el marco de esta comunicaci6n indagar^ a su vez, ias cues-

tiones que plantea la concrecion y clases de leyes estatales que son susceptibles de regular 
en tributos. Nos remitimos al respecto a estas dos obras de caricter colectivo: "Hacienda 
y Constiiucidn", Instituto de Estudios Fiscaies, Madrid, 1979, y "La Constitucidn Espa-
holay iasFuentesdelDerecho", 3 Volumenes, Institutode Estudios Fiscales, Madrid, 1979. 

(26) Vease Carios Palao Taboada: "La Hacienda regional en elproyecto de Constilu-
cidn". Lecci6n inaugural dei curso academico 1978-1979, Universidad de Zaragoza, pag. 
37. 
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puede haber mas interferencia de parte de la Comunidad Autdnoma que las es-
tablecidas por aqu&Ias" (27), aunque el mismo autor ha dicho tambien que "en 
cuanto a ias relaciones de la Hacienda autondmica y de la iocal, aunque la ac-
cion coordinadora en el campo local ha de corresponder principalmente al Esta-
do, parece logico que ei papel de tuteia financiera de los entes locales crezca por 
parte de las Comunidades Autdnomas y disminuya para ei Estado" (28). Para 
terminar recogemos la opinidn de Lozano Serrano, decididamente partidario de 
reconocer la superioridad jerarquica de la Hacienda regional sobre la iocal, y, 
en consecuencia, de la posibilidad de que las Comunidades Autdnomas reguien, 
sobre todo a traves de su respectivo parlamento regional, materias relativas a 
las Haciendas Iocales (29), 

Las dudas de los autores resultan razonables dada ia faita de una ciara refe-
rencia constitucional al respecto. Asi, el arttculo 137 reconoce en terminos equi-
parabies para las tres administraciones, la autonomia de Ios municipios, provin-
cias y Comunidades Autdnomas (30); y tambien el siiencio sobre ias posibles re-
laciones entre las Haciendas locales y las de Ias Comunidades Autdnomas, de 
los articulo 142 (31), 156 Y 157, parece abogar en favor de un paraielismo en 
modo alguno dotado de concordancia, para esta materia. Lo contrario puede 
inferirse, aunque nunca ciaramente, de las facultades reconocidas a las Comuni-
dades Aufdnomas en materia de Regimen locai en el articulo 148. 1 ,2 a (32); igual-
mente, siquiera de modo implicito, de la declaracidn dei articulo 149.1.14, en 
el sentido de que ia competencia exclusiva del Estado recae sobre ia Hacienda 
generai, pero no sobre ia local; y tambien puede fundamentar una opinidn favo-
rable al reconocimiento constitucionai de la intervencion normativa de las Co-
munidades Autdnomas en ias Haciendas Locales, las posibles transferencias re-
conocidas en los apartados 1 y 2 del articulo 150 (33). 

(27) Ver Luis Cazorla Prieto: "Incidencia de ta nueva Constitucion en la tegistacidn 
lerritoria! tributaria" en Hacienda y Constitucion, ob. cit., pag, 791. 

(28) Vease dei autor: "Comentarios...", ob. cit. , pag. 1.406, 
(29) Vease "La Hacienda municipal...", ob. cit. , pag. 136 y s. 
(30) Dice este articulo: "EI Estado seorganiza territorialmente en municipios, en pro-

vinciasy en las Comunidades Autonomas que seconstituyan. Todas estas entidades gozan 
de autonomia para la gesti6n de sus respectivos intereses". 

(31) La unica excepcion a este silencio, y no es desde luego especiaimente sigriificati-
vo, ioconstituye ia referencia deeste articuloa que las Haciendas locafes "sc nutriran fun-
damentaimente de tributos propios y de participacion en ios dei Estado y de las Comuni-
dades Aut6nomas". 

(32) Dice este articulo 148: " 1 . Las Comunidades Aut6nomas podran asumir compe-
tencias en las siguientes materias: ...2' Las alteraciones de ios terminos municipales com-
prendidos en su territorio y, en generai, ias funciones que correspondan a la Administra-
ci6n del Estado sobre ias Corporaciones locaies y cuya transferencia autorice ia iegislaci6n 
sobre Regimen Local". 

(33) Recordemos, dado su interes en este momento, su contenido: " 1 . Las Cortes Ge-
neraies, en matertas de competencia estatal, podran atribuir a todas o a alguna de Ias Co-
munidades Autonomas la facultad de dictar, para si mismas, normas iegislativas en el mardo 
de los principios, bases y directrices fijados por una ley estatal. Sin perjuicio de la compe-
tencia de los Tribunales, en cada ley marco se estableceri !a modaiidad de control de las 
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Precisamente una Ley Organica, !a de Financiacion de las Comunidades 
Aut6nomas, de 22 de septiembre de 1980, ha interpretado el oscuro articuiado 
constitucional sobre ei que recaian las opiniones de los autores anteriormente 
citados, reconociendo de manera expresa Ias potestades de las Comunidades Auto-
nomas en materia de Hacienda Iocal, al disponer en el apartado 3 de su articulo 
6° que "Las Comunidades Aut6nomas podran establecer y gestionar tributos 
sobre las materias que la legislacion de Regimen local reserve a las Corporacio-
nes Locales, en los supuesto en que dicha legislacion lo prevea y en los terjninos 
que la misma contemple. En todo caso, deberan establecerse las medidas de com-
pensacion y coordinacion adecuadas en favor de aquelias Corporaciones, de modo 
que los ingresos de tales Corporaciones locales no se vean mermados ni reduci-
dos tampoco en sus posibilidades de creclmiento futuro". E igualmente se ha 
reconocido la posibilidad expresada, en los Estatutos de Autonomia (34). 

Las consideraciones antedichas, pues, ponen de manifiesto que el poder tri-
butarto de las Corporaciones locales esta sometido a la Constitucion, a las leyes 
de! Estado y, asimismo, a ia capacidad de ordenacion que estas otorgan a las 
Comunidades Aut6nomas en materia de Hacienda locales. Pero, ciertamente, 
estas limitaciones no deben ocuttar Ias posibilidades de ordenaci6n que en mate-
ria tributaria tienen las Corporaciones locales, sobre cuyo aspecto positivo va-
mos a hacer las consideraciones subsiguientes, y para !o cual, la comprensi6n 
de lo que significa "establecer tributos" de que habla ei articulo 133 de la Cons-
tituc!6n, ha de resultar decisivo. 

La clarificacion dei aspecto que se acaba de piantear puede reconducirse a 
los terminos de un motivo frecuente de analisis de la reserva de ley, e incluso, 
mas concretamente, a la discusi6n sobre el caracter absoluto o relativo de la re-
serva !ega!. En definitiva, conocer el significado de la expresi6n constitucional 
"establecer tibutos", requiere conocer los aspectos de la estructura del tributo 
que han de ser necesariamente regulados mediante Iey del Estado. Justamente 
aquellos otros aspectos que no han de ser regutados asi, contituiran el ambito 
del poder tributario de las Corporaciones Iocales, seran, pues, los margenes en-
tre Ios que van a operar sus facultades normativas. 

Cortes Generales sobre estas normas legislativas de las Comunidades Autdnomas, mediante 
iey orginica, facultades correspondientes a materia de titularidad estatai que por su pro-
pia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegaci6n. La ley prevera en cada caso 
Ia correspondiente transferencia de medios financieros, asi como las formas de control que 
se reserve e! Estado". 

(34) A mododeejemplo , reiterado en otros, y dada !a pertenenciaasu ambito territo-
rial, recogemos lo estabiecido en el Estatuto de Autonomla de Castilla-Le6n, aprobado 
por Ley Orginica de 25 de febrero de 1983, cuyo artfculo 41, enunciado precisameme "coor-
dinacidn de las Haciendas locales", dice: " 1 . Corresponde a la Comunidad velar por Ios 
intereses financieros de los entes locaies de su territorio, respentado la autonomia que a 
ios mismos reconocen los artlculos I40a 142 de iaConstitucidn, 2. Sin perjuietode la com-
petencia de dichos entes locales, la Comunidad podra establecer f6rmulas de coiaboraci6n 
en la gesti6n, !iquidaci6n, recaudaci6n e inspecci6n de los tributos de aquellos. Igualmen-
te, se podrSn arbitrar formulas de colaboracidn en la percepcion de otros ingresos de los 
entes locales". 
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A este respecto, Gonzalez Garcia plantea en estos terminos los diversos con-
tenidos posibles del principio de reserva de ley: "a) que la ley se timite a crear 
o establecer un tributo vacio de contenido; b), que la ley regule todos los elemen-
tps (materiaies y formales) de la relacidn tributaria, y c), que la ley regule todos 
y sdlo los elementos fundamentales de la relacion tributaria" (35). Y, entre estas 
posibilidades, la mayoria de los autores, como va a comprobarse, optan por ia 
tercera, esto es, en favor de una interpretacidn atenuada o limitada de la reserva 
de ley. 

Asi, Lasarte opina al respecto que "no basta con que la Ley instituya un 
impuesto; es necesario, ademas, que una norma de ese mismo valor establezca 
todos los elementos claves de la relacidn y obligacidn tributaria"; aunque m£s 
adelante opina, con referencia al texto del Proyecto constitucional —que se ha 
mantenido luego en el definitivo—, que la expresidn establecimiento de tributos 
es pobre, y deberia haberse utilizado otra mas expresiva como que "la ley regu-
lara el establecimiento y regimen juridico de ios tributos" (36). Una referencia 
mas concreta respecto a los elementos del tributo que debe regular la ley, con 
fundamento en los que menciona e! articulo 10 de la Ley General Tributaria (37), 
puede encontrarse en Antdn Perez (38), Martin Queralt (39) y Tejerito Lopez, 

(35) Vease Eusebio Gonzalez Garcia; "Elprincipio delegalidad tributaria en ta Cons-
titucionespanotade 1978",en "LaConstilucionespanolay lasfuentesdelderecho", lns-
tituto de Estudios Fiscales, Madrid, i979, Volumen II, pag. 976. 

(36) Vease Javier Lasarte: "EJ princtpio de legalidad tributariaen etproyecto deCons-
titucion espanola de 1978", en "Hacienda y Constitucidn", pag. 140. 

(37) Recordemos el contenido de este articulo 10: "Se regularan, en todo caso, por 
Ley: a) La determinacion del hecho imponible, del sujeto pasivo, del tipb de gravamen, 
del devengo y de todos ios demas eiementos directamente determinantes de la cuantia de 
!a deuda tributaria, salvo lo establecido en el articulo 58. b) El establecimiento, supresion 
y prorroga de las exenciones, reducciones y demis bonificaciones tributarias. c) La modi-
ficacion del regimen de sanciones establecidas por Ley. d) Los plazos de prescripcion o 
caducidad y su modificacion. e) Las consecuencias que el incumplimiento de las obligacio-
nes tributarias puedan significar respecto a la eficacia de los actos o negocios juridicos. 
0 La concesion de perdones, condonaciones, rebajas, amnistias o moralorias.. . h) El esta-
blecimiento y la fijacion de tas condiciones esenciales de los monopolios fiscales, i) Las 
prohibiciones de localizacion en ciertas zonas del territorio nacional, por motivos fiscales 
de determinadas actividades o explotaciones econ6micas. j) La implantaci6n de inspeccio-
nes o intervenciones tributarias con caracter permanente en cicrtas ramas o clases de acti-
vidades o explotaciones economicas; y k) la ob!igaci6n a cargo de los particulares de prac-
ticar operaciones de liquidaci6n tribularia. 

(38) Sehala este autor: "puede decirse que el articulo 31 de la Constitucion se limita 
a formular el principio de reserva de ley, en tanto que el articulo 10 de la Ley General 
Tribularia nos ofrece la concreci6n apetecida, es decir, senala !a linea divisoria entrelas 
materias tributarias que han de ser regidas por normas primarias, de rango legal, y aque-
llas otras que pueden tener acceso a normas secundarias dc rango reglamentario. De tal 
suerte que el articulo 10 de la Ley General Tributaria no formula por si mismo la reserva 
de ley, porque carece de rango constitucional, pero es litit en cuanto que viene a comple-
tarla e interpretarla, creando ese grado de determinacion de lo sustancial que es inexcusa-
ble, para que pueda desplegar su cficacia operativa el expresado principio dentro de su 
modalidad mas flexible". Ver Jose A. Ant6n Perez: "Comentarios a tas leyes tributarias 
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para quien "por lo que se refiere a la materia impositiva los elementos esenciales 
son el hecho imponible, ei sujeto pasivo, la base imponible, el tipo de gravamen 
y los beneficios fiscales que afecten a tributos del Estado. Ahora bien, mientras 
en los dos primeros casos y por !o que respecta a los benefici6s no hay posibiii-
dad de delegar ningtin aspecto, por lo que se refiere a Ia base imponible y el tipo 
de gravamen la finalidad garantista de la reserva de ley se>espeta fijarjdo en el 
primer caso los criterios de determinacion y en el segundo el tipo m£ximo que 
puede establecerse" (40). 

Sin fundamentarlo en el articulo 10 de ia Ley General Tributaria, el precita-
do Gonzalez Garcia estima que "es evidente que entre los elementos fundamen-
tales de ia relaci6n tributaria deben incluirse el sujeto activo, el sujeto pasivo 
y el hecho imponible (hoy tambi^n expresamente, y no solo a sensu contrario, 
los supuestos de exencion —art. 133.3 de la Constituci6n—), ya que son estos 
elementos los que fijan el contenido del tributo en cuesti6n y, en ultimo termino, 
sirven para identificarlo. Sin embargo, no se nos oculta la importancia que a efec-
tos de fijar !a cuantia de la prestaci6n tienen ia base.imponibie y el tipo del tribu-
to . . . " (41). 

Mencion aparte, dada ia extension del trabajo y su reconocimiento genera-
lizado por los autores, merece la opini6n de Perez Royo, que fundamenta pri-
mero el principio de reserva de ley y extrae despues, de esa fundamentaci6n, !os 
aspectos de Ia estructura del tributo que concretamente estan cubiertos por di-
cha reserva iegal. Respecto del primer punto escribeque "el criterio para deter-
minar que elementos de Ia re!aci6n juridica tributaria deben ser regulados por 
ley —o con arreglo a iey— ha de ajustarse necesariamente a las exigencias que 
fundamentan el principio de reserva de la !ey... dicho principio pretende garan-
tizar, en primer lugar, el que sean los propios ciudadanos, a traves de su repre-
sentaci6n poiitica, quienes determinen ei reparto de la carga tributa, con !a do-
ble finalidad de garantizar !a exigencia de !a autoimposici6n y de la uniformidad 
y racionalidad en el reparto" (42). Y de !o dicho deriva oportunamente el autor, 
que "unicamente Ios aspectos de la reiacion juridica tributaria que afecten a di-
chas exigencias deberan entenderse cubiertos por e! principio de reserva de ley. 
Empleando una formula sintetica, puede decirse que Ia reserva de ley cubre to-
dos aquellos elementos que afectan a la identidad o a la entidad de la presta-

y financieras" dirigidos por Narciso Amor6s Rica, Edersa, 1982, Tomo 1, p£g, 109. 
(39) En su opinion "una iey que pretendiera limitarse a cstabiecer un tributo sin esta-

blecer sus senas de identidad —sujetos parivos, hecho imponiblc, elementos minimos de 
cuantificacion— no habria establecido siquiera dicho tributo, sino una entelequia", Ver 
.luan Maftin Queralt: "Comentariosa las leyes iribuiariasy financieras", ob. cit,, Tomo 
I, pag. 22. 

(40) Vease Jose Manuel Tejerizo L6pez: "Las fuenies del derecho financiero a la luz 
de la Constitucion", en "La Constitucidn esparlola y las fuentes det derecho", o b . cit. , 
Voiumen III, pags. 2.021 y s. 

(41) Ver ob, cit., pagina 976. 
(42) Vease Fernandp Perez Royo: "Fundamentoy dmbito de la reservadeLey en ma-

teria tributaria", Hacienda Publica Espahola, 1972, n° 14, pag. 223. 
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ci6n" (43); para referirse concretamente, luego, a que "de acuerdo con lo que 
se ha expuesto, aparece comprendida bajo la proteccidn de ia reserva legislativa 
la designaci6n del presupuesto de hecho o hecho irrrponible y dei sujeto pasivo, 
por un iado (se trata de los elementos de identificacion del tributo); y de la base 
imponible y el tipo, por otro (elementos referentes a la entidad de la prestaci6n)" 
(44). Ha de hacerse constar que junto a estas opiniones, recogidas en un trabajo 
del aflo 1972, el propio Perez Royo se ha manifestado, con posterioridad a la 
aparicidn de la Constitucidn de 1978, en favor tambien del caracter relativo del 
principio de reserva de ley "no solamente sobre ia base de la redaccidn del artf-
culo 31.3 ("con arreglo a la Ley"), sino tambien (y fundamentalmente), tenien-
do en cuenta las exigencias que se hallan en la base del mencionado principio 
y su armonizacidn con otras exigencias del proceso normativo, alguna de ellas 
sancionada incluso constitucionalmente, como es el caso de las Corporaciones 
Locales" (45); refiriendose, asimismo, significativamente, a que entre los elemen-
tos esenciales cubiertos por la reserva de ley esta el tipo de gravamen (46); si bien, 
concluye su trabajo, indicando que lo senalado se refiere al examen de las fuen-
tes normativas en el ordenamiento estatal, y que no se aborda el problema de 
las ordenanzas de exacciones de las Corporaciones locales, para cuyo aniisis han 
de armonizarse "las exigencias derivadas del principio de legalidad, por un lado 
y del principio de autonomia local por otro" (47). 

Una vez conocido este elenco de significativas opiniones doctrinales, se puede 
abordar una contestacidn mas concreta al tema pianteado, esto es, el ambito del 
poder tributario de las Corporaciones locales, que, como ya se ha indicado con 
anterioridad, vendria determinado negativamente por la facultad de dictar nor-
mas respecto de todos aquellos elementos y aspectos del tributo no cubiertos es-
pecificamente por la reserva de ley estatal. 

Una aproximacion inicial a esa contestacion, debe referirse a la delimita-
ci6n precisa de los aspectos problematicos, en el sentido que se indica seguida-
mente. Como se ha visto, los autores abordan el problema de la cobertura de 
la reserva de ley con relacidn a los siguientes elementos del tributo: el sujeto acti-
vo, el hecho imponible, las exenciones (aunque este aspecto en menor medida), 
el sujeto pasivo, la base imponible y el tipo de gravamen. Un estudio mas por-
menorizado de estos elementos, puede hacer llegar a la conclusion de que, dada 
)a ineludible conexiOn que debe darse entre ellos, la mencidn especifica de algu-
nos resulta innecesaria. 

Respecto del sujeto activo del tributo, no es una cuestion que se nos plantee 
en este trabajo, y, en realidad, no forma parte estrictamente de la estructura del 

(43) Ver ob. cit., pag. 233. 
(44) Vease ob. cit., pag. 233, 
(45) Ver Fernando Pere Royo: "Relaciones entre normas primarias y normas secun-

darias en derecho tributario", en "La Constitucidn espanola y las fuentes det derecfto", 
lnstituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, Volumen 111, pag. 1.655. 

(46) Vease ob. cit., pag. 1.663 
(47) Ver ob. cit., pag. 1,665. 
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tributo, esta fuera de ella, es una cuestioh de politica tributaria que normalmen-
te habra de ventr contemplada en una Ley, aun cuando la propia naturaleza de 
la norma reguladora del tributo asi como del hecho imponible del mismo (por 
ejemplo en los casos de tasas y contribuciones especiales), habra de esclarecer 
definitivamente quien sea dicho sujeto activo (48). 

Es indudable que el hecho imponible debe venir contemplado en la Ley del 
Estado, de acuerdo con Io que se indic6 anteriormente, porque !o contrario seria 
vulnerar el sentido del artfculo 133.1,de la Constituci6n que sefiala a la ley 
—recordemos su expresion: "mediante ley"— como instrumento ineludiblemente 
utilizable para establecer los tributos. EI presupuesto de hecho o hecho imponi-
ble de los tributos ha de venir claramente descrito en la Iey en el caso de !os im-
puestos, y en el de las tasas y contribuciones especiaies debera hacerse una re!a-
ci6n suficientemente concreta de las actuaciones administrativas (servicios pii-
blicos, obras piiblicas y demas actividades), asi como de !a utilizaci6n de! domi-
nio ptiblico, que determinen, en su caso, la exacci6n de estas otras clases de tri-
butos. 

En relacion con las exenciones tributarias debe hacerse una inicial diferen-
ciaci6n. Con respecto a las de Ia administraci6n estata!, que habran de estar pre-
vistas en la ley deacuerdo con lo establecido en el articulo 133.3 de la Constitu-
ci6n, segtin el cual "todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado 
debera establecerse en virtud de ley". Para Ias exenciones que se refieran a Ias 
Corporaciones locales no existe, en cambio, una expresa referencia constitucio-
nal. Pero, aun contando con esta diferenciacion que no parece justificada, !a 
necesidad de que el hecho imponible venga prefijado en la ley estata! supone ya 
una garantia y un limite importante a la posibilidad de establecer exenciones, 
de tal modo que irian contra lo establecido en la iey aquellas que supusieran un 
recorte injustificado a la correcta aplicacion del hecho imponible descrito por 
la ley. Tengase en cuenta que, como han seiialado Cortes Dominguez y Martin 
Delgado las exenciones tributarias suponen la existencia de una norma tributaria 
(norrfla de exenci6n) que determina la no aplicaci6n en ciertos casos, de otra que 
tenia previstas unas consecuencias tributarias para esos mismos supuestos (49); 
de donde se desprende lo sefialado anteriormente, en e! sentido de que la norma 
de exencion ha de ser susceptible, desde el punto de vista jerarquico, de corregir 
ia apiicaci6n de la que ha establecido el hecho imponible, esto es de una iey esta-

(48) Sobrc cuestion semejante, manifiestan una opinion en igual scntido de ia que se 
ha expucsto y se va a sostener tambien mas adelante, Cortes Domingue?. y Martin Delga-
do , cuando escriben que "en estos casos —deierniinaci6n de si ei tributo debe cobrario 
un Municipio u otro, una Provincia u otra—, ia solucidn viene dada por e! anaiisis de! 
hecho imponible de! tributo en cuestion". Ver ob. cit,, pag. 294. 

(49) Estos autores, definen !a exencion iributaiia de esta manera: "hay exencion tri-
butaria cuando una norma (liamada norma de exencion) establece que una norma tributa-
ria no es aplkable a supuestosde hecho que reaiizan !a hipotesis de dicha novma tributaria 
o cuando impide que se deriven los efectos juridicos de! mandato de esta norma tributaria 
para los sujetos fijados en ia norma de Exencion". Ver su "Ordenwnienta (ributaria espa-
no'\ ob. cit., pag. 308. 
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tal. Con todo, es posible que la ncrma que establece una exencidn no Ueve a ca-
bo propiamente una modificacion en ia aplicacion ajustada y correcta de! hecho 
imponibie, sino una aclaracidn de su contenido o un recordatorio de lo sefialado 
en otras disposiciones legales con incidencia en ia Ley que establece el impuesto. 
En este sentido, aun cuando deba tenerse en cuenta la existencia y operatividad 
de la preferencia de iey (50), es posible que las Corporaciones iocales regulen 
una serie de exenciones inclufdas en las que se acaban de Indicar y entre las que 
habria que contar a ia vista de la clasificacion que hace Sainz de Bujanda (51), 
con las exenciones que vinieran estabiecidas en normas de derecho interncional 
o interno previstas en un acuerdo internacional debidamente asumido por nues-
tro ordenamiento o en una ley del Estado, o las que se derivaran de ios propios 
principios constitucionales, como lo seran ias que exonerasen del tributo a con-
secuencia del establecimiento de un minimo exento, contemplado en virtud dei 
debido respeto ai principio constitucionai de capacidad econdmica. 

Debe analizarse tambien la conveniencia de una referencia en la Ley que 
establece el tributo, a los sujetos pasivos, para respetar asi Ia reserva legal esta-
biecida constitucionalmente. En este punto, como se ha visto ya con relacion a 
ias exenciones y como ha de verse respecto de ia base imponible, las caracteristi-
cas dei hecho imponible —que si debe regularse por iey del Estado—, han de 
ser determinantes de quienes vayan a ocupar la posicion de sujetos pasivos, de 
forma tal que e! posibie silencio legal sobre ei mismo no dejaria abierta la posibi-
lidad de una regulacidn arbitraria por las Corporaciones locales de los aspectos 
subjetivos del tributo. Aun cuando esta conexidn entre el hecho imponible y los 
sujetos pasivos, contribuyente y sustituto, no aparece recogida de forma nitida 
en Ia Ley General Tributaria (52), los autores han senalado, justamente por este 
aspecto, las deficiencias de ia Ley, y han puesto de manifiesto dicha conexion. 
Asi Cort^s Dominguez y Martin Delgado escriben que "en una primera aproxi-
macidn, podemos decir que el sujeto pasivo de ia obligacion tributaria es el reali-
zador del hecho imponible" (53). Y respecto de las figuras concretas que se in-

(50) Tengase en cuenta la prevision general de regulacion por Ley de las exenciones, 
del articulo 10.b) de la Ley Generai Tributaria, e inciuso laspeculiaridades que para ias 
leyes reguladoras de las exenciones contienen los articulos 14 y 15 de la misma Ley. 

(51) Vease Fernando Sainzde Bujanda: "Hacienday Derecho", Institutode Estudios 
Politieos. Madrid, 1963, Tomo III, pags. 441 y ss. 

(52) Recordemos sus preceptos m£s significativos en esta materia. Art. 30 "Es sujeto 
pasivo la persona natural o juridica que segun ia Ley resulta obiigada al cumplimiento de 
las prestaciones tributarias, sea como contribuyente o como sustituto de! mismo". Art. 
3 ! . "Es constribuyente !a persona natural o juridica a quien !a Ley impone la carga tribu-
taria derivada de! hecho imponible. 2. Nunca perdera su condicion de contribuyente quien, 
segun !a Ley, deba soportar !a carga tributaria, aunque reaiice su tras!aci6n a otras perso-
nas". Art. 32. "Es sustituto del contribuyente e! sujeto pasivo que, por imposicion de la 
Ley y en lugar de aquel, esri obligado a cumplir las prestaciones materiales y formaies 
de ia obiigacion tributaria. E! concepto se apiica especialmente a quienes se halian obliga-
dos por Ia Ley a detraer, con ocasidn de los pagos que realicen a otras personas, e! grava-
men tributario correspondiente, asumiendo la obligaci6n de efectuar su ingreso en el Teso-
ro. 

(53) Ver ob. cit,, pag. 295. 
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cluyen en el seno de la expresi6n "sujetos pasivos", se alude a que, en todo ca-
so, existe una conexion con el hecho imponible, o una razon de ser que explica 
su existencia y determina, en conseeuencia, su regulacion. Veamoslo. Con rcla-
cton al contribuyente, dice Ferreiro que lo cs "ia persona natural o juridica a 
quien la Ley impone la obligaci6n tributaria nacida del hecho imponible por ella 
realizado" (54). Respecto del sustituto del contribuyente, Cortes Dominguez y 
Martin Delgado, explican su naturaleza y significaci6n con estas palabras: " . . . 
con fines de comodidad y de agiiidad administrativa, utiliza (se refieren al Esta-
do) diversas tecnicas de exaccion de los mismos, que, a veces, consisten en obte-
ner ios medios pecuniarios que necesita de esos sujetos que considera, en justi-
cia, han de contribuir, pero a traves de otros sujetos, cuya capacidad econ6mica 
no considera en esa ocasion, sino que los utiliza como simples intermediarios 
para gravar a otros sujetos con capacidad econ6mica" (55); el papel, pues, de 
los sustitutos esta predeterminado por el que para esta comodidad y agilidad ad-
ministrativa les corresponde cumplir, asi como por el especifico que les asigna 
el articuio 32 de la Ley General Tributaria y, en su caso, las leyes de cada tributo 
(56). TambiSn Cortes Dominguez y Martin Delgado se refieren, aun cuando no 
sea ya sujeto pasivo, al repercutido tributario, senalando que "por razones de 
comodidad administrativa, en lugar de gravar directamente al repercutido, esta-
bleciendo un hecho imponibie que contemplase ei acto que origine ia repercu-
si6n, prefiere (se refieren al legisiador) montar un mecanismo complejo para ob-
tener el mismo resultado, obligando directamente a un sujeto, al que a su vez 
faculta para exigir a otro" (57). Y con relaci6n a Ios responsabies del tributo, 
los mismos autores han manifestado Ia conexion existente entre el presupuesto 
de hecho de la responsabilidad respecto del hecho imponible, conexi6n o depcn-
dencia que explican asi: "De modo que la dependencia del presupuesto de hecho 
dei que deriva la responsabilidad, respecto del hecho imponible, consiste en que 
aquel no puede reaiizarse — 16gicamente— sl no se ha producido este liltimo, por-
que el primero esta constituido, entre otros, por un hecho que es un efecto juri-
dico derivado de la existencia del hecho imponible" (58). A la vista de Io indica-
do, entendemos que la reserva de ley estatal no afecta a ios aspectos subjetivos 
del lado pasivo de ia reiacion juridico-tributaria, por lo que las Corporaciones 
Iocales, en caso de silencio Iegal, podr^n regular su regimen concreto, si bien, 
como ha quedado expuesto, dicha regulacion tiene, junto con el condicionante 
formal de la preferencia de Iey, (articulo 10.a) de la Ley General Tributaria y 
demas preceptos de ella que reguian los aspectos subjetivos), los determinantes 
sustantivos que proceden de Ia ineludible conexi6n con el hecho imponible que 
ha de darle descrito la ley del Estado, el resp.eto a los principios constitucionales 

(54) Vease Jose Juan Ferreiro Lapatza: "Curso de Derecho Financiero EspaAol", Mar-
cial Pons, 6 a ed. Madrid, 1983, pag. 447. 

(55) Ver o b . cit., pag. 304. 
(56) En esta misma funcion y finalidad cabe encuadrar la m&s recientmente potencia-

da figura del retenedor tributario, reguiada en las actuales leyes de ios impuestos sobreia 
renta. 

(57) Ver ob. cit. , pag. 304. 
(58) VSase ob: cit. , pag. 370. 
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y en concreto al de capacidad economica, y, en liltima instancia, la propia natu-
raleza, funcidn y significadd intrinseco —a los que nos hemos referido— de las 
concretas figuras en su caso objeto de regulacidn por los entes locales (esto es, 
contribuyente, sustituto, repercutido o responsabie, del tributo). 

Tambien ha sido motivo de atencidn al estudiar ei ambito concreto de la 
reserva de ley, la regulacidn de la base imponible; y de nuevo, en este caso,hay 
que referirse a la vinculacion del hecho imponible a la base, lo que lleva a con-
cluir que la determinacidn legal de aquel condiciona de modo fundamental las 
caracteristicas reguladoras de esta. A dicha vinculacidn se ha referido, en termi-
nos de precisidn impecable, Ramallo Massanet, quien escribe que "la base nor-
mativa no es mas que el criterio para la medicidn de algiin o algunos elementos 
del hecho imponible que e! legislador considera esenciales para reflejar la capa-
cidad contributiva" (59), desestimando, a continuacidn, la ldgica juridica de las 
figuras tributarias en que esa vinculacidn no se produce (60). Asimismo, el autor 
extiende la cdnexion con el hecho imponible a los supuestos de estimacidn de 
la base, de manera que "la estimacidn de la base no repercuta en la congruencia 
entre presupuesto de hecho lega! y base imponible normativa. La estimacidn no 
supone abandono de los criterios establecidos por las normas para conocer la 
base imponible factica de un contribuyente" (61). Nuevamente pues, a la vista 
de estas argumentaciones, puede hablarse dcl caracter determinante del hecho 
imponible sobre las caracteristicas de un elemento de la estructura del tributo, 
en este caso la base imponible, con lo que !a reserva legal de aquel cubre —o 
debe cubrir y puede juridicamente hacerse cubrir—, las garantias constituciona-
les de legalidad en el establecimiento de los tributos, exigiendo de la regulacidn 
normativa a realizar en su caso por las Corporaciones locales, la debida cohe-
rencia con la regulacidn del hecho imponible dada por la ley. 

Lo que se ha venido senalando hasta ahora ha quedido poner de manifiesto 
dos aspectos fundamentalmente, que conviene tener presentes de nuevo en este 
momento. El primero es que laexpresidn "establecer tributos" del articulo 133.1 
de la Constitucidn, puede interpretarse en el sentido de que lo que ha de regular-
se mediante ley dei Estado es el hecho imponible de los tributos, mientras que 
las exenciones, sujetos pasivos, repercutidos, responsables y base imponible, no 
es preciso que se recojan en la ley, ademas de por las razones que se han expues-
to con mayor detalie en cada caso, porque la regulacidn del hecho imponible con-
diciona suficientcmente ei resto de los elementos del tributo que se han mencio-
nado, cuando la estructura tributaria es elaborado de forma correcta. El segun-

(59) Ver Juan Ramallo Massanet: "Hecho imponibley cuantificacion deiaprestacion 
tributaria", en Civitas, Revista espafiola de Derecho Financiero, Octubre-Diciembre 1978, 
n" 20, pag. 633. 

(60) Como cscribe este autor "esta ligazon entre el hecho imponible y la cuantia de 
la obligaci6n, que implica la Iigaz6n con la base imponible, no s6lo es logica, sino que 
ademas es una exigencia del ordenamiento positivo constitucional en cuanto que cl mismo 
prcscnbe que la distribuci6n de la carga fiscal se haga de acuerdo a la capacidad contribu-
tiva". PSgs. 622 y siguiente. 

(61) Ver pag. 638. 
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do aspegto, que se deriva del anterior, es que Ias Corporaciones locales tienen 
poder para regular ios referidos eiementos del tributo distintos del hecho impo-
nible, poder de regulaci6n que, desde luego, habra de ejercerse con ias impor-
tantes limitaciones antedichas. 

Llegados a este punto nos resta por analizar ia incidertcia que ia reserva de 
ley tiene en la reguiacion de! tipo de gravamen. En definitiva, analizarsi la !ey 
del Estado, que ha de hacer ineludibiemente la descripcion de! hecho imponibie 
alestablecer Ios tributos,debe tambien fijar el tipo degravamen.de manera mas 
o menos rigida, esto es, fijando un tipo o tipos tinicos, o unos tipos njaximos. 
L6gicamente Ia respuesta a esta cuesti6n afecta directamente a! poder tributario 
de las Corporaciones locales, que estarian o no facultadas para reguiar dichos 
tipos degravamen, en funci6nde la respuesta que sediera a !acuesti6n anterior, 
Cabe decir tambien, que sabidos Ios Ifmites que para la capacidad normativa de 
las Corporaciones locales supone !a fijaci6n del hecho imponible por la ley esta-
tal, !a posibilidad o no de establecer los tipos tributarios representa el unico am-
bito de autentico poder regulador de los tributos, poder que tendrian o no, se-
gtin la respuesta adoptada, dichas Corporaciones iocales. De aqui se desprende 
tambien facilmente, la importancia de la respuesta que haya de darse a la cues-
tion que se esta suscitando. 

Como se ha visto anteriormente, ia mayor parte delos autores consideran 
que e! tipo de gravamen esta bajo la cobertura de la reserva de ley y, por lo tan-
to, ha de venir senalado en la ley que establezca el tributo, aun cuando la mayor 
de estas opiniones doctrinales sostienen que la exigencia se debe considerar satis-
fecha cuando la !ey establece un tipo maximo de gravamen. La fundamentaci6n 
de esta postura es, en definitiva, la misma que la de! propio principio de legali-
dad, esto es la uniformidad y racionaiidad en el reparto de ias cargas tributarias, 
e incluso, a niveles mas generales, lo senalado por Perez Royo en cuanto a la 
garantia de la propiedad y libertad como fundamentos tradicionales, por encima 
de los cuaies hay que reconocer en la actualidad ' 'la garantia y defensa de! inte-
res de Ia sociedad a un desarrollo democratico de una parte tan esencial del con-
junto de la politica como es la politica fiscal" (62). 

La posibilidad de sostener, en cambio, que del texto constitucional, de otras 
disposiciones legales, y tambien con base en otras consideraciones juridicas, no 
es preciso que las leyes estataies sefialen los tipos de gravamen respecto de los 
tributos de caracter local, de manera que su senalamiento pueda formar parte 
del poder normativo-tributario de las Corporaciones locaies, no debe ser desde-
ftada. Tal posibilidad estaria fundamentada en las argumentaciones que se expo-
nen a continuacion. 

A) Como es sabido, los articulos 137 y 140 de la Constitucion garantizan 

(62) Vease Fernando Perez Royo: "Et principio de legafidad iributaria en ta Constitu-
cion", en "Estudiossobre elproyecto de Constitucion", Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1978, pag.:<J02. 

http://degravamen.de
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la autonomia de las Corporaciones locales. El articulo 142 prescribe que las Ha-
ciendas locales deberan disponer de los medios suficientes para el desempeno de 
sus funciones. La posibilidad de que las Corporaciones locales establezcan los 
tipos de gravamen para los tributos destinados a financiarles puede, sin graves 
inconvenientes, considerarse una manifestaci6n de la autonomta local y un ins-
trumento idoneo para la obtencidn de los medios que ies son necesarios (63), da-
do que mediante el tipo de gravamen se "sefiala la participacion que tiene el acree-
dor — entre ptiblico— en la magnitud elegida como base" (64). 

B) La referencia exprsa del articulo 133.3 de la Constitucion a la reserva 
de ley para los beneficios fiscales que afectan a los tributos del Estado puede 
interpretarse como indicativa de que la expresion "establecer tributos" del pd-
rrafo 1 del mismo articulo 133, nocubre la reservadeley estatal entendida como 
apjicable a todos los elementos de la estructura de los tributos, lo que ha hecho 
necesaria esta menci6n expresa en el caso de las exenciones. 

C) La posibilidad que se esta defendiendo no es incompatible con el recono-
cimiento de la importancia del desarrollo democratico de Ia polftica fiscal. Ten-
gase en cuenta el origen y funcionamiento democratico del poder de las Corpo-
raciones locales —que establecen los articulos 140y 141.2 de la Constitucion—, 
que fundamenta, en ultima instancia, todas sus actuaciones y potestades. 

D) La Ley General Tributaria presenta menor rigor en la exigencia de la re-
gulacion legal de la estructura del tributo, con relaci6n al tipo de gravamen, co-
mo pone de manifiesto, implicitamente, su articulo 12 (65). 

E) La legislacion de regimen local en vigor, constituida fundamentalmente 
por ei Real Decreto 3250/1976, de 30 dediciembre, reconoce amplias facultades 
normativas en la determinacion de la cuantia de la deuda tributaria por las Cor-
poraciones locales. Y en esta linea parece continuar el Proyecto de Ley de Regu-
lacion de las Bases del Regimen Local, cuyo articulo 108.1 reconoce implicita-
mente la posibilidad de las Corporaciones locales de "imposici6n de tributos" 
(66), Fuera del ambito de la legislacion local basica, como es bien conocido, la 

(63) A este respecto, la ley de 21 de diciembre de 1983, de medidas urgentes de sanea-
miento y regulacion de las Haciendas Locales, que, como se vera a continuacion, consien-
te la determinacion libre del tipo de gravamen por las Corporaciones locales, senala en 
su Exposicion de Motivos que su propio contenido "hara efectivos los principios constitu-
cionales de suficiencia de recursos y de autonomia para la gestion de sus intereses". 

(64) Ver Juan Ramallo Massanet: "Hecho imponible y cuantificacion... ", ob, cit. , 
pig. 644. 

(65) Recordemos su contenido. Art. 12.- " 1 . El Gobierno, con caracter general y den-
tro de los limites o condiciones senalados en cada caso por la Ley, podra aumentar o dis-
minuir los tipos impositivos o suprimir incluso el gravamen: a) Cuando recaigan sobre las 
importaciones o exportaciones de productos, mercancfas o bienes en general; y b) Cuando 
graven los actos de traTico de bienes. . ." . 

(66) Vease el Boletfn Oficial de las Cortes Generales, Cpngreso de los Diputados, II 
Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley, n° 97-1, de 3 de abril de 1984, pag. 1.235. 
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Ley 24/1983, de 21 de dieiembre, de medidas urgentes de saneamiento y reguia-
cion de Ias Haciendas Locaies, ha contemplado en sus articulos 8.1 y 9.1 ia posi-
biiidad de estabiecer un recargo en el Impuesto sofare la Renta de ias Personas 
Fisicas, y su articulo 13.1 ha prescrito que "a partir del 1 de enero de 1984, el 
respectivo tipo de gravamen de ia Contribucidn Territorial Urbana y de la Riisti-
ca y Pecuaria podrd ser fijado libremente por ios Ayuntamientos"\ y, con res-
pecto a esta Ley, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 4 de octubre de 1984, 
ademas de considerar que esta Ley no vulnera el principio de igualdad y que puede 
fundamentarse en ei articulo 140 de la Constimcion, sefiaia que "es claro que 
cada municipio en uso de la autonomia constitucionalmente establecida y dentro 
de Ios limites que !a Ley permita podra estabiecer tributos a los residentes en 
su territorio, sin que necesariamente tenga que resultar una tributacidn iguai en 
todos los Municipios lo que seria contrario tanto al principio de adecuar ia im-
posicidn a la necesidad de satisfacer gastos, como a la justicia distributiva dadas 
las diferencias existentes a este respecto entre Ios Municipios". 

F) No faltan tampoco autores que etan a favor de una interpretacion como 
la que se esta tratando de fundamentar. Es io que se desprende, impiicitamente, 
de estas palabras de Ramaiio Massanet: " . . . Io cual quieredeeir, a mi entender, 
que la Ley debe por lo menos nominar los posibles impuestos (Io cual —puede 
interpretarse— significa tambien que le basta a la Iey con hacer sdlo eso). Esto 
es, por otra parte, el sistema tradicional de la Hacienda Local, y asi pienso que 
puede seguir entendiendcse en el articuio 133.2 de la Constitucion" (67). E in-
cluso, un autor que esta en contra de esta opinidn como Lasarte, reconoce que 
la expresidn establecimiento de tributos es pobre (68), lo cua! viene a reconocer 
las posibilidades de una interpretacion en ei sentido que se esti exponiendo, que 
no habria sino tratar de esclarecer esa pobreza que atribuye Lasarte a! texto cons-
titucional. Por otra parte, habria que considerar que la frecuente aiusidn doctri-
na! en el sentido de que el ambito de la reserva de ley seria respetado con la de-
terminacidn de! tipo maximo generoso podria tener una significacidh real muy 
semejante al de la libertad de estabiecimiento del tipo de gravamen por las Cor-
poraciones locales, lo que obligaria a su vez, a concretar e! montante y el por 
que del tipo maximo admisible, cuestidn desde luego sumamente compleja. 

La conclusidn que se propone en favor del reconocimierito constituciona! 
de la posibilidad de que las Corporaciones locaies establezcan libremente los ti-
pos de gravamen, no olvida la necesidad de que una ley del Estado debe recono-
cerseio, dada la existencia de la preferencia de ley — que ya se ha analizado—, 
como tampoco que, en su actuacidn reguladora, las Corporaciones locaies han 
de tener presentes los principios de Ia Constitucidn que afectan directamente a 
la ordenacidn de los tributos, como los de generalidad e igualdad (69), progresi-

(67) Vease "Incidencia de ta Constitucidn espafioia de 1978...", pag. 20: 
(68) Ver "EIprincipio de iegalidad tributaria..." ob, cit., p£g. 140. 
(69 )Como he sefialadoen otra ocasten, e! principio de iguaidad en materia financiera 

no puede tener solamente en cuenta el montante de Io que los ciudadanos aportan a !os 
entes pOblicos, sino tambien lo percibido de ellos, de aqui que la diferencia de presion fis-
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vidad, caracter no confiscatoria y, sqbre todo, el de capacidad econdmica (70) 
recogtdos en el articulo 31.1, asi como los de caracter mas general, como el de 
solidaridad (articulos 2 y 138,1), no entorpecimiento de la libre circulacidn de 
bienes y personas (articulo 139.2), e incluso, por analogia, ios principios de coor-
dinacidn (articulo 156.1) y de limitacidn territorial (articulo 157.2), queestan pre-
vistos para las Comunidades Autdnomas. 

Tampoco se ignora, con la postura que se ha venido sustentando, que la 
utilfzacidn por las Corporaciones locales de la posibilidad de establecer Iibremente 
tipos de gravamen, debe ejercitarse con prudencia, dada la complejidad tecnica 
que esta clase de decisiones puede comportar, desbordante de la capacidad real 
de que estan dotadas, en muchos casos, estas administraciones locales. Asimis-
mo, deben tenerse en cuenta aspectos de sociologia y psicologia financiera al adop-
tar medidas tributarias de la naturaleza y trascendencia de las que estamos reia-
tando, aspectosquecuriosamente no eran ignorados por la Ley de 21 dediciem-
bre de 1983, de medidas urgentes de saneamiento y regiacidn de ias Haciendas 
iocales — que autorizd como se ha visto, ia fijacidn libre de un recargo munici-
pal sobre ia cuota integra del Impuesto sobre la Renta de Ias Personas Fisicas 
y del tipo de gravamen de la Contribucidn Territorial Urbana y de la Rustica 
y Pecuaria—, cuando se referia a que las medidas previstas' 'al tiempo que per-
miten obtener mayores ingresos para las Corporaciones Locales y responsabili-
zar a estas en cuanto a su esfuerzo fiscal, haciendolas soportar el coste psicologi-
co y politico que todo aumento de presidn fiscal supone". Y, a la vista de las 
discusiones, crfticas y resistencia a las medidas adoptadas por ias Corporaciones 
locales en el ejercicio de las posibilidades reconocidas en la precitada Iey, parece 
que dicho coste ha sido elevado. 

Se concluye el presente trabajo facilitando la captacidn de su contenido esen-
ciai —dado que su exposicidn, para reflejar mejor la interconexion entre sus partes 
y la unidad de su contenido, no se ha subdividido en apartados—, con la exposi-
cidn de Ias siguientes conclusiones: 

1 3 Ei Estado, en virtud de su potestad originaria, tiene en el ambito tributa-
rio un poder de grado superior al de las demas administraciones ptiblicas territo-
riales. Esta caracteristica no significa que el Estado tenga un poder tributario 
omnicomprensivo, puesto que se reconoce tambien potestad tributaria a las Co-
munidades Autdnomas y a las Corporaciones Locales. 

cal no impiique, sin mas, la inconstitucionalidad de la norma que io produzca. Vease con 
mayor detaile esta argumentacion en mi colaboracion tilulada "Principio de generalidad 
y poder trihutario de ias Comunidades Autdnomas", en Cuadernos de la Facuitad de De-
rccho. Universidad de Pahna de Maliotca, n° 6-1983, pags. 175 y ss. 

(70) En este sentido, Fernando Perez Royo ha destacado: "Baste referirse al desplaza-
miento de! centro de gravedad de ios conceptos fundamentaies de! derecho tributario des-
de el propio principio de legalidad tributaria hacia ia regla sustancial de ia capacidad con-
tributiva, como criterio de fundamentacion de la imposicion y de reparto de !as cargas pu-
blicas". Vease "Elprincipio de legalidad tributria en la Constitucidn", ob. cit. , pag. 405. 
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2* Se interpreta el articulo 133.1 y"2, de la Constitucidn, en ei senttdo de 
que las Comunidades Aut6nomas y las Corporaciones locales se somenten a las 
leyes del Estado. 

3,a Se reconoce, a la vista de Ias indirectas referencias constitucionales y, 
sobre todo, de las leyes que han desarrollado su contenidb en esta ma,teria, la 
posibilidad de que las Comunidades Aut6nomas regulen, sobre todo a traves de 
su parlamento regional, materias relativas a las Haciendas locales, 

4 a EI hecho imponible de los tributos de Ias Corporaciones locales ha de 
venir necesariamente contemplado en una ley estatal, como consecuencia del man-
dato del articulo 133.1 de la Constitucion, segun el cual los tributos han de esta-
blecerse mediante ley, y no mediante una norma juridica de otra naturaieza. 

5 a Las exenciones, el contribuyente, el sustituto y el retenedor, ei repercuti-
do, el responsable y ia base imponibie, no tienen que venir necesariamente regu-
Iados por la ley estatal que establezca el tributo. Las Corporaciones locales po-
dran, cuando no lo hagan las ieyes, regular su contenido, si bien, ias caracteristi-
cas del hecho imponible descrito en esas leyes y la intrinseca naturaleza juridico-
conceptual de los precitados eiementos de la estructura del tributo, seran deter-
minantes imprescindibies de esa regulacion; como tambien io seran ios princi-
pios constitucionaies y, en especial, el de capacidad economica. 

6 a La Constitucidn no impide tampoco la posibilidad de que las Corpora-
ciones locales establezcan iibremente los tipos de gravamen (y en su caso los re-
cargos), en los tributos destinados a su financiaci6n. 



LA RESER VA DE LEY 
ENMATERIA TRIBUTARIA 
YLAS MODIFICACIONES DE 
LOS IMPUESTOS EN LAS LEYES 
DE PRESUPUESTOS 

JOSE MANUEL SANCHEZ DOMINGUEZ 

I. INTRODUCCION 

El principio de legalidad en la esfera tributaria ha sido consagrado en el ar-
ticulo 133,1 de ia Constituci6n Espaiiola que dispone que "la potestad origina-
ria para establecer los tributos corresponde exclusivamente ai Estado mediante 
ley". Esta reserva de ley tien un fundamento historico que arranca del principio 
de la autoimposicion que surge con el nacimiento de los Parlamentos en base 
a la conocida maxima inglesa de "no taxation without representation" que sig-
nificaba la necesidad de consentimiento previo de los representantes de las per-
sonas llamadas a satisfacer los Impuestos. En sus inicios el establecimiento de 
impuestos precisaba de la aprobacidn anual de los mismos pero como indica Ot-
to Mayer tras la caida del Antiguo Regimen y la consolidacion de la obligacion 
de aprobaci6n anual del gasto ptiblico por e) Parlariiento pierde sentido esta ne-
cesidad de aprobacion anual de los Impuestos con lo que se produce lo que este 
autor denomina bifurcacion del principio de legalidad financiera (1). Esta maxi-
ma se ha reconocido en nuestra Constitucion de 1978 que recoge el principio de 
legaiidad tributaria como derecho fundamental del ciudadano en el art. 31,3 (2) 
y el de legalidad presupuestaria en el art. 134 (3) del citado texto constitucional. 

(1) F . Sanz de Bujanda: "Organizacidn Polftica y Derecho financiero", cap. IV de 
"Hacienda y Derecho", vol. I. Instituto de Estudios Politicos. Madrid 1962. 

(2) Art. 31,3: "Solo podran establecerse prestaciones personales o pratimoniales de 
caricter publico con arreglo a la Ley". 

(3) Art, 134,1: "Corresponde al Gobierno la elaboraci6n de los Presupuestos Genera- • 
les del Estado y a las Cortes Generales su examen, enmienda y aprobacion". 
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Como sefiala Falcon y Tella (4), el principio de iegalidad presenta un alcan-
ce muy distinto segtin nos situemos en el ambito tributario o en el presupuesta-
rio. En el ambito tributario ademas de constituir una garantia para los ciudada-
nos frente a imposiciones del poder ejecutivo se constituye como una posibilidad 
de examen detenido de los proyectos o proposiciones de ley por parte de las Ca-
maras. En el ambito presupuestario ia creciente importancia de los temas econd-
micos y el aumento de poder del ejecutivo frente al iegislativo en esta materia 
ha Ilevado a la situacidn actuai en la que continuando los Parlamentos con su 
capacidad plena para ei establecimiento de tributos han perdido poder en cuanto 
a ia posibiiidad de organizar ias intervenciones econdmicas y sociales del Go-
bierno de !as que la Ley de Presupuestos constituye e! programa de actuacion 
y que suele tener una tramitacidn mas acelerada que la de Ios proyectos de ley 
que establecen o modifican tributos. 

II. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA 

Frente al rigor con que este principio se establecid en momentos histdricos 
anteriores Ia Constitucidn Espafiola ha adoptado un principio mucho mas flexi-
ble de iegalidad tributaria, al disponerse en el articulo 31,3 que "sdlo podran 
establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter ptiblico con arreglo 
a la Ley" !o que supone la necesidad de que exista una conformidad con la ley 
de las prestaciones que se establezcan pero no impone que cl establecimiento sea 
obligatoriamente por Ley. Porotro lado elart. 133,1, antescitado, estableceuna 
reserva de ley en cuanto a la potestad originaria de establecer tributos pero no 
en cuanto a los demas aspectos, y, en el mismo sentido el articulo 133,3 que dis-
pone que "todo beneficio fiscal que afecte a ios tributos del Estado debera esta-
blecerse en virtud de ley", lleva a las mismas conclusiones de respetoal principio 
de legalidad en cuanto al establecimiento de los beneficios fiscales pero no en 
cuanto a todos Ios dem£s aspectos de su regulacion. Como sefiala Recuero As-
tray (5) "nuestra Constitucidn se ha producido de una manera flexibie y la reser-
va de ley hay que entenderla referida sdlo a los criterios o principios con arreglo 
a ios cuales se ha de regir las materias tributarias, ia creacidn "ex novo" de un 
tributo y ia determinacidn de los elementos esenciaies o configuradores del mis-
mo 

El Tribunat Constitucional en su sentencia 6/1983 de 4 de febrero ha confi-
gurado las caracteristicas del principio de legalidad tributaria y el significado del 
Decreto-Ley en nuestra Constitucidn (6) en ei sentido de que quedan sometidos 

(4) Ramdn Falcdn y Tella: "La habiiitaci6n a las Leyes de Presupuestos para modifi-
car tributos" en Revista Espaftola de Derecho Financiero, n° 23. Ed, Civitas. Madrid 1982. 

(5) Recuero Astray, Josi R.: "Procedimientos, Sanciones y recursos enmateria tribu-
taria". Ed. Ciss, Valencia 1983, pp. 6 a 21. 

(6) 4. EI probiema de !a eventual inconstitucionalidad forma! de la disposicidn cues-
tionada se desdobla a su vez en dos cuestiones preliminares que consisten en determinar 
el alcance, la extensiin y los limites del principio de Iegalidad en materia tributaria y ei 
significado poiftico-jurfdico de los Decretos-Leyes en nuestra Constituci6n. 
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a la Ley en materia tributaria tan s61o la creacion "ex novo" de un tributo y 
ia determinacion de los elementos esenciales o configuradores del mismo, que 
no pueden ser objeto de deslegalizaci6n ni mucho menos pertenecer a La potes-
tad reglamentaria en la que pueden entrar sin embargo todas las modificaciones 
de los demas elementos considerados como no esenciales o configuradores de 
un tributo ya establecido. 

Para resolver la primera de las antes enunciadas cuestiones hay que destacar que el 
principio de legalidad en materia tributaria, y en su manifestaci6n en una concreta reserva 
de ley, no es entendido hoy en dia de modo inequivoco en la doctrina y no puede extraerse 
facilmente la conclusidn de que nuestra Constitucidn haya consagrado absolutamente el 
referido principio, con el rigor que hubiera podido tener en momentos hist6ricos anterio-
res. La formulaci6n del problema en nuestra Constituci6n tiene que prtir de los articulos 
31,3, 86 y 133 segtin el articulo 31.3 "sdlo podrdn establecerse prestaciones personales o 
patrimoniales de caricter piiblico con arreglo a la Ley". Este precepto por si s61o no deter-
mina una legalidad tributaria de car&cter absoluto, pues exige que exista conformidad con 
la ley de las prestaciones personales o patrimoniales que se establezcan, pero no impone, 
de manera rfgida, que e) establecimiento haya de hacerse necesariamente por medio de ley. 
Por su parte, el articulo 133.1 dice que "la potestad originaria para establecer 16s tributos 
corresponde exclusivamente al Estado, mediante ley". Este precepto define una compe-
tencia exclusiva del Estado, si se lee en conexi6n con el subsiguiente apartado segundo y 
adem^s, establece sin duda una general reserva de ley que, segun la letra del precepto, debe 
entenderse referida a l a potestad "originaria" del establecimiento de los tributos, pero no, 
en cambio, a cualquier tipo de regulaci6n dc la materia tributaria. Y el articulo 133.3 al 
decir que "todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado debera establecerse 
en virtud de Ley" cohduce a la misma conclusi6n, pues es obvio que hay una legalidad 
estricta que comprende el establecimiento de los beneficios fiscales, entre los que se cuen-
ta, sin duda, las exenciones y las bonificaciones, pero no cualquier regulacidn de ellos. So-
bre el articulo 86 -^que marca los limites del Decreto-Ley—, volveremos mas adelante, 
pero desde ahora puede decirse que no cierra el paso a cualquier regulacidn tributaria. To-
do lo que hasta aqui llevamos dicho, indica que nuestra Constituci6n se ha producido en 
la materia estudiada de una manera flexible y que, como asegura un importante sector de 
la doctrina, la reserva de ley hay que entenderla referida a los criterios o principios, con 
arreglo a los cuales se ha de regir la materia tributaria: iacreacidn "ex novo" deun tributo 
y la determinacidn de los elementos esenciales o configuradores del mismo, que pertenecen 
siempre al plano o nivel de la ley y no pueden dejarse nunca a la legislacion delegada y 
menos todavia a la potestad reglamentaria. 

5. El instituto dei Decreto-ley se encuentra reguiado por el articulo 86.1 de la Consti-
tuci6n, que permite que el Gobierno utilice este instrumento y dicte este tipo de disposi-
cidn, aunque io somete a unos estrictos iimites y a unas concretas coordenadas, entre las 
cuales hay que recordar, como las m&s destacadas, que exista una situacidn que pueda ca-
lificarse como de "extraordinaria y urgente necesidad" que en ningun caso se afecte al 
ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, al de los derechos, deberes y liberta-
des de los ciudadanos regulados en el titulo I, al regimen de las Comunidades Autdnomas 
y al Derecho electoral general; y que las normas asi creadas, sean inmediatamente someti-
das a debate y votacion en el Congreso de los Diputados, el cual ha de pronunciarse sobre 
su convalidaci6n o derogacidn. 

De este modo , nuestra Constitucidn ha adoptado una soluci6n flexible y matizada res-
pecto del fen6meno del Decreto-Ley, que, por una parte, no lieva a su completa prescrip-
ci6n en aras del mantenimiento de una rigida separacidn de los poderes, ni se limita a per-
mitirlo en forma totalmente excepcional en situadones de necesidad absoluta, entendien-
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Esta reserva de ley afecta no sdlo a la potestad originaria para establecer 
tributos sino tambien a la derivada. Asi el Tribtmal Constitucional en su senten-
cia de I6/XI/1981 resolutoria del conflicto planteado por ia representacidn del 
Gobierno al impugnar la constitucionalidad de la Ley 3/1981 del' Parlamento Vas-
co sefiala como contrario a Derecho la habilitacidn concedida por el Legislativo 
al Ejecutivo Vasco para la determinacidn de todos los elementos esenciales cons-
titutivos de una determinada tasa, considerando que esta habilitaci6n tan s6Io 
podria haberse conferido para cuestiones. de detalle (7). 

do por tales aquellas en que puede existir un peligro inminente para el orden constitucio-
nal. Nuestra Constitucion ha contempladoel DecretOrLey como un instrumento normati-
vo , del que es posible hacer uso para dar respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida 
actual, siempre que su utilizacidn se reaiice bajo ciertas cautelas. Lo primero quiere decir 
que la necesidad justificadora de los Decretos-leyes no se puede entender como una necesi-
dad absoluta que suponga un peligro grave para el sistema constitucionai o para el orden 
publico entendido como normal ejercicio de Ios derechos fundamentaies y libertades pu-
biicas y normal funcionamiento de los servicios publicos, sino que hay que entenderlo con 
mayor ampiitud como necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los objetivos 
gubernamentaies, que, por razones dificiles de prever, requieren una accion normativa in-
mediata en un piazo mas breve que el requerido por la via normai o por ei procedimiento 
de urgencia para ia tramitacion parlamentaria de Ias ieyes. Apoyan esta interpretacidn dos 
tipos de consideraciones por una parte, e! que nuestra Constituci6n separe el tratamiento 
de las situaciones, que pueden considerarse como de extraordinaria y urgente necesidad, 
que dan iugar a estados de alarma, excepcion y sitio, que define ei articuio 116, y que regu-
le, en cambio, en otra sede sistematica diferente ia necesidad justificadora de los Decretos-
leyes; y por otra parte, el hecho de que el Smbito de actuaci6n del Decreto-iey como instru-
mento normativo no se defina de manera positiva, sino que se restrinja de modo negativo 
mediante una lista de excepciones. Por todo eiio hay que concluir que la utilizacidn del 
Decreto-iey, mientras se respeten los Hmites del articuio 86 de la Constituci6n, tiene que 
reputarse como una utilizaci6n constitucionalmente iicita en todos aquellos casos en que 
hay que alcanzar los objetivos marcados para la gobernaci6n dei pais, que, por circunstan-
cias dificiles o imposibles de prever, requieren una acci6n normativa inmediata o en que 
las coyunturas econ6micas exigen una rapida respuesta. (Sentencia Tribunal Constitucio-
nal 6/1983 de 4 de febrero). 

(7) Sentencia Tribunal Constitucionai I6-XU-198I B.O.E. 2S-XI-I981 4° . Como ya 
se sefiala en los antecedentes (punto 3°), la representaci6n del Gobierno impugna la consti-
tucionalidad de !os articulos 6, 19, g) y 35 de la Ley 3/1981 dei Parlamento Vasco por 
infracci6n de la reserva de Ley tributaria establecida en los articuios 31.3 y 133 de la Cons-
tituci6n. 

En los mencionados articuios se crea, en efecto, un canon de servicio con el cual se 
financiaran tanto el Centro de Contrataci6n como la Oficina de Distribuci6n y Controi; 
la fijaci6n de dicho canon, el establecimiento de su importe y forma de devengo se hariin 
mediante Reglamento dictado por ei Gobierno Vasco a propuesta de! Departamento de 
Transportes, Comunicaciones y Asuntos Maritimos, previa consulta al Consejo General 
de! Centro de Contratacion de Cargas (art. 6°) , aunque, segiin el articulo 18, g), es ia Co-
misi6n Ejecutiva del Centro de Contratacion el 6rgano competente para proponer (no se 
precisa si directamente a! Departamento de Transportes, Comunicaciones y Asuntos Ma-
ritimos o s6Io al Consejo General, cuando este hubiere de evacuar la consulta que le hicie-
ra aquel Departamento) el importe y forma de pago. Prescindiendo de estas imperfeccio-
nes tecnicas, si es evidente, en todo caso, que ia Ley se limita otorgar una habiiitaci6n al 
Gobierno Vasco para que 6ste determine todos los elementos de una tasa que, como canon 
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De los preceptos constitucionales y sentencias analizados se deduce clara-
mente que s6Io por !ey pueden establecerse tributos teniendo este termino esta-
blecer un significado m&s amplio que el de crear y como escribe Perez Royo (8) 
se refiere a todos los aspectos sustantivos del tributo es decir "aqueltos elemen-
tos que afectan a la identidad o a la entidad de la prestaci6n". Es por ello que 
la ley debe determinar "que categoria de ciudadanos y en raz6n de que presu-
puestos de hecho van a pagar el tributo, asi como cuanto van a pagar". 

III. LA MODIFICACION DE TRIBUTOS EN LAS LEYES DE 
PRESUPUESTOS 

EI articulo 134,7 de la Constitucion dispone que "la Ley de Presupuestos 
no puede crear tributos. Podra modificarlos cuando una ley tributaria sustanti-
va asi lo prevea". Los antecedentes de este articulo pueden encontrarse en el ar-
ticulo 37 de la Ley de Administraci6n y Contabilidad de la Hacienda Publica 
de 1 de Julio de 1911 que decia "en ningun caso se podran dictar ieyes nuevas 
ni modificar las vigentes por medio de preceptos contenidos en dicho articula-
d o " referente a la Ley de Presupuestos. 

Es interesante constatat la tramitaci6n parlamentaria que sufrio el articulo 

por la prestaci6n de un servicio, percibiran el Centro de Contrataci6n y ias oficinas que 
de £! dependan. 

Esa habilitaci6n constittiye una des!ega!izaci6n, una simpie transferencia al Gobierno 
de la atribuci6n del Parlamento Vasco para crear tributos (y entre ellos tasas) de acuerdo 
con Ia Constituci6n y las leyes. Que la Comunidad Aut6noma Vasca posee competencia 
para la creacidn de tasas, pese a la redacci6n restrictiva del artfculo 42,b) de su Estatuto, 
es cuestidn que ofrece pocas dudas, pues esa competencia deriva necesariamente de la que 
tambien tiene para crear instituciones y organizar servicios publicos dependientes directa-
mente de la propia Comunidad Aut6noma y no s6Io mediante a traves de los distintos te-
rritorios hist6ricos. La competencia debe ser ejercida, sin embargo, conforme a la Consti-
tuci6n y las Leyes y la Constituci6n (artculos 31.3 y 133.2) exige que el establecimiento 
de tributos se haga precisamente con arreglo a !a Ley, lo que implica la necesidad de que 
sea el propio Parlamento Vasco el que determine los elementos esenciales del tributo, si-
quiera sea con la flexibilidad que una tasa de este genero requiere, de manera que aunque 
su establecimiento concreto quede remitido a una disposici6n reglamentaria, £sta haya de 
producirse dentro de los limites fijados por el legislador. La Ley impugnada, que se limita 
a hacer una remisi6n en blanco al correspondiente reglamento, segun antes se senala, no 
respeta, ciertamente, esta reserva constitucional. N o puede aducirse para justificar la tec-
nica utilizada el argumento de que el modo de fijac!6n del importe y modo de devengo 
de! canon, cuya propuesta ha de hacerse por 6rganos colegiados de Ios que forman parte 
los representantes de los posibles usuarios del servicio, asegura la justicia del mismo, pues 
como ya ha deciarado este Tribunal (sentencia de 13 de febrero de 1981), publicada en 
el B.O.E. d e 2 4 d e febrero de 1981, recurso mimero 189/80), la remis idnauna "prescrip-
ci6n autondmica" sdlo es admisible en la medida en que "se refiera s6Io a cuestiones de 
detalle que no afecta a la reserva de Ley". 

(8) F. Perez Royo: "Fundamento y i m b i t o de la reserva de ley en materia tributaria" 
•en Hacienda Ptiblica Esparlola, n° 14. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1972. 
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134,7 que al principio se aline6 con las Constituciones mas rigidas en este punto 
como la italiana hasta Ilegar a su actual redaccidn de cierta fiexibilidad matiza-
da. 

Asi ia Constitucion italiana estabiece en su articulo 81 que "en la Iey de apro-
bacidn del presupuesto no podran establecerse nuevos tributos y nuevos gastos" 
regulacidn bastante semejante a la de "la ley de Presupuestos no puede crear 
nuevos Impuestos", primitiva redaccidn dada al art. 134,7en el Proyectc de tex-
to constitucional, que todavia se hizo mas rigida con la siguiente redaccidn tal 
articulo comentado: "La Ley de Presupuestos no puede crear ni modificar tri-
butos". 

La redacci6n final admite que en una Ley Presupuestaria pueda innovarse 
ei ordenamiento tributario siempre que una Ley Tributaria asf lo prevea. 

Para Martinez Lafuente (9) habria sido preferible que s6Io se hubiera cons-
titucionalizado la posibilidad de crear nuevos impuestos sin entrar en el tema 
de la modificacidn de ios existentes. 

Mantero Saenz (10) destaca una serie de aspectos de gran interes que afec-
tan a ia diferente tramitacidn parlamentaria de ios textos legales mas lenta en 
el caso de las Ieyes tributarias sustantivas y reaiizada por expertos en !a Comi-
si6n de Hacienda y mas rapida en el caso de las Leyes de Presupuestos en que 
por la complejidad de todos los temas que se abordan y la necesidad de rapida 
aprobaci6n los temas fiscaies quedan como algo meramente anecddtico. Por otra 

(9) Martinez Lafuente, Antonio: "Ley de Presupuestos e inconstitucionaiidad" en Re-
vista Espafioia de Derecho Funanciero, n° 5, Ed. Civitas, Madrid 1980. 

" . . . hubiera sido quizas mas correcto que en el m&s altonivel normativo, s6Io hubiera 
quedado reflejada ia prohibici6n absoluta de crear nuevos impuestos con motivo de apro-
barse la Ley de Presupuestos, quedando a la iniciativa del Gobierno, modificar periodica-
mente ias cifras numericas fijadas en las ieyes, cuando las circunstancias lo aconsejen. AI 
quedar constitucionalizado el precepto, y quizis por una no muy acertada comprensi6n 
del mismo, se estan incluyendo en todas Ias ieyes fiscaies preceptos conectados con la Ley 
de Presupuestos, y en esta !6gicamente preceptos tributarios, como si la reforma de !as 
leyes tributarias no pudieran hacerse por otras leyes especlficamente fiscales o incluso por 
la via dei Decreto-Iey una vez despejadas las inc6gnitas hermeneuticas que planteaba e! 
artlculo 86 de la Constituci6n". 

(10) Mantero Saez, Alfonso: "Las Leyes de Ptesupuestos en su proyecci6n tributa-
ria" en Presupuestos y Gasto Publico, n° 5, Instituto de Estudios Hscales, Madrid 1982. 

" . . . el preceptoconstitucional ha imroducido un importante elementodistorsionante 
en la posibilidad d e l a reforma dei sistema tributario... Nuestra tradici6n juridica deberia 
haberse respetado, y asl ia reforma de! sisiema tributario habria de conducirse siempre a 
trav^s de una Ley que no fuera !a presupuestaria, y ello sin quererse negar a ista su carac-
ter de Ley, tanto en su rango como en su contenido, pero nunca fuera de una Ley tributa-
ria. Y, en todo caso, al menos, la materia tributaria debiera articularse en la Ley de Ptesu-
puestos en forma de bases ya que, como ha dicho una piuma autorizada, la complejidad 
y tecnicismo de dicha materia deberia ser objeto de tratamiento por los tecnicos y no por 
ios polfticos". 
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parte, como sefiala este autor existen dos temas que no han quedado suficiente-
mente aclarados. EI primero de ellos es el de si la Ley Presupuestaria que no 
puede como hemos visto crear tributos puede sin embargo suprimirlos. El se-
gundo es el de que se entiende por modificaci6n de tributos y mas concretamente 
si se puede sin modificar un elemento esencial del tributo como el hecho imponi-
ble Uevar en Ia practica a dejar Io inoperante a traves de cambios en deduccio-
nes, desgravaciones, actualizaciones y tipos que lleven a configurar una cuota 
tributaria, inexistente O incluso generar un derecho de credito frente a la Hacien-
da. Temas ambos de enorme interes y en los que por las dimensiones de este co-
mentario no podemos entrar. 

ElTribunal Constitucional en su importante sentencia de20de juliode 1981 
(11) se ha planteado el problema de la constitucionalidad de los preceptos tribu-
tarios contenidos en la Ley de Presupuestos en cuanto a modificaci6n de Im-
puestos. Esta sentencia resolvio el recurso de inconstitucionalidad planteado por 
el Diputado Sr. Pons Irazazabal como comisionado de cincuenta y cuatro Dipu-
tados contra ios articuios 36, 37, 38 y 43 de ia Ley 74/1980 de 29 de diciembre 
de Presupuestos Generales dei Estado para 1981 estimando en parte el mismo 
y declarando la inconstitucionalidad del articuio 38 de dicha disposici6n. 

EI Tribunal Constitucional consagra en esta sentencia el principio de flexi-
bilidad matizada respecto a la modificacion de tributos en las Leyes Presupues-
tarias. Gonzalez Garcia (12) destaca Ias, a su juicio, claves interpretativas de ia 
sentencia. "1° Que ia Constituci6n permite la modif!caci6n a traves de la Ley 

(11) Ene l debate parlamentario dei articulo 134, parrafo 7, de la Constituci6n, se con-
templaron tanto las razones de flexibilizacidn del sistema tributario, que a juicio de algu-
nos requeria, a fin de servir a una poiitica econdmica congruente ei dotar al poder ejecuti-
vo de instrumentos adecuados para realizarla, como aqueiias otras razones que exigiran 
que no se utilizasen ios presupuestos para introducir modificaciones que corresponden a 
las leyes tributarias sustantivas. La conclusi6n del debate parece significar una cierta soiu-
ci6n de compromiso que, en tanto probibe indiscriminadamente la creaci6n de tributos 
en la Ley de Presupuestos, permite su modiftcaci6n aunque se trate de alteraciones sustan-
ciales y profundas del impuesto, siempre que exista una norma que asi lo provea. 

La raz6n de ello se encuentra en la peculiaridad de ia Ley de Presupuestos con rela-
ci6n a cualquier otra ley. En efecto, la Ley de Presupuestos tiene un caracter instrumental 
en relaci6n con la politica econ6mica del Gobierno; pero, por otro lado, su debate parla-
mentario esta de alguna manera restringido por las disposiciones reglamentarias de las Ca-
maras que regulan su procedimiento. Son estas iimitaciones las que determinaron que la 
propia Constituci6n reduzca ei papel de la Ley de Presupuestos c o m o vehiculo de refor-
mas tributarias. 

La interpretaci6n que precede permite el uso ponderado del sistema tributario para 
reaiizar la politica econdmica que reelame cada momento, pero ello debe realizarse sin in-
fracci6n de lo dispuesto en el articulo 134, parrafo 7, de la Constitucidn; es decir, la Ley 
de Presupuestos podra modificar los impuestos s61o en el caso de que una ley tributaria 
especificamente asi lo prevea. (Sentencia del Tribunai Constituciona! de 20-VII-I98I). 

(12) Gonzi lez Garcia, Eusebiot "Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal sobre la Ley de Presupuestos del Estado para 1981" en Hacienda Ptlbiica Espafloia, 
n° 72. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1981. 
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del Presupuesto del sistema tributario, aunque se trate de alteraciones sustancia-
les y profundas; 2° que para conseguir tal propdsito se requiere que exista una 
norma adecuada que lo prevea y 3° que ello, no obsta a k adaptacidn del tributo 
a la realidad, que a juicio del Tribunal Constitucional podra hacerse siempre a 
traves de ia Ley del Presupuesto, sin necesidad de recurrir al tramite de la previ-
sidn 6 autorizaci6n legislativa previa", Este ultimo punto, como destaca Diez 
Moreno (13) planteara no pocos problemas por no ser de facil aplicacidn. Exigi-
T& en primer lugar determinar que se ha producido una disociacidn entre la reaii-
dad y el tributo en cuesti6n lo que ya no es facil de constatar, y en segundo iugar 
no basta con una adaptacidn cualquiera sino que ha de ser una mera adaptaci6n 
a la realidad", io que si incide en la disociaci6n, no solo la inflacidn sino otras 
circunstancias econdmicas, sociales y politicas determinard que esta adaptaci6n 
a la realidad sea un problema bastante complejo. 

Para Martin Queralt (14) el afirmar que la mera adecuaci6n circunstancial 
del Impuesto no precisa la cobertura normativa en una ley tributaria sustantiva 
puede plantear en el futuro serios problemas al no consagrar con claridad la ne-
cesidad de que Ias modificaciones sustanciales hayan de reaiizarse por leyes tri-
butarias sustantivas y no pof las Leyes de Presupuestos. 

IV. CONCLUSION 

Los preceptos analizados, que en el breve espacio de tiempo que ha transcu-
rrido desde ia aparicidn del texto constitucional han dado Iugar a una amplia 
polemica doctrinal con reflejo en importantes sentencias del Tribunal Constitu-
cional, son un claro exponente del caracter consensual sobre los temas que suele 
ilevar consigo todo acuerdo, lo que unido a la especial sensibilizacidn quc hoy 
se tiene hacia el tema fiscal generaran sin duda en el futuro importantes aporta-
ciones doctrinales y jurisprudenciales que esperemos cdnsigan el objetivo de que 
ia utilizacidn de las Leyes de Presupuestos para modificar ei sistema tributario 
espanol se convierta en Ia excepcion y no en la regla general. 

(13) Diez Moreno, Fernando: "Anaiisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional 
sobre preceptos tributarios de Ia Ley de Presupuestos dei Estado para 1981" en Hacienda 
Pubiica Espanola, n° 72. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1981. 

(14) Martin Queralt, Juan; "Ley de Presupuestos y reformas tributarias: Comenta-
rios a ia Sentencia dei Tribunai Constitucionai de 20 de julio de 1981" en Presupuesto y 
Gasto Pubiico, n° 11, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1981. 



NOTAS SOBRE EL REGIMEN 
URBANISTICO DEL PRINCIPIO 
CONSTITUCIONAL DE 
PROTECCION DEL PAISAJE 

ENRIQUE SANCHEZ GOYANES 

I. PROTECCION DEL PAISAJE Y CONSTITUCION 

La preservacidn del paisaje y, en general, la del medio natural, surgid como 
preocupacidn colectiva despues de ia Segunda Guerra Mundial, confirmando es-
te objetivo como verdadero derecho de los ciudadanos, reconocido constitucio-
nalmente, Heredera, por tanto, de la tendencia mas reciente en el campo de la 
regulaci6n de las llamadas "libertades publicas", la vigente Constitucidn Espa-
ftola, de 27 de diciembre de 1978, acogio la preservacidn de la Naturaleza, en 
sentido amplio, consagrandaio como derecho colectivo que atanfa a todos los 
ciudadanos. 

En efecto, ei Articulo 45 de la primera de nuestras Leyes establecid: 

" 1 . Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado pa-
ra el desarrollo de Ia persona, asi como el deber de conservario 

2. Los poderes ptibiicos veiardn por la utilizacidn radonal de todos los re-
cursosnaturales, conelfin deprotegery mejorar ia calidadde la viday defender 
y restaurar el medio ambiente, apoyindose en la indispensable solaridad colecti-
va. 

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los terminos 
que ia ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, 
asi como ta obiigacidn de reparar el daflo causado". 

Ciertamente, el Articulo 45 no forma parte de la Seccidn 1* del Capitulo 
segundo del Titulo que trata "De los derechos y deberes fundamentales" (Arti-
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culos 14 a 30) y, por ello, no es susceptible de legitimar el recurso de amparo 
ante el Tribunal Constitucional, para que un ciudadano espaiio! que estime le-
sionado, en una circunstancia concreta, ese derecho colectivo, pueda acceder a 
aquel, en solicitud de que se impidan Ios hechos determinantes de la posible le-
sion. Sin embargo, aun cuando carece de esa especialfsima protecci6n, de que 
si disfrutan las conocidas como "iibertades clasicas" (igualdad ante Ia iey; liber-
tad de pensamiento, de expresidn, de eieccidn de residencia, de reuniin, de ma-
nifestaci6n, etc; derechos a la vida y a la integridad fisica y moral, a la libertad 
y a la seguridad juridica, al honor y a la intimidad, etc...), e! "derecho a la pre-
servacidn del medio ambiente", estatuido por la Constituci6n como uno de los 
"Principios rectores de la politica social y economica", tiene una virtualidad pro-
pia, tambien trascendente: "el reconocimiento, el respeto y la proteccidn de este 
Principio — como los de los demas incluidos en el mismo Capitulo III del Titulo 
I— informard la Legislacidn positiva, ia prdctica judiciai y ia actuacidn de los 
Poderes publicos" (Articulo 53.2 de Ia Constitucidn). 

La virtualidad alcanza, pues, a marcar una senal orientativa para la actua-
cidn de los tres Poderes del Estado: et Legislativo (Cortes Generates y Pariamen-
tos regionales), el Ejecutivo (las A dministraciones Publicas) y el Judiciai. A i dic-
tar Leyes, al aplicarlas y al interpretarlas, cuando se afecte a este grupo de dere-
chos, se debera seguir (es un mandato conctso pero inequivoco) la orientacidn 
marcada por la Constitucidn, reconociendo, respetando y protegiendo esos Prin-
cipios. 

El cardcter de ese conjunto de derechos es progresista, desarroiio de ese ob-
jetivo de "avanzada" con que elpropio Predmbuio de la Constitucidn califka 
iasociedaddemocrdtica que se pretende establecer con la misma: son los consi-
derados derechos sociales, en sentido amplio, progresivamente incorporados en 
las Constituciones de la Postguerra a los catalogos de las libertades publicas tra-
dicionales, que consagran Ias conquistas de mejoras en la calidad de la vida co-
lectiva alcanzadas por diversas Naciones de Occidente. 

Los contitucionalistas han reconocido la importante funci6n que deben ejercer 
estos Principios al orientar la actuaci6n de los Poderes publicos: "Estos Princi-
pios forman lo que podria ilamarse e! horizonte utdpico de la Constituci6n... 
Esos derechos son los que marcan precisamente ese horizonte ut6pico que, en 
cierto modo, va a permitir la movi!izaci6n futura de ia Constituci6n. Indican 
hacia d6nde puede ir nuestro inmediato futuro", y "no pueden alegarse ante 
un Tribunal mas que en algunos casos concretos y particulares, pero tienen una 
funcidn orientadora para la creacidn e interpretacidn de las Normas juridicas" 
(1 ) . 

De esta primera aproximaci6n a la cuesti6n suscitada, desde el punto de vis-
ta estrictamente constitucional, es claro que Ios Poderes publicos, entre los cua-

(I) DfazGarcia, Elias, y Garcfa-Petayo, Manuei: Citados en mi "C6nstituci6ii Espa-
flola comentada", Editorial Paraninfo, 13 a Edic:6n, 1984, pag. 74, 
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les estan los Ayuntamientos, a Ios que corresponde el Gobierno de los Munici-
pios, deben velar por la proteccidn y mejora de ia caiidad de la vida, asi como 
por ia defensa y restauracidn del medio ambiente, »ya que la Constitucidn esta-
blece que este Principio es uno de los que deben necesariamente orientar su ac-
tuacidn. 

Sentada esta premisa, conviene examinar los mecanismos legales a traves 
de los cuaies puede articuiarse esa defensa y restauracidn del medio ambiente, 
mecanismos que deben ser interpretados a ia luz del Principio constitucional co-
mentado. 

II. PROTECCION DEL PAISAJE Y DERECHO URBANISTICO 

La defensa del paisaje, dicho sea muy en sintesis, viene atribuida en nuestro 
Ordenamiento, a las Corporaciones Municipales (Artfculo 101.2 letras b y / d e 
la Ley de Regimen Local, de 24de junio de 1955) las cuales ejercitan esta atribu-
cidn a traves del mecanismo del Articulo 73 de la Ley del Suelo y Ordenacion 
Urbana, de 9 de abril de 1976, y del Articulo 98 de su Reglamento de Planea-
miento Urbanistico, de23de junio de 1978. Circunscribimosel campo de acridn 
de esta facultad al supuesto de existencia previa de un Planeamiento especiai-
mente permisivo cuya simple ejecucidn, sin correccidn aiguna, pudiera danar los 
valores que el Artkulo 45 de ia Constitucidn preiende salvaguardart por lo que 
nos entendemos liberados de exponer otros procedimientos para accionar tal fa-
cultad en las fases de elaboracidn dei Planeamiento. El Articulo 1.5 LS y 68 RP 
autoriza a los Proyectos de Urbanizacidn a "efectuar las adaptaciones exigidas 
por la ejecucidn materialde ias obras"por las caracteristicas delsueloy subsue-
lo; el Articulo 40. I R.P. sefiala que las Normas Urbanisticas del Plan General 
coniendrdn en el suelo urbano, "las caracteristicas esteticas de la ordenacidn de 
Ia edificacidn y de su entorno"; el Articulo 61 RP establece que las Ordenanzas 
de cada Plan Parcial contemplaran, entre otros apartados, el de Normas de edi-
ficacidn con referencia a condicicnes comunes a todas las zonas en cuanto a edi-
ficacidn, volumen, y uso, con expresidn de los permitidos, prohibidos y obliga-
dos, serialando para estos liltimos la proporcidn minima exigida de higiene, y 
est&ica, en que estuvieran siiuados". 

No obsta a Ia sistemfica dei Dictamen la circunstancia de que la Ley del Suelo 
sea anterior, en dos anos y medio, a la promulgacion de ia actual Constitucidn, 
ya que el derecho preexistia a la Ley, que configuro un medio para su defensa, 
y la Constitucidn vino a Consagrarlo, dotandolo del maximo rango jurdico po-
sible en nuestro Derecho. El Reglamento del Planeamiento, aprobado cuando 
ya era definitivo el Texto de la Constitucidn, es significativo ei robustecer ias 
facultades municipales para proteccion del medio ambiente, anadiendo ai corre-
lativo Artfcuio de Ia Ley la indicacidn de que "tendran aplicacidn en todo caso, 
existan o no aprobados Planes de Ordenacidn o Normas Compiementarias y Sub-
sidiarias dei Planeamiento", Io que, elementaimente, quiere decir que estas fa-
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cultades prevalecen sobre la Ordenacidn si existiera, como el Tribunal Supremo 
ha explicitado, segiin luego veremos. 

EI Articulo 73 de la Ley del Suelo, en cuanto interesa ahora, ha establecido 
que **las construcciones habran de adaptarse, en Io basico, al ambiente en que 
estuvieran situadas, y, a tal efecto: ...En los lugares de paisaje abierto y natural, 
sea rurai o marftimo,... y en las inmediaciones de Ias carreteras y caminos de 
trayecto pintoresco, no se permitira que la situacion, masa, altura de los edifi-
cios, muros y cierres, o ia instalacidn de otros elementos, Iirriite el campo visual 
para contemplar las bellezas naturales, romper Ia armonia del paisaje d desfigu-
rar Ia perspectiva propia del mismo". 

EI correiativo Articulo 98 del Reglamento de Planeamiento ha ampiiado, 
como ahora veremos, la prohibicidn y la ha superpuesto taxativamente por enci-
ma de la Ordenacidn urbanistica vigente. En efecto, en lugar de decir "No se 
permitird que... timite el campo visual para contempiar las bellezas naturales, 
romper la armonia del paisaje o desfigurar la perspectiva propia del mismo", 
dice "No sepermitird que... timite elcampo visual..., rompa o desfigure la ar-
monia del paisaje o laperspectivapropia det mismo". Gramaticalmente, con la 
teoria del analisis sintactico en la mano, cabe reconocer que el objeto directo 
de la prohibicidn ("no se permitira") se ha triplicado: limitar el campo visual, 
romper la armonia del paisaje y desfigurar su perspectiva... Antes, el objeto di-
recto era solo uno ("limitar el campo visual") al que se adjuntaban tres comple-
mentos circunstanciales; se prohibia la limitacidn del campo visual en tres su-
puestos circunstanciales; en el Reglamento, Ias circunstancias se objetivizan aut6-
nomamente y se extiende a ellas el objeto de la prohibicidn. En resumen, elcam-
po de prohibicidn se ha ampliado. Simultaneamente, el caracter del precepto se 
ha reforzado, al consider^rseie anterior y superior al Planeamiento vigente (apar-
tado 3 del mismo Articulo 98 RP). 

Como se ha senalado la doctrina cientifica mas autori2ada, "la regla opera 
indudablemente con conceptos juridicos indeterminados ("los iugares de paisaje 
abierto y natural", "la armonfa del paisaje", "las bellezas naturales", "ios ca-
minos de trayecto pintoresco", "las perspectiva"...) pero elio no altera en nada 
la anterior conciusidn —tener la condicidn de norma sustantiva del Ordenamiento, 
de directa aplicacidn— sino que implica tan sdlo que, en la aplicacidn del mis-
mo, ha de actuarse con arreglo a la tecnica propia de aquelios conceptos...; la 
aplicacidn de los conceptos indeterminados a Ia calificacidn de circunstancias reales 
especificas s6Io admite una unica soIuci6n justa: o concurre o no concurre el con-
cepto (...); laregla ha de jugar siemprt de forma independiente y directa y como 
mecanismo corrector de ids resuitados ^eventualmente contrarios a ios valores 
protegidos por ella— que de la simpie apiicacidn de las determinaciones det pla-
neamiento pudieran derivarse (...) operando directa e independientemente y a 
su propio nivel de Disposicidn Legai como medida de controi de la iegitimidad 
de ias determinaciones delPian y sus actos de apiicacidn" (2). La aplicacidn di-

(2) Garcia de enterrja, Eduardo, y Parejo AJfonso, Luciano: "Lecciones de Derecho 
Urbanistico", Civitas, 5981, 2 a EdicBn, pags. 229-230. 
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recta dei Articuio 73 LS "determinard (a nuiidad o la anulabilidad, segun ios 
casos, de ios actos dictados en contravencidn del mismo (3). Que este plagada 
deconceptos juridicos indeterminados,... "no significa nada en contrade su obli-
gado respeto, incluso para los propios Planes, cuyas determinaciones tienen que 
ajustarse necesariamente a ella" (4). 

"Esos casos, pues, que se han producido en algunas iocalidades espanoias, 
donde se han erigido construcciones mas o menos masivas con perjuicio y dafio 
de perspectivas de beileza o tipismo reconocido, encontraran aqui ei arma legal 
necesaria para impedir tales desmanes" (5). 

Complentario del derecho a la preservaci6n del paisaje es el derecho a res-
taurarlo, tambi^n reconocido por la Constitucion y de observancia para los Po-
deres Publicos. 

Mecanismo habilitador del ejercicio de este derecho, lo constituye el Articu-
lo 182 LS: "Los Ayuntamientos... podrdn tambiin ordenar, por motivos de in-
terres turistico o estetico, la ejecucidn de obras de conservacidn y reforma en 
fachadas o espacios visibtes desde la via publica, sin que esten previamente in-
clutdos eh Ptan alguno de Odenacidn". 

En su desarrollo, fueron dictados los Articulos 10 y 11 del Reglamento de 
DiscipHna Urbanistica, de 23 de Junfo de 1978 (R.D.). La articulaci6n de esta 
facuitad ha permitido sustentar un criterio jurisprudencial segiin el cual, si se 
reconoce a los Ayuntamientos la facultad de ordenar la ejecuci6n de obras por 
raz6n de estetica sobre construcciones existentes, I6gico es que se hallen faculta-
dos para evitar, con caracter previo, el nacimiento de construcciones que luego 
deban motivar el accionamiento de aquella facultad del Articuio 182 LS (entre 
otras, Ss de 18 de diciembre de 1968 y 11 de febrero de 1970, del Tribunal Supre-
mo). 

III. EL PROBLEMA DE LA SUBJETIVIDAD DE LA APRECIACION 

Subyace en todo el planteamiento expuesto, el delicado problema de Ia sub-
jetividad que puede, muchas veces, presidir el examen de los hechos sobre los 
cuales deba actuar ei mecanismo de Ios Articulos 73 y 182 LS, especialmente acen-
tuado al referirse a un campo de aplicaci6n de conceptos juridicos indetermina-
dos, como ya se ha dicho. 

(3) Gonz&lez Perez, Jesus: "Comentarios a la Ley del Suelo", Civitas, 1981, 4* Edi-
ci6n, pag, 474. 

(4) FernandM Rodriguez, TomSs Ram6n: "Manual de Derecho Urbanistico", Pubii-
caciones Abella, 3 a Edici6n, 1982, p i g , 45. 

(5) Lliset Borreli, Francisco, y Charot Nogales, Francisco: "Ley del Suelo", Publica-
ciones Abella, 1976. 
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"Naturalmente, en la apreciacidn de lo que constituye la armonia de un pai-
saje naturai existe mucho de subjetivo. No puede utilizarse este Articulo para 
que prevalezca el criterio arbitrario o parcial de los titulares como Organos ad-
ministrativos. Pero, por encima decuaiquier consideracidn subjetiva, existen unos 
elementos objetivos que acaban por imponerse. No hace faita ser un Tecnico pa-
ra poder apreciar cuando se rompe la armonia del paisaje. EI juez, en definitiva, 
tendra la ultima palabra (...) (6). 

La misma Constitucidn proclama que "los ciudadanos y los Poderes ptibli-
cos estan sujetos a ella y al resto del Ordenamiento juridico(Art. 9.1); "garanti-
za el principio de Iegalidad (...) y la interdiccidn de la arbitrariedad de los Pode-
res ptiblicos" (Articulo 9.3) consagra "la igualdad ante Ia Ley de todos los espa-
noles, sin que pueda prevaiecer discriminacidn alguna" (Anfculo 14); reconoce 
el derecho a la seguridad juridica (Articuio 25) y afirma el derecho a la propie-
dad privada (Articulo 33.1). 

En definitiva, modula Ia misma Constitucidn las facultades genericas de los 
Poderes publicos (en nuestro caso, de los Ayuntamientos) en el campo de sus 
atribuciones especificas; junto a los Principios recogidos en los Articulos 39 a 
52, quesefialan hacia ddnde debe oiientaTst la actuacidn deaquellos, los Princi-
pios enumerados en el anterior parrafo, igual que otros constitucionalmente tu-
telados, marcan cdmo debe desplegarse esa actuacidn, que pautas de desenvolvi-
miento ha de observar. En resumen, pueden los Ayuntamientos promover la de-
fensa del paisaje y aun la restauracidn de sus areas agredidas, y hasta es un deber 
constitucionai para los mismos, pero jamas conculcando una serie de Principios 
constitucionales de escrupuloso cumplimiento; jamas, por ejemplo, mediante la 
practica de la arbitrariedad, olvidando el derecho a la seguridad juridica de los 
ciudadanos o violentando el mismo derecho de igualdad ante la Ley. 

Al compas de la evolucidn de la Legislacidn urbanistica y, sobre todo, des-
pues de la promulgacidn de la Constitucidn, el Tribunal Supremo ha consolida-
do una doctrina relativa a la materia que nos ocupa, sentando dos principios me-
dulares: I) Los Ayuntamientos tienen capacidad no discutible para promover la 
conservacidn del paisaje actuando al respecto en la elaboracidn del Planeamien-
to y en el desarrollo de las previsiones de 6ste. 2) Para desarrollar validamente 
esa capacidad frente a determinados hechos, precisan, sin embargo, determinar 
con Ios medios de prueba utilizables al respecto, que dicha conservacidn seria 
menoscabada por el surgimiento no corregido de tales hechos. 

Limitandonos sdio a Ia evolucidn de la doctrina a io Iargo del ultimo ano, 
apreciamos la reiteracidn de ambos Principios, advirtiendo a Ia vez, un caracter 
progresivo en el juicio de la Sala al interpretar la Ley del Suefo y los mecanismos 
de proteccidn del paisaje, sin retroaccidn alguna, llegando hasta a considerar su-
jetos a licencia los actos de movimientos de tierra destinados a fines agrkolas 
tanto si modifican el reiieve del sueio como si afectan la armonia del paisaje, 

(6) Gonzalez Pirez, Jesus: op. cit., pag. 230. 
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exigiendo, por tanto, un examen del Proyecto como acto de control municipal 
(S. de 22 de junio de 1982), subrayando el caracter sustantivo de aplicacion di-
recta del precepto del Articuio 73 LS (S. de 30 de junio de 1982), y estableciendo 
que esa aplicaci6n debera tener, como factor determinante, lo que, al efecto, in-
formen los Servicios Tecnicos deSignados por el Ayuntamiento, o, en tiltimo grado, 
lo que Instituciones o Corporaciones especializadas en cuestiones que afecten a 
la estetica de una edificaci6n, o en las Bellas Artes, puedan decir en cuanto a 
la Valoraci6n estetka y urbanistica", rechazando toda Resolucion "sin hingiin 
apoyo tecnico, y de forma discrecional, basada en la simple opini6n de los com-
ponentes de la Comisi6n Permantente" de una Corporaci6n Municipai (S. de 
5 de marzo de 1982). 

Conclusi6n elemental de todo lo anterior es asegurar que la defensa del pai-
saje, y su restauraci6n cuando alguna de sus dreas estuviera agredida, no son 
s61o atribuciones de los Ayuntamientos, asignadas en la aiin vigente Ley de Re-
gimen Local, Articuio 101.2, letra J y reguladas por las vias de los Articulos 73 
y 182, respectivamente, de la Ley del Suelo, y sus correiativos 98 y 11 de los Re-
glamentos de Planeamiento y Disciplina Urbanisticos, sino verdaderos deberes 
que les ha venido a seiialar la Constituci6n Espaiiola, Articulo 45, exigiendo que 
insten su cumplimiento al amparo de "la indispensable solaridad colectiva" lle-
gando a situar bajo el Codigo Penal (7) a quienes violen este precepto, por todo 
lo cuat es patente y notorio que los Ayuntmaiento pueden y deben intervenir en 
el desarrollo urbanistico de los Municipios, articulando medidas para protecci6n 
del paisaje y aun para procurar la restauraci6n de areas degradadas y fijando 
sus criterios de Estetica para las diversas zonas, tanto a traves de una Otdenanza 
aneja al Plan General, como a traves de las Ordenanzas de los Planes Parciales 
(8) y en un tercer escal6n, solicitando adaptaciones en la ejecuci6n de los Pro-
yectos de Urbanizaci6n, cuando las caracteristicas del suelo en relacion con La 
armonia del paisaje asi lo aconsejen, antes de otorgarles la aprobaci6n definiti-
va, ademis de, por supuesto, finalmente, al conceder condicionalmente una li-
cencia de edificaci6n, o, incluso, denegarla, en virtud siempre de una s61ida fun-
damentaci6n que legitime la decision, desde los postulados desarrollados en las 
Fundamentos ariteriores. 

(7) EI Articulo 347, bis, letra a del Codigo penal, segiin la Ley OrgSnica de Reforma, 
de 23 de junio de 1983, castiga, con penas de arresto mayor y multa "al que, contravinien-
do las Leyes o Reglamentos protectores del medio ambiente, provocare o realizare direeta 
o indirectamente, emisiones o vertidos de cualquier clase, en la atmosfera, el sueio, o ias 
aguas terrestres o nSuticas, que pongan en peligro para la saiud de las personas, o puedan 
perjudicar gravemente las condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plan-
taciones utiles. 

(8) Parejo Alfonso, Luciano: "Regimen urbanistico de )a propiedad y responsabili-
dad patrimonial de la Administraci6n", Coleccidn Estudios de Derecho Publico, IEAL, 
1982. Veinse paginas 67 y siguientes, para examinar la cuesti6n que, paraielamente, se de-
be suscitar: Al determinar vinculaciones o limitaciones singulares que llevan consigo una 
restriccidn del aprovechamiento urbanistico del suelo que no pueda ser objeto de distribu-
ci6n equitativa entre los interesados, ^Cu&ndo nace el derecho a indemnizaci6n? 
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tvlANUEL GARCIA FERNANDEZ, Laformacidn dei Derecho dei Traba-
jo. Serie Ensayos, n° 6, Facuitad de Derecho. Universidad de Palma de Mallor-
ca, 1984, 266 pags. 

' 'Desentranar el concepto de una disciplina juridica supone adquirir visidn 
unitaria de la misma". Estas son Ias primeras palabras que se pueden leer en 
e! estudio del que ahora damos noticia. La busqueda de una nocidn unitaria del 
Derecho dei Trabajo es lo que ha movido al autor a realizar este trabajo. El en-
sayo, a primera vista, puede parecer una mera investigacidn de la genesis de las 
instituciones actualmente comprendidas en ia disciplina. Pero, aun siendo ello 
una tarea de por si interesante, no pasa de ser uno de los objetivos de ia mono-
grafia. En efecto, el profesor Garcia Fernandez ha pretendido realizar una bus-
queda del criterio de operatividad que permita seiecctonar aquellas normas juri-
dicas cuya relacidn resulte a una determinada realidad social y que deben inte-
grar ia materia del estudio del Derecho del Trabajo. La genesis histdrica de las 
normas reguladoras dei trabajo como realidad social ha de ser la primera apro-
ximacidn a ese criterio de operatividad que buscamos. 

La obra consta de cuatro capitulos y un apendice. Es el primero de ellos 
el que sirve de introduccion y base para la exacta comprension de Ios restantes 
y sobre el que me atrevo a Uamar la atencidn del lector. Bajo el punto de partida 
antes seftalado, ei autor aborda el estudio de los antecedentes de la normativa 
iaboral aun sabiendo que el "trabajo" que le interesa como objeto no es ei tra-
bajo sin mas. Trabajo ha existido siempre, pero no siempre ha constitutido un 
"factor especifico''. En todo caso, no ha sido ei centro de imputacion de un com-
plejo de reiaciones sociales que d€ lugar a la creacidn de una serie de institucio-
nes con peso especifico en la organizacion sociai. En este sentido de "especifi-
dad" social del factor trabajo no lo encontramos hasta la Revolucidn Industrial. 
Es por ello que ni en la antigiiedad ni en la Edad Media se encuentran preceden-
tes normativos de esa realidad, sino m£s bien antecedentes. De ahi el titulo del 
capitulo II, "Antecedentes del moderno Derecho de! Trabajo". 

En dicho capftulo se realiza un recorrido por los modos de vida de ias civili-
zaciones antiguas y medieval. Se anaiizan costumbres, personajes, modos de ha-
cer, instituciones, figuras y titulos jurfdicos, con especial atencion en la cuitura 
romana y en todo momento bajo el presupuesto de busqueda de aquellos crite-
rios de operatividad antes senalados. Desde la misma perspectiva se realiza el 
examen de esa larga y discutida etapa histdrica que se ha venido denominando 
como Edad Media y de ia que nunca se dira todo. Es de apiaudir el riguroso, 
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sistematico y mesurado trato que el autor da a la Instituci6n feudal y al gremia-
lismo. 

El capitulo III es un analisis de ese conjunto de transformaciones que supo-
ne la-RevoIuci6n Industrial. Etapa hist6rica en Ia que ya si puede hablarse con 
propiedad y rigor tecnico de nacimiento del Derecho del Trabajo. Se examinan 
los cambios fundamentales: industrializaci6n, explosi6n demografica, innova-
ciones tecnicas, desarrollo de las comunicaciones y transportes, asi como el sur-
gimiento de una nueva concepci6n ideol6gica y valorativa. Grupos de transfor-
maciones sociales, que junto a otros de caracter politico, contribuyen a hacer 
del "trabajo" un factor "especifico" y del que se puede predicar un verdadero 
centro de imputaci6n de normas. Se pueden establecer tres fases en ese surgir 
de la normativa laboral. Una primera de Iegislaci6n inadecuada, una segunda 
de verdadera reforma social en terminos mas amplios que la cuestion laboral y, 
por ultimo, una tercera que viene caracterizada por medidas fragmentarias refe-
ridas principalmente a ciertos tipos de trabajos y cuestiones de poiicia adminis-
trativa. Se camina hacia el establecimiento de unos principios generales de legis-
Iaci6n laboral, centrados en la definicion del contrato de trabajo. 

Realizado este itinerario hist6rico y habiendose dejado bien definidos los 
antecedentes y precedentes del moderno Derecho dei Trabajo, quedaba s6Io por 
describir cual es el verdadero objeto de la disciplina. De ello se ocupa ei capitulo 
IV. Un recorrido critico por entre los diferentes ensayos doctrinales sobre el te-
ma lleva al autor a optar por la relaci6n de empleo. "Derecho del Trabajo es, 
asi, el conjunto de normas cuyo objeto es regular el empieo del trabajador de-
pendiente y por cuenta ajena como proceso econ6mico y social. Como discipli-
na, el Derecho del Trabajo estudia el conjunto de instituciones —organizaciones 
y reglas— que reguian el empleo". Evidentemente, esta revolucionaria concep-
ci6n tiene una inequivoca relacion con la formaci6n del concepto de regulaci6n 
de empleo (Job regulation) que ha constituido el concepto matriz y motriz de 
otra disciplina estrechamente reiacionada con el objeto de todo lo que aqui se 
trata, ias Relaciones Industriaies. De tal concepcion se puede derivar una exten-
s!6n desmesurada de la disciplina. Pero, como bien senala Garcia FernSndez, 
"en toda definicion existe una discrecionalidad, un invencionaiismo, que ayuda 
a valorar en su justa trascendencia toda tarea definitoria". 

Cuando el lector cree haber terminado con Ia subslancia del ensayo encuen-
tra un Apendice. Apendiceque, tanto en caiidad como en cantidad — casi la mi-
tad del libro—, se aparta de lo que comunmente venimos entendiendo como ta-
ies, Es este un tratado sintetico —un esbozo, dice ei autor, aunque realmente 
creo queva mucho mas alla— del tema que constituye su objeto. La Formaci6n 
del Derecho del Trabajo en Espana es su titulo. Estudio de unas caracteristicas 
tales que hacen esperar una monografia mayor y m&s extensa por parte del autor. 
No existe un tratado que aborde ei tema en su conjunto aparte del que ahora 
comentamos. Los clasicos manuales de la asignatura dan meramente unos traza-
dos y los estudios especializados —algunos excelentes, como el de Alonso Oiea 
o Bay6n Chac6n— se van particularizando a una epoca en concreto o al examen 
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parcial de una instituci6n juridica en su desarrollo hist6rico. 

Conocimiento profundo dei tema, abundancia de datos, objetividad histo-
rica, especial atenci6n al fen6meno sindical y conflictual, todo ello dentro de 
los marcos de una exposici6n ordenada cronologicamente y por temas, hacen 
de este trabajo una verdadera obra de consulta para los interesados en el estudio 
del Derecho laboral. 

Por ultimo, solo me resta agradecer la gentileza de su autor —nuestro 
amigo— al brindarme la posibilidad de dar esta noticia de su ultimo libro en la 
Revista Cuadernos de la Facultad de Derecho y manifestarle mi deseo de poder 
leer una obra mas amplia que lo que ha constituido el Apendice de la Formaci6n 
del Derecho del Trabajo. 

Luis Martinez Rocamora 

ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN, La Jurisprudencia y iaformacidn 
dei ideal politico (Introduccion histdrica a ta Ciencia juridica). Universidad Na-
cional Aut6noma de Mexico (UNAM), Mexico D.F., 1983, 135 pags. 

EI doctor Tamayo, profesor de la Faculfad de Derecho de la Universidad 
Nacional Aut6noma de Mexico e investigador del lnstituto de Investigaciones 
juridicas, ofrece en este libro un avance de sus investigaciones en torno a la his-
toria de la Ciencia juridica, que pronto se veran completadas con un nuevo tra-
bajo que lleva por titulo "EI nacimiento de la Jurisprudencia". 

El libro trata de poner de manifiesto —y lo consigue con exito— las influen-
cias que la acuiiaci6n de las categorias jurfdicas, tomadas del Derecho romano, 
habrian de tener en la configuracion medieval de la ideologia politica dominan-
te; y, a la postre, en el establecimiento definitivo de los conceptos de Derecho 
publico que instrumentalizaron los juristas en su teorizacion sobre ei Estado. La 
tesis bisica del libro es que el Derecho romano fue reformulado entre el 1.100 
y el 1.600 dando iugar a "dogmas y principios" que formaron el material de 
cpnstrucci^n de Ia teoria poiftica moderna. La Jurisprudencia transform6se, de 
esta manera, en una autentica Filosofia del Derecho y del Estado. 

El autor se detiene especialmente en la recepcion del Derecho romano y en 
el papel de la Iglesia como difusora de las categorias jurfdicas propias de aquel 
Derecho, como asimismo en el importante papel que cumpli6 la idea de Impe-
rio. Posteriormente analiza, con claridad y sencillez expositiva, el *'renacimien-
t o " de la Jurisprudencia a partir del siglo XI, deteniendose en el analisis de las 
aportaciones de la Escuela de Bolonia y desentraflando las caracterfsticas met6-
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dicas del trabajo cientifico de Ios glosadores y los posglosadores. Destaca, sobre 
todo, el interes del autor por demostrar Ia conexion entre el concepto hegemdni-
co de la Ciencia dominante en ia Edad Media y el metodo propio de Ios juristas. 
E! m&odo dogmatico de la Teologia y el de la Ciencia del Derecho (romanistas 
y canonistas) unieron asi sus esfuerzos en la estructuracion de lo que el autor 
Hama e! "ideal politico". EI ultimo capitulo (e! V) recoge precisamente esta con-
fluencia en la formacion del pensamiento politico de la epoca, haciendo hinca-
pie en ia instrumentalizacidn de conceptos tales como el de imperium y el de so-
berania. 

Oregorio Robles 

ISABEL TAPIA FERNANDEZ, Las condenas no pecuniarias (Ejecucidn 
de sentencias dedar, hacery no hacer), Serie "Ensayos" n° 3, Facultad de Dere-
cho, Palma de Mallorca, 1984, 239 pags. 

Isabel Tapia Fernandez, profesora titular de Derecho procesal de Ia Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Palma de Mallorca aborda un tema como 
"Las condenas no pecuniarias" y su ejecucidn forzosa en el Ordenamiento juri-
dico espanol, que resulta ser de gran complejidad en orden a dos ideas: por una 
parte, la legislacion espahola es muy escasa (la ley de enjuiciamiento civii no de-
dica mas que cuatro articuios), arcaica (no conocemos ninguna reforma en pro-
fundidad del articulado desde su promulgacidn en 1881) y fuera compietamente 
del contexto socio-econdmico del tiltimo cuarto del siglo veinte. Por otra parte, 
la doctrina procesalista no ha dedicado mucha atencidn (por no deCir nula) al 
tema, no conociendose mas que unas pocaslineas publicadas en torno a la ejecu-
cidn forzosa de condenas de dar, hacer y no hacer. 

El presente libro esta dividido en tres capitulos precedidos de un "plantea-
miento general del tema". En este "planteamiento" la autora dedica unas pocas 
paginas (35 en totai) a Hamar la atencidn al lector sobre algunas cuestiones con-
cretas, taies como el "criterio de la opcidn del deudor" seguido por el legisla-
dor, o bien, concretar, en sintesis, cuando una sancidn especifica deviene impo-
sible, e t c . Ademas la autora une a esta seccidn introductoria del libro una rapi-
da visidn del panorama general regulador de la ejecucidn forzosa en el Derecho 
positivo espanoi, marcando ias pautas en que se desenvuelve Ia investigacidn. 

El capftulo primero de la obra esta dedicado a plantear un problema especi-
fico y concreto, que en muchos sectores doctrinales causa polemica constante: 
la delimitacidn entre las prestaciones especiftcas y genericas en el marco de las 
distintas obligaciones y su tratamiento doctrinal en el campo del Derecho proce-
sal. Aqui, se resalta por la autora, una primera dificultad que tiene su relevancia 
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incluso en el titulo de ia obra "las condenas no pecuniarias" y que se configura 
en la necesidad de introducirse en e! campo dei Derecho civii para marcar las 
diferencias entre las obligaciones genericas y especificas. La utilizacidn de la teo-
ria generai de ias obiigaciones y la aportacion doctrinal de muchas clasificacio-
nes que de eilas pueden hacerse (obligaciones a plazo, mancomunadas y solida-
rias, obligaciones de dar, hacer o no hacer) llevan a la autora a plasmar una pla-
taforma tedrica del Derecho civil que le permitira introducirse en el Derecho pro-
cesal de forma mas cdmoda. 

Ademas, la autora aborda un problema (jamas estudiado hasta ahota) que 
se traduce en la dificuitad de trasladar las afirmaciones realizadas por la doctri-
na civii (y no rehuye !a cita de doctrina tan autorizada como Hernandez Gii, Diez 
Picazo y ei ya clasico entre nosotros Castan) ai terreno del Derecho procesal. 
En efecto, el estudio procesal nos obiiga a detenernos, con caracter previo, en 
cuestidn tan importante eomo la distincidn entre los conceptos de "prestacidn" 
y "sancion" (a ello dedica ia autora las pags. 35 y ss.), y posteriormente admitir 
que ia distincidn entre obligaciones genericas y especificas no tiene correspon-
dencia con lo que viene denominandose (por Ia doctrina italiana, sobre todo, 
pero tambien patria) ejecucion generica y ejecucidn especifica. Si analizamos con 
rigor ias deudas dinerarias observamos que se alejan tanto de las obligaciones 
genericas como de ias especificas, precisamente por ei "peculiar objeto que inte-
gra la prestacion. El dinero, que no es un bien cualquiera, sino un bien de me-
diacidn, de naturaieza muy particular, econdmica y juridica". 

En consecuencia, es mas correcto en el terreno procesal habiar de ejecucio-
nes dinerarias (es decir, aqueiias que nuestros histdricos denominaban "sobre 
dinero") y ejecuciones no dinerarias (que, igualmente nuestros historicos deno-
minaban "juicios sobre raiz o muebie"). 

EI capitulo segundo de la obra esta destinado a conseguir un solo resultado: 
definir la naturaleza de la impropiamente Ilamada —a juicio de la autora— eje-
cucion forzosa en forma especifica (entendida como ejecucidn de condena no 
dineraria). La autora aborda ei tema desde dos aspectos definidores del mismo: 
por un lado el origen histdrico de ia institucidn; por otro, el estudio de las con-
cepciones doctrinaies mas modernas que existen sobre el instituto procesal. Con 
respecto ai primero, se destaca el facil manejo que tiene ia autora de los textos 
histdricos, en especial del Derecho romano; en el segundo de los aspectos men-
cionados, se destaca iguaimente, el conocimiento de la doctrina de Satta y su 
clara exposicidn. 

Ahora bien, podria considerarse que en este capitulo ia autora hace una la-
bor, en muchos casos necesaria, de caracter expositivo de las diversas teorias ex-
puestas por la doctrina; nada mas alejado de la reaiidad; la autora toma partido, 
es decir, reaiiza, estudia y expresa su teoria propia sobre la cuestidn. Asi, en las 
pags. 77 y ss. de la obra se resumen las caracteristicas o notas definidoras de 
la ejecucidn forzosa, que califica la propia autora como "critica a la teoria de 
Satta". 
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Estamos, pues, ante un capitulo que ei lector podra enjuiciar como excesi-
vamente te6rico, pero creo que era una necesidad ya que la comprension de este 
capftulo permite entender la obra en sus justos terminos. 

Con el capitulo tercero se inicia lo que podriamos denominar la segunda 
parte del libro, y que se dedica al estudio dei Ordenamiento juridico espanol. 
Se recogen hasta tres apartados o secciones dedicadas a: a) la ejecucion'forzosa 
no dineraria regulada en la Ley de enjuiciamiento civii; b) la ejecuci6n forzosa 
no dineraria recogida por la jurisprudencia, o bien, regulada en ieyes especiales; 
y c) la entrega de dinero cuando deviene imposible la restitucion "in natura". 

Por lo que respecta a la primera de las secciones, el estudio se centra en Ios 
cuatros tipos de ejecuciones de caracter no dinerario: condenas de hacer; conde-
nas de no hacer; condenas a entregar cosa cierta; y condenas a entregar cosa de-
terminada por el genero, precedidos de un apartado inicial dedicado al estudio 
de dos aspectos fundamentales para la comprension de esta seccion: el desarro-
llo Iegislativo y su evoluci6n hist6rica; y el especial estudio del art. 923 LEC. 
El primero de los aspectos es tratado con sumo cuidado, haciendo referencia a 
todos ios cuerpos legislativos reguladores del tema desde "Las Partidas" hasta 
la "Ley de enjuiciamiento civi! de 1881". EI segundo, es decir, el estudio del 
art. 923 LEC es sumamente interesante, y yo diria fundamental, para compren-
der la actividad ejecutiva de los Tribunales de justicia. En efecto, el art. 923 LEC 
no hace mas que limitar las medidas ejecutivas a las senaladas en Ios articuios 
que le son posteriores (es decir, 924 a 927 LEC), con el peligro que ello supone 
al ser articulos que regulan escasamente Ios medios con que cuenta el juez ejecu-
tor. 

Ademas, resalta la autora, existe un problema importante que se encuentra 
cada dia en la practica ante los Tribunales de justicia: "a igualdad de situaciones 
facticas, no se corresponden iguaies interpretaciones, nisimilares resoluciones..." 
(cfr. pag. 102). Ciertamente, dice la autora y lo avaia Ia jurisprudencia que alli 
se cita, que diversas resoluciones del Tribunal Supremo declaran que tras la re-
soluci6n en sentencia firme de caracter declarativo es obvio que deben reaiizarse 
las oportunas actividades ejecutivas que sean "I6gica consecuencia", y por el 
contrario, nos encontramos con otras resoiuciones "facticamente" iguales, en 
que se niega la actividad del ejecutor solicitada por el ejecutante para Hevar a 
cabo lo que debe ser la "I6gica consecuencia". 

Ya pasando a comentar los cuatro tipos de ejecucion derivada de condena 
no pecuniaria, observamos que se detectan dos importantes problemas que pa-
saremos a resumir: 

a) En primer lugar, y con referencia a ias condenas que determinan !a obli-
gaci6n de "un hacer" en el deudor, la polemica surge ante !a determinaci6n del 
caracter "personal" o "no personal" de la obligacion. En efecto, si el hacer es 
personalisimo, segun el criterio de la "opcion del deudor" ya comentado, e! eje-
cutado no puede ser obligado (a diferencia de los paises de nuestro entorno) ni 
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constrenido de ningtin modo al cumplimiento, con lo que, ante un deudor insol-
vente, que logicamente optara por no cumpiir io especificado en ia ejecutoria, 
nada puede hacer ei ejecutante, ya que ei Ordenamiento juridico tan soio preve 
ei expediente de reparacidn dei dano por equivaiente economico ("id quod inte-
rest"). 

b) Un segundo problema que se detecta hace referencia a las condenas "a 
entregar cosa cierta". Tanto en el caso que se trate de bienes muebies o bienes 
inmuebles, ei iegisiador, a la menor dificuitad, acude al expediente reparador 
consagrado en los arts. 928 y ss. de ia Ley de enjuiciamiento civil. Ahora bien, 
los problemas que se suscitan son diferentes en uno u otro tipo de sancidn. Si 
de ejecucion de cosa mueble se trata es obvio que ante la desaparicidn fisica de 
la cosa deba acudirse at resarcimiento del dano; pero no resulta tan Idgico (aun-
que el iegislador acuda igualmente a dicho expediente) ante la p£rdida de la cosa 
muebie por ocultacidn de! deudor (por otra parte bastante usual en la practica); 
e! iegislador espanol, ai igual que deciamos anteriormente, no regula ningtin me-
canismo destinado a constrefiir la voiuntad del ejecutado ante ocultaciones cali-
ficadas de fraudulentas. Por otra parte, si de entregar cosa inmueble se trata, 
ei problema se agudiza al considerar el Tribunal Supremo que deviene imposibie 
la ejecucidn de ia condena cuando el bien se encuentra en posesidn de un terce-
ro; siendo tercero aquel que no ha sido ni oido ni vencido en juicio. Asi, ante 
un titulo de propiedad en manos de tercero, o simplemente ante un contrato de 
arrendamiento donde el arrendatario obro de buena fe, es suficiente para que 
el iegislador, sin plantearse otra alternativa, acuda al expediente reparador de 
determinacion de! "id quod interest". Obviamente, si se trata de terceros que 
no traen causa dei ejecutado (cfr. art. 1.252 C c ) . 

La segunda de ias secciones la dedica ia autora a estudiar las ejecuciones 
forzosas no dinerarias, regutadas en leyes especiales o bien por la propia juris-
prudencia. En elia se trata de dos supuestos de hecho: condenas a la emisidn de 
una determinada declaracidn de voluntad y Ia ejecucidn forzosa al amparo del 
art. 41 de la Ley hipotecaria. 

En e! primero de los supuestos ia autora realiza un estudio jurisprudencial 
y doctrina (con aportaciones del derecho extranjero) sobre las obtigaciones de 
las partes a emitir en un momento determinado una (determinada) declaracidn 
de voluntad. Se suscitan, segtin la autora, tres supuestos concretos. El pre-contrato 
que ha sido calificado por la jurisprudencia (aunque recientemente se observa 
alguna linea jurisprudencial distinta) como un hacer personalisimo, y en conse-
cuencia ante la negativa del deudor, reparacidn del dafio. Distinta posicion adopta 
ta Ley de arbitraje de 22 de diciembre de 1953 que configura ia posibilidad de 
realizar el contrato de compromiso por el propio juez ante Ia negativa de una 
de las partes (cfr. art. 9 LA). Por tiltimo, destaca la autora el supuesto de la "ac-
cidn de jactancia" por medio de la cual "un actor podra entablar juicio para 
obligar a otro que se alaba de tener derechos contra el demandante, a que los 
ejercite en ei juiciocorrespondiente". Destaca ia incorrecta configuracidn de la 
accion de jactancia como mero-declarativa, siendo mas bien encuadrable en las 
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acciones de condena {el demandado debe o bien obligarse a guardar silencio 
—en definitiva, emitir "un no hacer"—; o bien actuar en juicio, interponiendo 
la correspondiente demanda). 

EI segundo supuesto pianteado por la autora hace referencia a !as ejecucio-
nes especificas con base en el art. 41 LH. Se reduce este tipo de ejecuciones al 
ejercicio de acciones de caracter real procedentes de derechos inscritos. Asi, cuando 
e! titular registral, es perturbado en su derecho, el Ordenamiento juridico le fa-
culta para iniciar directamente un proceso de ejecucion sumario, en el cuai exis-
te, como es I6gico, su mecanismo de defensa del ejecutado. En defenitiva, el ejer-
cicio de un derecho real con base en una calificacion registrai. 

Por ultimo la autora trata en la seccion tercera de este capitulo un problema 
real que se produce en la practica: no se debe confundir el expediente reparador 
del daflo derivado de la imposibilidad "in natura" de cumpiir una obligacion 
especifica con el resarcimiento de dafios y perjuicios derivados de cuipa extra-
contractual conforme al art. 1.902 Cc. Si exigieramos —como en ocasiones ha 
hecho el Tribunal Supremo— al ejecutante que pruebe la existencia del hecho, 
el perjuicio y el nexocausal, anteuna condena nodineraria de imposibie cumpli-
miento, en la mayoria de los casos le dejariamos insatisfecho en la tutela solici-
tada ante los tribunales y ganada en sentencia firme de condena. 

En definitiva, y como corolario a la presente recension del libro de la profe-
sora Tapia Fernandez, debemos decir que nos encontramos ante una gran obra, 
inedita en cuanto al tema, que constituira, sin duda, un pilar b&sico en el cual 
debe apoyarse las futuras investigaciones que sobre el tema se realicen. Esto es, 
una obra que, aunque moderna en su concepcion, debe ser considerada clasica 
para Ios estudiosos del Derecho procesal. 

Carlos Gutierrez Gonzalez 

ANTONIO MOZO SEOANE, La discrecionalidad de iaAdministracidn Pu-
blicaen Espaha. Andlisisjurispntdencial, iegislativoy doctrinai, 1894-1983, Edi-
torial Montecorvo, Madrid, 1985, 606 pags. 

Ciertamente, pocas cuestiones juridico-administrativas pueden calificarse con 
tanta justicia de eternas e inacabables como los problemas que plantean los ila-
mados poderes discrecionales de ia Administracion, aspecto fundamental de la 
vinculaci6n de los poderes publicos a la norma juridica; con parecidas palabras 
comienzael propio autor de estemagnifico Iibro, originariamente tesis doctorai, 
justificando laelecci6n desu tema. Por lo demas, ias conclusiones que se obtie-
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acciones de condena (el demandado debe o bien obligarse a guardar silencio 
—en definitiva, emitir "un no hacer"—; o bien actuar en juicio, interponiendo 
ia correspondiente demanda). 

El segundo supuesto planteado por la autora hace referencia a las ejecucio-
nes especificas con base en e! art. 41 LH. Se reduce este tipo de ejecuciones ai 
ejercicio de acciones decaracter real procedentes dederechos inscritos. Asi, cuando 
el titular registral, es perturbado en su derecho, el Ordenamiento jundico Ie fa-
cuita para iniciar directamente un proceso de ejecucion sumario, en el cual exis-
te, como es iogico, su mecanismo de defensa del ejecutado. En defenitiva, el ejer-
cicio de un derecho real con base en una calificacidn registral. 

Por tiltimo la autora trata en Ia seccidn tercera de este capitulo un problema 
real que se produce en la practica: no se debe confundir el expediente reparador 
del dano derivado de !a imposibilidad "in natura" de cumplir una obligacion 
especifica con el resarcimiento de danos y perjuicios derivados de culpa extra-
contractuai conforme al art. 1.902 Cc. Si exigieramos —como en ocasiones ha 
hecho el Tribunal Supremo— al ejecutante que pruebe la existencia del hecho, 
el perjuicio y ei nexo causai, ante una condena no dineraria de imposible cumpii-
miento, en la mayoria de ios casos ie dejariamos insatisfecho en ia tutela solici-
tada ante los tribunales y ganada en sentencia firme de condena. 

En definitiva, y como coroiario a Ia presente recension del Iibro de la profe-
sora Tapia Fernandez, debemos decir que nos encontramos ante una gran obra, 
inedita en cuanto al tema, que constituira, sin duda, un pilar basico en el cual 
debe apoyarse ias futuras investigaciones que sobre el tema se realicen. Esto es, 
una obra que, aunque moderna en su concepcidn, debe ser considerada clasica 
para los estudiosos del Derecho procesal. 

Carlos Gutierrez Gonzalez 

ANTONIO MOZO SEOANE, La discrechnaiidad de taAdministracion Pu-
biica en Espana. Andlisisjurisprudenciai, legislativoy doctrinal, 1894-1983, Edi-
torial Montecorvo, Madrid, 1985, 606 pags. 

Ciertamente, pocas cuestiones juridico-administrativas pueden calificarse con 
tanta justicia de eternas e inacabables como los problemas que plantean los Ila-
mados poderes discrecionales de la Administracidn, aspecto fundamental de la 
vincuiacidn de los poderes publicos a la norma juridica; con parecidas palabras 
comienza el propio autor de estemagnifico Iibro, originariamente tesis doctoral, 
justificando la eleccidn de su tema. Por Io demas, las conclusiones que se obtie-
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nen de la lectura de la minuciosa investigaci6n de Antonio Mozo, no hacen sino 
confirmar aquel aserto. 

Digamos ya que a pesar de su permanente actualidad y, consiguientemente, 
de la constante atencion que la materia ha merecido a los especiaiistas del Dere-
cho administrativo, estamos ante una aportaci6n por muchas razones innovado-
ra y en todo caso de obligado manejo para quien, a partir de ahora, pretenda 
acercarse al tema. 

Creemos que, sin traicionar la unidad de prop6sito y los objetivos del autor, 
pueden diferenciarse en la obra tres partes desde ei punto de vista sistematico; 
la primera (Capitulos I, II y III) , dedicada al estudio del binomio actividad re-
glada - actividad discrecional de la Administraci6n bajo la vigencia de )a Ley 
de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1888, reformada en 22 de junio 
de 1894 (la "Ley Santamaria de Paredes"), siendo de estaultima fecha tantbien 
su Reglamento; legislacion que, como es conocido, s61o permitia la fiscalizaci6n 
judicial de )os actos administrativos cuando —ademas de otros requisitos— fue-
sen dictados en el ejercicio de "facultades regladas" (art. 1° de la Ley); de este 
punto, verdaderamente crucial para el devenir del control judicial de la Admi-
nistraci6n, arranca el analisis del Dr. Mozo Seoane, para comprobar el peso de 
semejante concepcion en el sistema —es decir, en la formaci6n del Derecho ad-
ministrativo espanol— y la respuesta jurisprudencial a este rigido esquema legal. 

Dos conclusiones, quiza, a destacar de esta rigurosa aproximacion histori-
ca: la concepcion legal resultaradicalmente "formalista", lo que no quiere decir 
—como a veces se ha mantenido— que el control judicial este limitado a "tas 
formas" (competencia, procedimiento); la jurisprudencia espanola tuvo mayo-
res logros fiscalizadores —iolvidemonos de los socorridos "progresos" del Conseil 
d'Etat!— de lo que habitualmente se le ha reconocido, 

La que podriamos llamar segunda parte (Capitulos IV, V , VI y VII) , abor-
da el tema ya a partir de la vigente Ley reguladora de la jurisdicci6n contencio-
sa, de 27 de diciembre de 1956, que supuso un cambio radical en la considera-
cion del viejo dualismo potestad reglada - potestad discrecional, abandonando 
sencillamente la distinci6n como base del acceso jurisdiccional al control de la 
actuaci6n administrativa; este trascendental avance, tan reclamado judicial y doc-
trinalmente, no hizo mas que abrir nuevas perspectivas: si discrecionalidad no 
es sinonimo de inimpugnabilidad, es preciso sin embargo definir, delimitar el con-
cepto de lo discrecionat, puesto que en el viejo sistema —como en este trabajo 
demuestra cumplidamente— el criterio delimitador era puramente negativo (lo 
no reglado). 

iQue es la discrecionalidad?, icuando actiia discrecionalmente la Adminis-
traci6n?, i,son realmente fiscalizables los "elementos discrecionales" de esta ac-
tuacion?. Las respuestas que se dan a todas estas cuestiones son objeto de una 
consideraci6n critica en esta parte, que constituye por tanto, como puede adivi-
narse, el "grueso" del estudio. 
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Para centrar e! tema, se estudia (Capitulo IV) de manera breve pero muy 
precisa ei significado del Principio de legalidad de Ia Administracidn, con una 
visidn claramente crftica del sentido que a este fundamental postulado se viene 
dando en la "doctrina dominante" —ei de la denominada "positive Bindung"—, 
reclamando, por contra, el verdadero significado de aquel, expuesto hace mas 
de diez aftos entre nosotros por Gailego Anabitarte ("Ley- y Regiamento en el 
Derecho publico occidental", 1971); se exponen (Capituio V) ias posturas mas 
destacadas de ios autores espaftoles sobre el concepto de la discrecionalidad, con 
una muy especial atencidn a lo que se titula el "impacto" de la teoria de los con-
ceptos jurfdicos —normativos, prefiere'decir el autor— indeterminados, doctri-
na que sin duda ha polarizado modernamente los intentos de precisidn de lo que 
sean Ias facultades discrecionales, sin conseguir, sin perjuicio de su virtualidad, 
clarificar totalmente Ia cuestidn precisamente en los casos extremos —o "supuestos 
limite"— de indeterminacidn {valoraciones, por ejemplo), que soii los mas nece-
sitados de esa clarificacidn. Todos estos problemas son recogidos tambien en su 
reflejo jurisprudencial (Capitulo VI), con la solucion que desde su insustituibie 
visidn "tdpica" ofrecen Ios jueces; con todo este bagaje, en el que desde luego 
no faltan apuntes criticos, el autor afronta su propia concepcidn del tema (Capi-
tulo VII), a ia que despues nos referiremos en sus iineas esenciales. 

Hasta aqui io que, siguiendo una terminologia tambien aceptada por Mo-
zo, podemos Ilamar la "delimitacion formal" del concepto de discrecionalidad; 
el Idgico colofon a este desarroilo lo constituye el denso y extenso tilfimo Capi-
tulo (VIII), dedicado a la "delimitacidn material", esto es, a las tecnicas especi-
ficas de control de las potestades administrativas de contenido discrecional, "a 
cuyo servicio estan —se nos dice— los dem^s aspectos dei tema": serfa, en nues-
tra particular sistematizacion, ia tercera parte, si bien claramente unida por su 
objetivo a la anterior. Los medios de fiscalizacion analizados son los clasicos: 
desviacidn de poder, control de !os hechos determinantes y principios generaies 
de! Derecho, en una perspectiva, comono podia ser menos, preferentemente ju-
risdiccional, quiero decir, mas apegada si cabe a la estricta diseccidn de ia doc-
trina jurisprudencial en su principal tarea de sujetar a la Administracidn dentro 
de los limites de la legalidad; en este sentido, resulta muy interesante el "ata-
que" que se plantea, frente a una arraigada linea judicia!, contra ia vieja tecnica 
de la desviacion de poder, de la que aqui se predica su naturaleza de "simple 
aplicacidn errdnea o indebida de ia norma", postulando en consecuencia su aban-
dono y clara superacion por parte de los otros dos instrumentos fiscaiizadores. 

Asi pues, nos encontramos ante una monografia francamente completa y 
sin duda enriquecedora para el debatido tema de la discrecionalidad administra-
tiva; por lo pronto, viene a llenar un vacio: el de un estudio rigurosamente ceni-
do a la evolucidn dei concepto en Derecho espano! en todas sus vertientes, para 
saber donde estamos y cdmo hemos llegado, en una materia —como tantas otras, 
pero esta especiaimente— en ia que hemos dependido en exceso de referencias 
foraneas, no siempre exactas cuando no claramente extranas. Por eso, decia an-
tes que e! trabajo sera de lectura imprescindible desde ahora para referirse al te-
ma. Insustituible, desde iuego, en ei examen que reaiiza a la jurisprudencia: este 
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era —segtin reconoce el autor— el principal objetivo de la investigacidn y lo que, 
en efecto, marca la linea metodologica de la misma; son mas de quinientas las 
sentencias estudiadas, minuciosamente desgranadas las mas importantes de ellas, 
sobre los mas diversos sectores de ia actuacion administrativa: policia en gene-
ral, dominio publico, concursos de meritos, examenes y calificaciones academi-
cas, transportes por carretera, derribo de fincas urbanas, contratacion, urbanis-
mo, regimen disciplinario..., ambitos con tradicional presencia de facultades dis-
crecionales mas o menos reconocidas; no se trata, sin embargo, de una ordena-
ci6n o sistematizacidn de las resoluciones judiciales en las distintas materias, si-
no de su verdadero andtisis en relacion con el aspecto de la discrecionalidad que 
en cada momento interesa (manifestacion, limites, concepto, alcance, fiscaliza-
cion). Nada, pues, del tan habitual "estilo descriptivo"; muy alcontrario, laex-
posici6n esta llena de matices, incluso a veces resulta dificil de lectura —obliga, 
cuando menos, a un esfuerzo de atencion— para ir atando cabos: gana, por con-
tra, la riqueza de sugerencias. 

Todo ese precioso material se recoge en un "Apendice de jurisprudencia", 
cronologico y sistematico; y aqui, si, un amistoso reproche: la falta de remision 
de las sentencias al lugar en que son estudiadas en el texto, lo que haria mucho 
m&s litil e interesante la recopiiaci6n. 

La "tesis" del Prof. Mozo es, a la postre, la defensa de la discrecionalidad 
de la Administracion, de su realidad juridico-positiva y aiin de su necesidad por 
el papel reservado a los organos administrativos en el proceso de ejecucion de 
la norma; a este resultado le conducen tanto su verificaci6n del comportamiento 
judicial frente al actuar mas o menos libre de la Administraci6n como sus pro-
pias reflexiones teoricas sobre el problema; combate, por ello, las doctrinas que 
pretenden eliminar, todo ambito o reducto de discrecional actuacion adminis-
ttativa, fundamentaimente en dos frentes: la doctrina de los conceptos normati-
vos o juridicos indeterminados, que no atrae a su campo a los supuestos de dis-
crecionalidad, eliminandola bajo el postulado de la "unicidad de so)uci6n jus-
ta", sino que justamente, y solo, la delimita y rechaza como manifestacion legal 
distinta, conferidora de una expresa deiegacidn a favor de la Administracidn pa-
ra actuar con cierto grado de libertad; y, como derivaci6n de ello, la no conside-
racion del interes pubtico como un medio de control de la actividad discrecional, 
sino como el fundamento de esta cuando la norma atribuye a) organo adminis-
trativo su conformacion. 

Toda )a construccion se apoya, a su vez, en un metodo basico, comiin en 
la doctrina alemana sobre el tema y que aqui se incorpora: la estructura Idgica 
de la norma, que se defiende como el linico camino para comprender el proble-
ma de la discrecionalidad y sus manifestaciones; frente a la estructura del acto 
administrativo, que es el planteamiento habitual en la doctrina espaflola, resi-
duo del proceso de evolucion de la lucha contra las viejas potestades discrecio-
nales, inmunes, y cuyo lastre parece todavia pesar, segiin el autor, hasta ei punto 
de Uevar a identificar en el fondo discrecionalidad con inimpugnabilidad, cuan-
do aquella opera, hoy, dentro de unos estrictos limites legales, por referencia 
a los cuales es siempre controlable. 
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Sin duda, cualquier opcidn en este terreno seguira siendo polemica. Aqui 
se eiige una, y seguramente no la mas comoda. 

En cualquier caso, a ia vista de ios resultados, hay que agradecer al Prof. 
Gailego Anabitarte, director en su dia de ia tesis doctoral y ahora proioguista 
dei libro, que "embarcase" a su discipulo en tan dificii tarea, segun nos cuenta 
en el Prologo; prdlogo que, por cierto, no solamente sirve de presentacidn al li-
bro sino que contiene tambien unas muy interesantes propuestas sobre el tema 
del poder discrecional en ei marco de la Constiturion de 1978. 

Angel Menendez Rexach 

LEYES CIVILES FORALES. Coleccion de Textos Legales, Bole-
tin Oficial del Estado, Madrid 1984, 6 a ed., 812 pags. 

El presente volumen constituye una nueva edicion (la 6 1 ) de las Le-
yes civiles forales que viene editando, dentro de la coleccion "Textos Le-
gales", ei Departamento de Programacion Editorial del BOE. La pre-
sentacion ha sido especialmente cuidada en lo que se refiere a su distri-
buci6n, sumarios, texto legales, mdices analiticos, etc. Un votumen, en 
suma, de muy facil manejo y que reune todas las caracteristicas desea-
bles en este tipo de ediciones. 

Su contenido esta integrado por los arts. 13 a 16 del Codigo civil, 
la Compilaci6n del Derecho civil foral de Vizcaya y Alava, la Compila-
ci6n del Derecho civil de Catalufia, la Compilacion del Derecho civil es-
pecial de Baleares, la CompiIaci6n del Derecho civil especial de Galicia, 
la Compilacion del Derecho civii de Arag6n y la Compilacion del Dere-
cho civil foralde Navarra. 
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ADMINISTRATIVO (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

60. Proyecto de urbanizacion. Aprobacion. Adaptaciones exigidas por 
la ejecucion material de las obras. Ilegitimidad de tales adapta-
ciones. Sentencia de 2 de Mayo de 1984, 

61. Licencia de obras. Otorgamiento por subrogacion de la Comisidn 
Provincial de Urbanismo. Legitimacion del Ayuntamiento para re-
currir. El acto de concesion ha de imputarse al organo que se 
subroga. Construcciones portuarias. Momento en que la subroga-
cion se produce. La Licencia no contradice el Plan General. Sen-
tencia de 3 de Mayo de 1984. 

62. Actividades peligrosas, Orden de paralizar la explotacion de recur-
sos mineros. Necesidad de licencia municipa). Actividad contraria 
al Plan Provincial de Ordenacion, que esta vigente y es de apiica-
cion subsidiaria respecto del planeamiento municipal. Desfigura-
cion del paisaje. Ausencia de responsabilidad administrativa. Sen-
tencia de 5 de Mayo de 1984. 

63. Recursos en via administrativa y sentencia. Deposito previo cuan-
do lo exige una ley formal. Actas de la Inspeccion de trabajo. Sen-
tencia de 5 de Mayo de 1984. 

64. Aclas de la inspeccion de trabajo. Presuncion de certeza. Requisi-
tos, Sentencia de 7 de Mayo de 1984. 

(!) La seleccion y presentacion de esta seccion ha sido realizada por el Sr, Segura Gi-
nard en lo que se refiere a las sentencias en materia administrativa, por el Prof. M. Dols 
Roca en lo que se refiere a las sentencias en materia de Derecho financiero y tributario 
y porel Prof. M. Garcia Fernandezen lo que se refierea las senteneias relativas al Derecho 
del Trabajo. 
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65. Fondo de garantia salarial. [ndemnizaciones fijadas en conci-
iiacion judicial; procedencia de su abono. Sentencid de 9 de Mayo 
de 1984. 

66. Suspension de acuerdos de las corporaciones loeales. Declaracion 
del termino municipal como "zona no nuclear"> invasion de com-
petencias estatales. Sentencia de 10 de Mayo de 1984. 

67. Ltcencia fiscal de actividades cpmerciales e inrfustriales. Hecho im-
ponibie: mero ejercicio de la actividad. Sujeto pasivo: persona 
fisica o juridica que realiza la actividad. Explotacion de salas de 
bingo: sujeto pasivo: empresa explotadora y no la entidad autori-
zada. Infraccion de omision. Sentencia de 10 de mayo de 1984. 

68. Impuesto Municipal sobre el Incremento en el Valor de los Terre-
nos. No sujeccion de los terrenos destinados a explotaciones agro-
pecuarias: no basta la calificacion de terreno rustico: necesidad de 
ejercicio real de la explotacion con empleo de medios economicos, 
personales y materiales. Sentencia de 14 de mayo de 1984. 

69. Recursos en vta Adminislrattva o Contenciosa. Deposito previo pa-
ra recurrir: Exigencia de Ley formal que lo establezca. Salarios de 
tramitacion: cotizan a la Seguridad Social. Senrencia de 16 de Ma~ 
yo de 1984. 

70. Derecho Sancionador. Principio de iegalidad. Determinacion de la 
gravedad; discrecionalidad de la Admimstracion y revision en via 
contenciosa. Sentencia de 17 de Mayo de 1984. 

71. Funcionarios piiblicos, I .R.V.D.A. Concurso de meritos. En la 
convocatoria no se indica que la obtencion de la plaza implica 
traslado de iocalidad. La actuacion administrativa se ajusta al Es-
tatuto del personal al servicio de ios Organismos Autonomos. Sen-
tencia de 21 de Mayo de 1984. 

72. Proceso especial de art. 118 de la Ley de Jurisdiccion eontencioso 
administrativa. Suspension decretada por el Alcatde de licencia 
urbanistica otorgada por la Comision Provincial de Urbanismo. 
Vigencia de esta facultad suspensiva. Autonomia municipal. Irrele-
vancia del otorgamiento de la Iicencia por subrogacion. Condicion 
de solar. Levantamiento de la suspension. Sentencia de 22 de Mayo 
de 1984*. 

73. Informe preceptivo. Aprobacion del programa y presupuesto de las 
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fiestas patronales, sin e! debido informe del Secretario-lnterventor. 
Nulidad procedimentai. Han de retrotraerse las actuaciones al mo-
mento de la peticion de! informe. Sentencia de 24 de Mayo de 1984. 

74. Declaracion de ruina. Ruina tecnica y ruina economica. Tra.scen-
dencia de las condiciones de salubridad o habitabilidad. Sentencia 
de 24 de Mayo de 1984. 

75. Licencia de Obras. Denegacion por no estar de acuerdo el proyccto 
con el entorno. Aprobacion de la Comision de! Pairimonio Artisti-
co. El acto municipal no se ajusta a Derecho. Sentencia de 26 de 
Mayo de 1984. 

76. Impuesto Municipal sobre el Incremento en el Valor de los Terre-
nos. Aplicacion de indices trienales: irrelevancia de la modificacion 
de la calificacion urbanistica derivada de la aprobacion de un Plan 
dc Ordenacion. Sentencia de 26 de mayo de 1984. 

11. Saruiones Adminislrativas. Funcionarios municipaies. Desobe-
diencia de la orden de pasar al despacho del superior. Falta levc. 
Sentencia rie 29 de Mayo de 1984. 

78. Fondo de Carantia Salarta!. Limites de !a indemnizacion. Compu-
to del cuarenta por ciento en empresas de menos de veinticinco tra-
bajadores. Procedenda. Sentencia de 4 de Junio de 1984. 

79. Aclo consenlido. Adminisiracion corporativa. Suspension del ejer-
cicio de la profesison, Computo dei plazo para recurrir segun el Es-
tatuio Gencral dc !a Ahogacia. [nadmisibilidad del recurso 
contcncioso-adminisirativo. Sentencia de 6 de Junio de 1984. 

80. Fondo de Caraniia Salarial. Abono dc indemni/aciones conveni-
clas cn conciliacion judicial. Proccdcncia. Sentencia de 7de Jitnio 
dc 1984. 

X\. Inadmisibilidad del recurso (.nntencioso-adminislrativo. Recurso 
de reposicion cxlcmporaneo. Sentencia de 8 de Junio de 1984. 

82. Respnnsabilidad de la Administracion. Accidente en instalaciones 
para juegos infantiles. Tobogan siiuado cn calle publica para uso 
ptiblico. Amputacion de un dedo. Requisitos para que proceda la 
indcmni/acion. I.a caniidad dc quinienlas mil pesetas (500.000,-) 
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es razonable. Dafios fisicos y psiquicos. Sentencia de II de Junio 
de 1984*. 

8 1 Ksludio de detaile. La falta de notificacion: no puede anular el 
acuerdo adoptado, ni produce indefension. Vulnera las NN.SS. del 
termino: nueva ordenacion de usos y alineaciones, el sector tenia 
que ser desarrollado por un Plan Especial. Sentencia de 12 de Ju-
nio de 1984. 

84. Funcionarios de Administracion Local. Amnistia. Readmision. 
Solicitud de categoria de Oficial Administrativo. Inadmisibilidad 
parcial del recurso por extemporaneidad. No hay agravio compa-
rativo. Ingreso por oposicion no puede equipararse a concurso u 
otra forma de ingreso. Sentencia de 19 de Junio de 1984. 

85. Personal al servicio de la Administracion de Justicia. Trienios. Ni-
vel de titulacion Auxiliar Diplomado: coeficiente 6. El actor no ha 
prestado sucesivamente sus servicios en distintos Cuerpos. Senten-
cia de 22 de Junio de 1984, 

86. Responsabilidad patrimonial de la Administracion. Destruccion 
tramo acera construido por particular ordenada por el Alcalde. 
Reclamacion previa conforme con la demanda judicial. Es precep-
tivo denunciar la mora. Decreto dictado de plano. Organo compe-
tente Corporacion y no Alcalde. Necesidad apercibimtento intere-
sado. Responsabilidad objetiva. Fijacion danos ejecucion de sen-
tencia. Sentencia de 25 de Junio de 1984. 

87. Procedimiertto de gestion tribularia: disconformidad del sujeto pa-
sjvo a la rectificacion de liquidacion girada como consecuencia de 
actuaciones inspectoras: requiere la apertura de expediente en cl 
que se de audiencia al sujeto pasivo: el incumplimiento de este ira-
mite connlleva la nulidad de los actos posteriores iiicluida la de la 
providencia de apremio. Sentencia de 30 de Junio de 1984*. 

88. Fondo de Garantra Salarial. Limites de la indemnizacion. Compu-
io del cuarenta por ciento en empresas de menos de veinticinco tra-
bajadores. Procedencia. Sentencia 30 de Junio de 1984. 

89. Sancion Administrativa. Principio de legalidad: basta cobertura !e-
gal. Tres infracciones y una sola sancion: procede ya que hay mis-
mo designio. Jurisdiccion conteneioso-administrativa puede revi-
sar y reducir la sancion impuesta aplicando los conceptos juridicos 
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indeterminados previstos en la norma a las circunstancias de 
hecho. Sentencia de 4 de Julio de 1984. 

90. Concesion linea de transporte publieo regular de viajeros. Parada 
inicial y puesto terminal de la linea. Recursos acumulados. Inadmi-
sibilidad del recurso. Acuerdo del Consell General lnterinsular nu-
lo de pleno derecho. El Ayuntamiento de Palma es competente pa-
ra fijar el lugar de llegada y salida de los autobuses interurbanos. 
Sentencia de 6 de Julio de 1984. 

91. Caducidad dei expediente paralizado por causa imputable al intere-
sado. Notificacion que no seiiala los recursos: solo nula si da lugar 
a la indefension. Sentencia de 7 de Jutio de 1984. 

92. Concesion municipal de servicio de transporte. Convenio suscrito 
entre el Ayuntamiento de Palma y S.A.L.M.A. para el manteni-
miento del equilibrio economico de la concesion. Incrementos cos-
te de personal debidos al convenio colectivo: procedencia. Senten-
cia de 11 de Jutio de 1984. 

93. Caducidad del expediente paralizado porcausa imputable al intere-
sado. La notificacion que no senala los recusos: solo nula si da lu-
gar a indefenston, Sentencia de 12 de Juiio de 1984. 

94. Presuncion de legalidad de los actos de determinacion de bases im-
ponibles. Impuesto Municipa! sobre el Incremento en el Valor de 
los Terrenos. Naturaleza revisora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa: improcedencia de cuestion nueva. Sentencia de 14 
de Juiio de 1984. 

95. Sanciones. Principio de legalidad constitucional: rango de Ley for-
mal no de Decreto-iey. Jueces y Tribunaies estan obligados a in-
terpretar la Constitucion. Sentencia de 16 de Jutio de 1984*. 

96. Declaracion de ruina. Valor reparaciones 50% de! valor del edifi-
cio. Naturaleza revisora de la Jurisdiccion. Cuestion nueva. Pon-
deracion apreciaciones peritos. Valor reparacion: defectos seguri-
dad y salubridad del edificio, Sentencia de 17 de Jutio de 1984. 

97. Recurso contencioso-administrativo: actos de gestion irtbularia. 
inadmisibihdad por no haber agotado ia via administrativa. Sen-
tentia de 19 de Juiio de 1984. 
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98. Funcionarios publicos. Profesores de educacion Civio-Social y 
Politica. Derechos economicos. Sentencia de 23 de Julio de 1984. 

99. Fondo de Garantia Salarial. Limites en el tiempo de los salarios re-
conocidos. Facultades de! FO.GA.SA,: no incluye la estimacion de 
la cuantia de los salarios adecuados. Sentencia de 24 de Julio de 
1984. 

100. Sanidad. Funcionarios Publicos. Veterinarios Municipales. La 
competencia para su nombramiento corresponde a la Comunidad 
Autdnoma. Defectos de forma en el procedimiento no invalidan-
tes. Sentencia de 27 de Juiio de 1984. 

301. Ordenes de ejecucion, Demolicion de obras realizadas sin Hcencia. 
Principio de proporcionalidad. Legalizacion por transcurso del 
tiempo. Sentencia de 31 de Julio de 1984. 

102. Contratos administrativos. Adjudicacion por concurso-subasta de 
ampiiacion y conservacion de rotulos Iuminosos en las vias pitbli-
cas. Actuacion objetiva en la seleccion del contratista. Sentencia de 
31 de Julio de 1984. 

103. Sanctones de la admimstracion. Principio de legalidad. Aplicacion 
de Ordenanzas Laborales. Horas extraordinarias. Li mnes a su 
realizacion. Sentencia de 1 de Septiembre de 1984. 

104. Aprovechamiento medio. Aprobacion definitiva de Proyecto de 
Urbanizacion. La cesion del diez por ciento del aprovechamiento 
medio de los terrenos es aplicable aunque no se haya producido ia 
adaptacion de !os planes a la Ley de! Suelo de 1976. Principio dc 
igualdad de beneficios y cargas derivados del planeamiemo. Sen-
tencia de 1 de Septiembre de 1984. 

105. Actividades molestas, insalubres, noctvas y peligrosas. Licencia dc 
funcionamiento de industria. Mottvacion de los actos. Silcncio po 
sitivo. El percibo dearbitrios por parte del Ayuntamiento no impli 
ca que la actividad estc autori^ada. Sentencia de I de Septiemhre 
de 1984. 

106. Sanidad. Reglamento del Servicto de Sanidad Veterinaria Munici-
pal. Invasion de comperencias airibuidas a la Comuntdad Am6no-
ma. Sentencia de 5 de Septiemhre de 1984. 
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107, Licencia de obras. Ausencia de informes y de motivacion, Retroac-
cion de las actuaciones, No proce.de entrar en el fondo del asunto. 
Naturaleza revisora de la jurisdiccion eonteneioso-administrativa. 
Sentencia de 5 de Septiembre de 1984. " 

108, Aclas de la inspeceion de trabajo. Presuncion de certeza. Requisi-
tos. Sentencia de 6 de Septiembre de 1984. 

109, Licencia de obras. Indivisibilidad det solar. El principio de que no 
es necesario acreditar el derecho de propiedad para solicitar la li-
cencia no es absoluto. Demolicion de construcciones ajenas para 
proceder a la edificacion proyectada. Sentencia de 12 de Sep-
tiembre de 1984. 

1 10. Aguas. Alumbramiento de aguas subterraneas. Recurso de alzada 
presentado a tiempo. Principio pro-actione. Retroaccion del expe-
diente. Sentencia de 15 de Septiembre de 1984. 

111. Funcionarios. Haberes pasivos. La adjudicacion de un coeficiente 
simptemente en razon al titulo es contraria al ordenamiento 
juridico. Principio de igualdad. Sentencia de 20 de Septiembre de 
1984. 

112. Actividad Sancionadora. Recursos en via administrativa. Legiti-
macion. Sentencia de 21 de Septiembre de 1984. 

113. Seguridad Social. Regimen especial de trabajadores autonomos. 
lnclusion obligatoria de Gestores Administrativos. Improcedencia. 
Sentencia de 24 de Septiembre de 1984. 

114. Impueslo de Radicacion. Potestad tributaria de las Corporaciones 
Locales sobre hechos imponibles producidos en terrenos de domi-
nio piiblico sitos en el termino municipal. Inaplicabilidad de exen-
ciones previstas para el Estado y otros entes de Derecho Publico a 
las Empresas Nacionales por ser de naturaieza juridica-privada. 
Sentencia de 26 de septiembre de 1984. 

115. Recurso contencioso-administrativo. Inadmisibilidad por extem-
poraneo: plazos. Impuesto Municipal sobre el Ineremento en el 
Valor de los Terrenos. Sentencia de 27 de Septiembre de 1984. 

116. Sanciones administrativas. Juego. Maquinas recreativas. No exhi-
bicion de la correspondiente documentacion. Prmcipio in dubio 
pro-reo. Sentencia de 28 de Septiembre de 1984. 

http://proce.de


212 

B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES 

72 

72. PROCESO ESPECIAL DEL ART. 118 DE LA LEY DE JU-
RISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. Suspension 
decretada por el Alcalde de Iicencia urbanistica otorgada por la Comi-
sion Provincial de Urbanismo. Vigencia de esta facultad suspensiva. 
Autonomia municipal. Irrelevancia del otorgamiento de la licencia por 
subrogacion. Condicion de solar. Levantamiento de la suspensidn. Sen-
tencia de 22 de Juiio de 1984. 

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo, iramitado 
conforme a! procesado especial regulado en el articuio 118 de la Ley Jurisdiccionai, por 
I raslado de la suspension decretada por la Alcaldia del AyuMamiento de Ciudadela (Me-
norca) en 23 de Noviembre de !983, de !os efectos de la iicencia otorgada a X. S.A. en !8 
de Octubre anterior, en subrogacion de !a competencia municipal para la conslruccion de 
bloque aislado con 32 viviendas en Paseo San Nieolas n° 121 de aquel termino municipa!, 
tiene por objeto, conforme a !o cstabiecido en e! n u 5 de! precepto citado, resolver si pro-
cede lcvantar !a suspension decretada por el Alcalde o, por e! conirario, anular el acto a la 
que Sa misma se refiere, es decir, !a licencia concedida por subrogacion por la Comision 
Provincia! de Urbanismo. 

CONSIDERANDO: Que, en primer lugar y por imperalivos de orden procesai, se ha-
ce preciso examinar con caracter previo, las alegaciones del Abogado del Essado a! ampa-
ro de! n° 3 de! citado articulo i 18 y de las partes personadas —Comunidad Autonoma de 
Baleares y empresa titular de la licencia— al amparo de su numero 4, referentes a la inade-
cuacion det procedimiento de dicho articulo ! i8 y consiguiente nulidad de pleno derecho 
del Decreto suspensivo de! Alcalde deCiudadela, por entender, en primer lugar, que a par-
tir de la promulgacion de !a Ley 40 /198! de 28 de Oclubre es contraria a !a Ley la suspen-
sion dispuesta por el Alcalde por haberse derogado tacitamente por e! articuio 4° de! Real 
Decreto 3183/8! de 29 de Diciembfe, e! articulo 186 de !a Ley dei Suelo y Ordenacion Ur-
bana (texto Refundido promulgado por Rea! Decreto 1346/76 de 9 de abril) en el que se 
fundo la facultad suspensiva y, en segundo lugar, porque aunque se ensendiera subsistente 
dicha facultad suspensiva e!!a no podria extenderse a osras licencias que las otorgadas por 
!a propia Corporacion municipal, pero no a las otorgadas por un organo extrano a la Ad-
minislracion municipa! que otorgo la licencia por subrogacion. 

CONSIDERANDO: Que sobre e! primer aspecio dc !a cuestion procesa! planteada 
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— pervivencia o no de las facultades de suspension contenidas en el articulo 186 de la Ley 
del Suelo despues de la promulgacion de la Ley 40/1981 — es preciso repetir lo yadicho cn 
otras sentencias de esta Sala como las de 24 de Octubre de 1983, 20 de Febrero y 13 de 
Marzo de 1984, es decir que hay que decidir por la pervivencia de las facultades suspensi-
vas de fiscalizacion gubernativa de la legalidad de los actos municipales, cuando son some-
lidas, a su vez, el control jurisdiccional, en tos casos, como tos contempladosen ei articulo 
186 de ta Ley del Suelo, en que la aclividad municipal afecta a materias de la competencia 
del Esiado o de las Comunidades Autonomas a ias que aquel ha transferido las suyas, 
puesto que, como razonabamos en la primera de las sentencias citadas, si bien es cierto 
que como decia el Preambulo del Rcal Decreto-Ley 3 /81 , de 16 de Enero, que ha sido sus-
lituido por la repetida Ley 40/81 (articulo 1" del Real Decreto 3 .183/81, de 29 de Di-
ciembre, de Tabla de preceptos vigentes y derogados como consecuencia de la publicacion 
de aquella, dictado en virtud de la facultad otorgada al Gobierno por su Disposicion Dero-
gatoria), la Constitucion Espanota consagra tres principios fundamentales en relacion cott 
el Regimen Local: la autonomia de tas Corporaciones Locates en la gestion de sus interc-
ses, el caracter democralico y representativo de sus organos deGobierno y la suficiencia de 
las Haciendas Locales y que todas las disposiciones legates sobre Corporaciones Locales 
que han culminado en la ya citada importante Ley 40/81 en espera de que se promulgue 
una definitiva Ley de Bases del Regimen Local que las integre a todas, han venido a afian-
zar ese triple poslulado, no se puede sostener que se atenie a esa constitucional autonomia 
municipal, no de manera general e indismminada de la actuacion municipal en cualquier 
caso, como ocurria en el antiguo sisiema con los articulos 362, 363, 364, 365, 366 y 368 de 
la l.ey de Regimen Local y con el articulo 224 de la Ley dei Suelo que por ello han sido de-
rogados expresamente (articulo 3 U det Decreto citado 3,183/81), sino solo en aquellos ca-
sos cn los que, como ocurre con e! controvertido 186 y con el tambien controvertido 184 de 
la Ley del Suelo, se trata de fiscalizar la legalidad de actos de intervencion en la edificacion 
y uso del suelo en materias en las que la competencia no es exclusiva municipal, sino com-
panida con oiros organos dependienies det Estado o de las Comunidades Autonomas a los 
que aquet transfirio sus compeiencias, pues como expresa el articulo 5.4. de la Ley del 
Suelo de modo general para su desarrollo en sucesivos preceptos que seria protijo enume-
rar, "los organos urbanisticos fomentaran la accion de las Corporaciones Locales, coope-
rardn al ejercicio de !a competencia que les confiere la Ley de Regimen Local yse subroga-
ran en elta cuando no la ejercieran adecuadamente, o su cometido exceda de sus posibili-
daes (los subrayados son nuestros). 

CONSIDERANDO: Que por ello, no pareceria correctamente juridico al imputar a 
olvido, negligencia o ligcreza del legislador el que esle no haya derogado expresamente los 
cilados arliculos 184 y 186 de la Ley del Sueto en el antes recordado Real Decreto 3,183/81 
que no tiene otra funcion que la de fijar la labla deprecepios vigentes o derogados como 
consecuencia de la publicacion de la Ley 40/81 y pretender que aqueltos preceptos funda-
mentales de la Ley del Suelo en materia de licencias urbanisticas, han de entenderse dero-
gados tacitamente al amparo de la disposicion derogatoria general del art. 4° del Reai 
Decreio, pues esta imputacion se contradice con que este Real Decreto en su Tabla, para 
salvar los principios de autonomia municipal en la gestton de sus intereses, caracter dc-
mocratico y representativo de sus organos, y suficiencia de sus haciendas, se ha preocupa-
do de derogar cxpresamentc otros articulos de la Ley del Suelo menos importantes, como 
los 49.2 y 3 y el 50, referentes a determinados quorum de las Corporaciones y aproba-
ciones por el Consejo de Ministros de determinados acuerdos, 192 y 194.3, referentes a sus 
ingresos urbanisticos y at antes citado 224.1 que contemplaba una suspension gubernativa 
generat, (Art. 3 del Rea! Decreto), como tambien se contradice con la interpretacion Ju-
risprudencial tanto del Tribunal Supremo, como del Tribunal Constitucional que, sobre 
esie espinoso problema han aceptado el que la autonomia municipal no ha elimmado to-
tatmente el control gubernativo de la legalidad, sino que —como dice ta del Tribunal 
Supremo de 23 de Abril de 1983-— lo ha limitado a los casos en que afecten competencias 
del Estado o invadan competencias ajenas (doctrina de las Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 3 de Junio, 7 de Julio, y 11 de Octubre de 1982 y la citada de 3 de Abril de 1983, asi 
como la mas reciente de 15 de Junio del mismo arlo, amen de las del Tribunal Constitu-
cional de 2 de Febrero y 29 de Abril de 1981). 



214 

CONSIDERANDO: Que para lerminar cein las anteriores precisiones encaminadas a 
resaliar ia pervivencia de ia fiscalizacion de la legalidad de !a actividad municipat en cier-
los casos. por medio de ia suspension direcia gubernativa, a pesar de que d art°. 8 U de !a 
l.ey 40/81 establece otro medio dc control de aquella legalidad medianse la suspension 
"ope legis" o irtdirecta a traves del orgarto jurisdiccional, conviene recordar lambien que 
el propio Decrelo 3.183/8! de Tabla de vigencias se encarga de destacar la posibilidad de 
que !a autoridad gubernativa emplee una u otra forma de conirol, segun sus posibitidades 
— pues no hay que olvidar que el ejercicio del segundo medio decontro! (e! de! art. 8° de !a 
Ley 40/81) esta supedisado a que !a Corporacion L.ocal cumpla con !o precepiuado en su 
numero 2., remitiendo a la Administracion del Estado (o de la Comunidad Autonoma en 
su suslitucion), "un extracto de los actos y acuerdos adoptados por las mismas, dentro dei 
plazo de las seis dias siguientes a su adopcion"— medianie la cita expresa de dos Reales 
Decretos que manlienen su vigencia: al Real Decreto 186/1981, de 5 de Febrero, "por e! 
que se determinan !os organos de !a Administracion de! Estado a los quedeberan remitirse 
los acuerdos y aclos de las Corporaciones l.ocales y a los que correspondera, en su caso, el 
ejercicio de las facultades de impugnacion a que sc refiere el art. 8" del Real Decreto 
3 / ! 9 8 1 , de 16 de Enero, debiendoentender que ta referencia que eti el mismo se hace a pre-
ceptos de! Real Decreto-Ley 3 /198! de 16de Enero, debe serlo a los correspondienses pre-
ceptos de la Ley 40 /81 , de 28 de Octubre"; y el Reai Decreto 1.262/198! de 5 de Junioque 
en su art1'. 5° conserva paralelamente !a fiscalizacion gubernaiiva mediante la suspension 
directa, al decir que "los actos y acuerdos de las Corporaciones Locales solo podran sus-
penderse por la Administracion del Esiado, cuando concurran simultaneamente las dos 
circunstancias previstas en el art. 8° , del Real Decreto-Ley 3 /198! , de 16 de Enero" (hoy 
las de! art° 8° de ia Ley 40/1981 que lo ha sustituido), es decir, que constituyan infraccion 
de las leyes y afecten directameme a matenas de la competencia del Estado (e! subrayado 
es nuestro); por !o que siendo la materia urbanistica competencia del Estado a! mismo 
liempo que de las Corporaciones Locaies, por cooperacion y por subrogacion con estas, es 
eviderste la pervivencia de la facultad suspensiva directa ejercitada en e! presenie proceso 
especial, como tambien es evidente que asimismo podria haberse ejercitado si con-
currieran los requisitos necesarios para e!!o, la facultad impugnatoria o de fiscatizacion in-
directa que ensagra al art, 8° de las tantas veces citada Ley 40/1981. 

CONSIDERANDO: Que sobrc el segundo aspecto del problema procesal planteado 
— incompetencia de !os Alcaldes para disponer conformeel art. 186 de la Ley del Sueio— 
!a suspension de los efectos de una licencia, otorgada en subrogacion por el organo pro-
vincia! urbanistico, cuando su contenido constituye manifiestamente una infraccion 
urbanisticagrave es prccisodecir quesi bien esta propia Sala en la Sentencia n° 90/1982 de 
11 de Octubre sostuvo esta tesis, hoy hay que essimaria erronea a la vista de !a 6!(ima 
doctrina jurisprudencia! (Sentencia de !5 de Marzo de 1983 que confirma !a doctrina de !a 
de 20 de Octuore de ! 980), como ya lo hizo esta propia Sa!a en la reciente sentencia de 3 de 
Mayd proximo pasado, pues dicha doctrina jurisprudencial de, al menos dos sentencias de 
Ia Sala 4% en base a que el termino "recursos" que emplea el art. 200de !a Ley de! Suelo 
para determinar los efectos para ios que se pueden considerar las decisiones que adoptasen 
el Ministro de Vivienda, las Comisiones Provinciales de urbanismo, !as Diputaciones Pro-
vinciales o los Cabildos insulares mediante justificada subrogacion en el ejercicio de !a 
competencia municipai, como actos de ta Corporacidn titular {el subrayado es nuestro), 
comprende toda accion dirigida a obtener la nulidad del acto administrativo, cualquiera 
que sea su tituiar y por tanto, no solo aquellas que puedan corresponder a los adminislra-
dos, sino tambien a las que competen a la administracion respecto a los actosde otras Ad-
ministraciones o de. los suyos propios y entre estas ultimas sodas las que le vienen atri-
buidas en defensa de la legalidad urbanistica, incluida la suspension de losefectosde las !i-
cencias que concede a los Alcaldcs e! art. 186 de la Ley del Suelo, pues cualquier otra in-
terpretacion conduciria a contradecir el proposito y voluntad del legislador de potenciar 
!os instrumentos de contro! y restablecimiento del orden urbanistico, manifestados en !a 
E)(posici6rt de Motivos de la Ley de Reforma de 2 de Mayo de 1975, asi como tambien li-
mitar sin fundamento normativo alguno, la autonomia municipa! en esta materia, conver-
tida hoy en esencial principio reetor de la organizacion territoria! de! Estado acogido y 
declaradoen el art, 137 de la Constitucion; por Ioque en virtud de ello, asi como del usuai 
significado jurtdico del comemado termino de recurso, aparece procedeme declarar que 
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en aplicacibn conjunta de los mencionados arts. 186 y 220, ios Alcaldes tienen facultades 
para suspender por razones de manifiesta mfraccidn urbanistica grave, los efectos de las li-
cencias que, como la que nos ocupa, sean concedidas por la Comision Provincial de Urba-
nismo at amparo del art. 9 del Regiamento de Serviceos de ias Corporacioncs Locales. 

CONSIDERANDO: Que entrando yaen el examen deeste problema de fondo piante-
ado —si e lcontenido de Sa ticencia otorgada por la Comisiori Provincial constituye infrac-
cion deesta naturaieza q u e c o m o tiene reiteradamente declarado ia Jurisprudenciadel Tri-
bunal Supremo (Sentencias, entre otras, de 1 de Diciembre de 1975, 20 de Junio de 1977, 
24 de M a y o d e 1978 y 11 de Diciembre de 1980), exige que resulte de manera patente, noto-
ria o manifiesta, de tai forma que para apreciarta no haya que acudirse a interpretaciones 
anAIogas, hay que decidir por la legalidad de ta iicencia concedida y levantar la suspension 
acordada por e! Alcalde de Ciudadela, pues si bien esta misma Sala anulo otra licencia se-
mejante del mismo titular y sobre el mismo terreno otorgada por e! propio Ayuntamiento 
de Ciudadeia en Semencia de 24de Mayo de 198!, de tai forma que al recibir lacomunica-
cion de la suspension emendio erroneamente que se pedia ia ejecucion de aquella sentencia 
firme, entre e! caso comemplado en dicha resolucion y ei que hoy nosocupa, existe !a dife-
rencia fundamental de que cuando el Ayuntamiento de Ciudadela otorgo la primitiva !i-
cencta, no se habia promulgado aun el Real Decreto-Ley 16/1981 de 16 de Octubre, que 
no tiene otra finalidad que la de paliar los posibies efectos en !a paralizacidn de !a cons-
truccidn que podrian derivar dei no cumplimiento por parte de los Municipios de io dis-
puesto en la Disposicion transitoria Pnmera de 1a Ley de! Sueto, adaptando sus Planes 
Generales de Ordenacion a !o dispuesto en la misma en ei plazo previsto en dicha Disposi-
cion transitoria, por !o que, en tanto que entonces y e n aplicacion rigurosa desus arts. 83 y 
84 no era posible legalmente construir en aquel sector clasificado como "sueio urbano a 
desarrollar por el Plan Parcial n° 8", hasta que se aprobara el correspondiente Plan Par-
cial, lo queexigia, al mismo tiempo, la adaptacion dei Plan General a !a reforma de ta Ley 
de! Sueto, et articulo 2. i dei citado Decreto-Ley considera !os terrenos clasificados como 
sue|o urbano o de reserva urbana en Planes Generales aun no adaptados como suelo urba-
no, cuando se encuentran en aiguno de los supuestos enumerados con las letras a) y b) y 
dispone en su numero 4 que su regimen urbanistico sea el de! articuio 83 de ia Ley del 
Suelo; por lo que apareciendo de !os informes tecnicosque precedieron a la iicencia, que !a 
parceia cuenta con acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacion de aguas resi-
duates, suministro de energsa electrica, asi como bordilio y acera, (epigrafe a) del precep-
to), io que no ha sido contradicho por et Alcaide que dispuso !a suspension, at no ategar 
nada en defensa de ia anulacion de !a licencia, satvo la formulada en ei Decreto de suspen-
sion sobre inexistencia de Pian Genera! adaptado y consiguiente faha de! Plan Parcial n° 
8, aparece evidente !a legalidad de ta iicencia, pues ia parceia merece !a consideracion de 
soiar como exige et articulo 83 de ta tey de! Sueio, al contar con los elementos necesarios 
para ello en los articulos 78 a) y 8! .2 de ta propia Ley. 

CONSIDERANDO: Que no existen meritos para hacer declaracion a los efectos del 
articuto 131 de la Ley Jurisdiccional. 

FALLAMOS: Que en et procedimiento especial de esta Jurisdiccion motivado por 
traslado de ia suspension decretada por la Aicatdia dei Ayuntamiento de Ciudadela en 23 
de Noviembre de 1983, de ios efectos de !a licencia otorgada a X. S. A., en 18 de Octubre 
anterior por !a Comision Provincial de Urbanismo para !a construccion de bloque aislado 
de 32 viviendas en Paseo San Nicolas, 12! de aqueila Ciudad, debemos ievantar y ievatita-
mos tal suspension, sin hacer declaracion sobre las costas causadas, (Ponente: Ignacio In-
fante Merto). 
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82 

82. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION. Acci-
dente en irtstalaciones para juegos infanfiles. Tobogan instalado en calle 
publica para uso piiblico. Amputacion de un dedo. Requisitos para que 
proceda Ia indemnizacion. La cantidad de quinientas mil pesetas 
(500.000) es razonable. Datios fisicos y psiquicos. Sentenciade 11 deJu-
nio de 1984. 

C O N S i D E R A N D O : Que en el presente recurso contencioso-administrativo en e! que 
por los recurrentes D. M.J.G.F. y su esposa D a . J .M.M.C. se pretende ia declaracion de 
no ser conformes a derecho y consiguiente anuiacion de los acuerdos plenarios de! Ayun-
iamiemo de Palma de Mailorca de 24 de Marzo de 1983 que !es denego peticion de indem-
nizacion en cuantia de 500.000 ptas. por accidente sufrido por el hijo menor de fos peti-
cionarios, A .G.M. , en tobogan instaiado por !a Corporacion Municipa! de la Calle Medi-
co Jose Darder de la ciudad y del acuerdo de! mismo Ayuntamiento Pieno de 23 de Junio 
siguiente que !es desestimo !a reposicion del anterior y adernas, como reconocimiento de 
stEuacion juridica individuaiizada, !a declaracion dei derecho a percibir de !a Corporacion 
dicha indemnizacion, seopone , en primer iugar, por !a Administracion Loca! demandada, 
ia faiEa de Jurisdiccion de este Tribunal, que aunque !a denomina excepcion diiaioria del 
art. 533. 1° de !a Ley de Enjuiciamiento Civil, hay que entender referida a la causa de 
inadmisibilidad del recurso sefiaiada con la letra a) del art. 82 de !a Ley de esta Jurisdic-
cion; y sobre esta cuestion de preferente examen por obvias razones procesaies, hay que 
decidir por su deseslimacion para entrar en el fondo de ia cuestion planteada en el recurso, 
pues si bien el problema reiativo a !a Jurisdiccion competeuEe para entender de las recla-
maciones de indemnizacion contra !a Administracion no estaba ciaramente resuelto en 
nuestro Derecho anterior a !954 por cuanto e! principio genera! sobre la reclamaciort por 
danos que parecia desprenderse de! art. 24 de !a Ley de Administracion y Contabiiidad de! 
Estado de 191!, atribuia !a competencia a !os Tribunaies ordinarios y asi io entendio !a an-
tigua Jurisprudcrtcia en Sentencias como.lasde 30de Octubre de 1900, 2! de Abri! de I9!4 
y 25 de Marzo de i947, !a promulgacion de !a Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de 
Diciembre de i954, aitero sustancialmente esta situacibn con la atribucibn a Sa Jurisdic-
cion contencioso-administrativa de Eodos !os casos en que con arreglo a aqueila Ley, !a 
Administracion este obiigada a indemnizar, consoiidandose escrito en leyes posteriores, 
como !a de Regimen Local de !955 que distinguia en su art. 406.2, el caso de que !as Cor-
poraciones I.ocaies actuen como personas juridicas de derechos privado en e! que se apli-
caran ios arts. 1902 y siguientes de! Codigo Civi! y el caso de !esi6n de derechos admi-
nistrativos de cdmpetencia de !a Jurisdiccion Contencioso-administrativa (art. 407), la re-
guiadora de esta Jurisdiccion de 27 de Diciembre de !956 que !e atribuye en su art. 3° b) 
"las cuestiones que se susciten sobre !a responsabiiidad patrimonia! de la Administracion 
publica" y la Ley de Regimen Juridico de !a Administracion del Estado de 20 de Julio de 
i957, que distingue tambien entre !os danos y Sesiones como consecuencia de! funciona-
miento norma! o anorma! de los servicios piiblicos, atribuidos a !a Jurisdiccion conten-
ciosa (art. 40), de tos casos en que e! Estado actue en relaciones de derecho privado en !os 
que !a responsabiiidad por daiios y perjuicios habra deexigirseante !os Tribunales ordina-
rios (art. 41), de ta! manera que a partir de !a sentencia de! Tribunai Supremo (Sa!a Cuar-
ta) de 8 de Abri! de 1954, hasta !as sentencias mas modernas referentes a la Administra-
cion General o Local, como a tituio de ejemplo, las de 21 de Enero de !96i , 27 de Marzo 
de 1980, 25 de Febrero de ! 981, 26 de Febrero y 15 de Marzo de 1982, la Jurispfudencia 
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distingue ciarameme emre las lesiones causadas comoconsecuencia del funcionamiento de 
ios servicios pubhcos, de las que cause la Administraeion en el ambito del derecho civii, 
exigiendo —como la sentencia de 26 de Febrero de 1982— para !a competencia de !a juris-
diccidn ordinaria por una reclamacion de danos y perjuicios frente a !a Administracion, el 
requisito indispensable de que haya actuado "como persona juridica privada, iguai que 
cualquier parlicuiar sujeto a derechos y obiigaciones, sin haliarse investido en e! desarrolto 
de sus actividad de prerrogativas o atributo de poder"; por lo que en e! presente caso en 
quese trata de losdaftos causados por e! deficienteestado de unas instaiacionesdeportivas 
o de juegos infamiles construidas por e! Ayuntamiento en una ca!!e o plaza pubhca para ei 
uso publico de los ninos que habitan e! municipio, es incontesiable ia procedencia de atri-
buir su conocimiento a esta Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y no a la ordinaria 
como pretende la Corporacion demandada. 

CONS[DERANDO:,Que entrando ya en e! examen de Ia cuestion de fondo planteada 
en e! recurso, es decir, e! derecho de ios recurremes a ser indemnizados por !a iesion sufri-
da por su hijo menor, con ia previa anulacion de los actos municipaies que se ie denega-
ron, se hace preciso recordar que aun antes de !a vigencia de !a Constitucion cspanola de 
1978, que consagra e! derechode los particulares a ser indemnizados decualquier iesion en 
bienes y derechos como consecuencia de! funcionamiento de ios servicios pubiicos (art. 
106-2}, ia Jurisprudencia de! Tribuna! Supremo tenia declarado que no era posible enton-
ces, en nuestro sistema, exigir para ta viabilidad de !a pretension indemnizajoria dedanos 
y perjuicios, la concurrencia de Ios requisitos ciasicos: realidad dei daho, cuipa o negligen-
cia y relacidn decausa a efecto {S.S. de 23 de Enero y 22 de M a y o d e 1970, 23 de Enero y 9 
de Junio de 1976, e t c ) , sino que una exegesis razonable de! articulo 40 de ia Ley de Regi-
men Juridico de ia Administracion de! Estado, en armonia con !o preceptuado por e! 
articulo 12! y concordames de la Ley de Expropiaeion Forzosa y doctrina jurisprudencia! 
reiterada, soto impone, para configurar !a responsabilidad, que se acredite: a) ia efectiva 
reahdad de un dafto efectivo, evaluabie econdmicamente e individualizado con rdacion a 
una persona o a un grupo de personas; b) que ei dafio o lesion patrimonia! sufrido por el 
reclamante sea consecuencia del funcionamiento anormal o normal de los servicios piibli-
cos, en una reiacion directa, inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion 
extrafia que pudiera influir, alterando, en e! nexo causa!; y c) que no se haya producido 
fuerza mayor; o sea que en la terminoiogia usada por !a Jurisprudencia (S.S. de 15 de 
Febrerode 1986, 14 de Octubre de 1969, 28 de Enerode 1972, 4 deOctubrede !978, e t c ) , 
se exige una actuacion administrativa, un resultado dafioso y relaci6n de causa a efecto 
entre aquella y este, correspondiendo su prueba al que !a rectama e incumbiendo a ia Ad-
ministracion la carga referenie a ia fuerza mayor cuando se alegue su existencia como 
causa de exoneracion; doctrina esta que inspiradora del precepto Constitucionai, sigue 
siendo proclamada por el alto Tribunal en !as posteriores semencias (por ejempto las de 2 
de Febrero, 17 de Junio, 27 de Octubre y 4 de Diciembre de 1980, 25 de Febrero y 23 de Ju-
nio de 1981)! 

CONSIDERANDO: Que dicha doctrina es aplicabte rigurosameme at presenie caso 
en e! que se trata de la iesion o dafio sufrida por un nino de corta edad que, a! usar unas 
instaiaciones de juegos infantiies del dominio publico de !a Corporacibn demandada, en 
cuanto estaban destinadas en una catie o piaza piiblica, al recreo y esparcimiento de ios 
menores habitantes del municipio, por e! deficiente estado de conservacibn de ias mismas, 
con petigrosas grietas, se produjo ta amputacion traumatica de un dedo, con evidente reia-
cton de causa a efecto emre aquei deficieme estado y ta iesion sufrida, lo que ha sido p!e-
namente demostrado por !os reclamentes, tanto en via administrativa, como en esta Juris-
diccional mediante documental y testifical, sih que ia Administraci6n municipal, por su 
parte, haya alegado ni probado fuerza mayor, limitandose a certificar la existencia de un 
servicio municipal de mantenimiento y Ias revisiones que este hacia, l o q u e no es causa de 
exoneracion, s inosimplemente prueba de la negligencia o descuido de !os Agentes de la 
Administracion encargados de tal servicio que debieran solicitar con anterioridad a! acci-
denteei cambiode tobogin que se realiz6 despues; por cuyas razones hay queestimar pon-
.deradamente razonabie ia cifra o "quantum" de la indemnizacion, pues aunque ios solici-
tantes no han aportado facturas de dafio emergente de gastos medicos ocasionados por ha-
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berse hecho cargo de eilos, sin duda, ia Seguridad Socia!, !a perdida de un dedo, produce, 
aderfiiss de !as deficiencias fisicas consiguientes a !a mutilacion, dafios psiquicos en !a per-
sona que !a sufre, mayores habida cuenta de su edad, que no pueden marginarse, pues co-
mo dice !a Sentencia del Tribuna! Supremo de 2 de Febrero de 1980 "si bien escapan a! 
concepto preciso de dahos patrimoniales, son derivados del doior fisico, de !a disminucion 
de facultades y de !as perturbaciones animicas, con origen directo en e! hecho generador 
de la responsabilidad". 

C O N S i D E R A N D O : Que no existen meritos a Ios efectos del art. 131 de la Ley Juris-
diccional. 

FALLAMOS: Que estimando en todas sus partes el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por D. M.J.G.F. y su esposa Dfla. J .M.M.C. contra los Acuer-
dos plenarios de! Ayuntamiemo de Paima denMailorca de 24 de Marzo de 1983 que les de-
nego peticion de indemmzacion por accidente sufrido por su hijo menor A. y contra el 
Acuerdo de! mismo Ayuntamiento Pieno de 23 de Junio siguiente que les desestimo la re-
posicion del anterior, debemos deciarar y deciaramos dichos actos municipales contrarios 
a! Ordenamiento Juridico y en su consecuencia ios anuiamos, declarando el derecho de !os 
recurrentes a percibir de !a Administracion municipai demandada en concepto de indem-
nizacion por lesion sufrida por aque! menor como consecuencia de funcionamtenlo anor-
mal de !os servicios publicos municipales, !a suma de 500.000 ptas. , sin hacer deciaracion 
expresa sobre ias costas causadas en ei presente proceso jurisdiccional. (Ponente: [gnacio 
Infante Merlo). 

87. PROCEDIMIENTO DE GESTION TRIBUTARIA. Discon 
formidad del sujeto pasivo a la rectificacion de Iiquidacion girada como 
consecuencia de actuaciones inspectoras. Requiere la apertura de expe-
diente en el que se de audiencia al sujeto pasivo: El incumplimiento de 
este tramite conlleva la nulidad de los actos posteriores incluida Ia de la 
providencia de apremio. Sentencia de 30 de Junio de 1984. 

CONSIDERANDO: Que son antecedentes de los que hay que partir para Ia resolu-
ci6n del presente litigio, los siguientes: 1°) El 23 de julio de 1981 !a Inspeccion de ia Ha-
cienda Pubtica extendi6 acta cifrando como cuota definitiva a satisfacer por ei hoy re-
currente por e! Impuesto Oeneral sobre la Renta de las Personas Fisicas relativo al ejerci-
c iode 1976!a de 2.301.824 pesetas; 2°) EI contribuyenteprestb su conformidad a !a referi-
da acta y fue advertido por el Inspector de que a partir del decimo dia habi! estaba obliga-
do a ingresar en el Tesoro Piibtico el total importe de la deuda tributaria; 3°) Esta no fue 
satisfecha, dando iugar a que se iniciara e! cqrrespondiente expediente ejecutivo; 4°) El 3 
de agosto del mismo aho ia Administracion rectific6 la !iquidaci6n, deciarando !a existen-
cta de una diferencia a favor de! contribuyente de 329.849 pesetas; 5°) Notificada el acta 
rectificada el 19 de octubre siguiente, el interesado formulo escrito ei 4 de noviembre expo-
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niendo tas razones en que basa su disconformidad a aquelia y solicitando que, con arregto 
a eitas, se practique una nueva liquidacion; 6°) La Administracion no se manifestoen tor-
no a esta petieion; 7°) Ei 28 de mayo de 1982 el contribuyente se,dirige a! Tribunai 
Economico-Administrativo soticitando que "ie sea suspcndtido e! procedimiento de apre-
mio y que se considere la exposicidn de las razones que detalla en e! escrito de 4 de no-
viembre de 1981"'; 8°} Ei 7 de Julio de 1982 presento escrito al Tribuna! reiterando 
su.peticidn de que sea suspendido el procedimiento de apremio y solicitando "que se dicte 
el acto administrativo correspondiente a la rectificacion de! acta AOl-1883/81" —en la 
que consta !a liquidacion despues rectificada—, "de fecha !7 de octubre de 1981"; 9") Ei 
Tribuna! Economico Administrativo de Baleares desestima la reclamacion por acuerdo de 
25 de febrero de 1983; y 10°) Se interpone contra este el presente recurso contencioso-
administrativo. 

CONSIDERANDO: Que e! apartado 2.4 de la Orden Ministeria! de 28 de Noviembre 
de 5976 establece que "si ta Administracion, por su propia actuaeion ocomoconsecuencia 
de ios reparos formulados por la Intervencion, apreciare error material o aplicacion inde-
bida de ias disposiciones vigentes en la tiquidacion practicada en el acta de ta inspeccion, 
debera modificar dicha liquidacion y procedera, dentrodet plazo de un mes, a partir de los 
diez dias habiles siguientes al de la fechade instruccion de! acta deque se trate, conformea 
io quedispone el articuio 3° , 3 del Real Decreto 1920/1976, de 16de juiio, a notificar al su-
jeto pasivo su acuerdo para que en plazo de quince dias exprese su conformidad con la 
nueva tiquidacion o bien formuie su disconformidad, en cuyo ultimo caso se iniciara el ex-
pediente a que se refiere e! mencionado articulo 3°"; disposicion incumplida por fa Admi-
nistracion, que a! verificar !a rectificacion por observar que en 1a hquidacion no se habia 
aplicado el iimite dei 44 por ciento sobre ta base iiquidable para la determinacidn de !a 
cuota, y notificarla, aunquc extemporaneamente, a! contnbuyente, debio, en estricto 
cumplimiento de los claros terminos dei precepto transcrito, ante ia impugnacion formuia-
da el 4 de novicmbre de 198! mediante escrtto "cuyas caracteristicas", en palabras de la 
defensa de la Administracion al contestar a la demanda, "sustanciales de impugnacion de 
la liquidacion rectificada girada a cargo dei Sr. Z,S. son evidentes", iniciar e! preceptivo 
expediente, en e! que se daria audiencia al interesado, no ya por ordenario el referido 
Decreto de 16 de julio <te 1976, sino por aplicacion de ias normas generaies de procedi-
miento y aun de !os principios y de la normativida inmanentes en la naturaieza y finalidad 
del mismo; y a! no hacerto asi se produjo una nulidad de actuaciones a partir del referido 
escrito de 4 de noviembre de 198), que conNeva !a de la providencia de apremio de ta li-
quidacion girada al actor, lo que no imptica ignorar ios principios de ejecutividad de los 
acios administrativos y de separacion de los procedimientos de gestion y cobro y de im-
pugnadbn, ni Ia limitacion de los motivos que permiten la impugnacion de tal providen-
cia, sino, simplemente, tener en cuenta: que !a liquidacion que dio lugar a la apertura de ia 
via de apremio no constituia ai sujeto pasivo en la obiigacion de satisfacer ta deuda tribu-
laria, a! haber sido sustituida por otra, y que esta no fue legaimente constatada por infrac-
cton de normas procedimentales que produjeron tndefension; y no cs admisibie e! afirmar 
que el contribuyente estaba obligado a ingresar en e! Tesoro Pubtico e! total importe de !a 
deuda tributaria tiquidada en la propia acta y que ai haber finaiizado Ios plazos que pre-
viene e! Reglamento General de Recaudacion antes de que tuviera noticia de que la Admi-
nistracion habia rectificado aquelta liquidacion, cabia ia exaccion forzosa, y no es admi-
sible porque, en primer lugar, lo cierto es que, objetivamentc, en !a realidad, la liquida-
cion era incorrecta, y no puede obligarse al contribuyente, so pena de incurrir en una 
ftagrante contradiccion, y en un notorio enriquecimiento injuslo y desconocer ei principio 
de los actos propios, a ingresar una cantidad que, segun !a propia Administracion que 
obliga a ello, no esdebida, y, en segundo termino, porquesi e! sujeto pasivo no suvo cono-
cimiento de ta rectificacion antes de que finatizara ei periodo voluntario —ei 10 de sep-
tiembre (4° Considernado de ta resolucidn recuvrida)— fue porque aqueila —de 3 de 
agosto— no le fue notificada, por cierto, como, queda expresado, extemporaneamente, 
hasta et 19 de ociubre, es decir, por culpa de la misma Adminislracion, que en manera al-
guna puede pretender que se soporten unos pcrjuicios, con los reciprocos beneficios a su 
favor, argumentando el desconocimiento de un acto cuando el mismo se debe a su falta de 
notificacion; y a !o expucsto no se opone e! que el apartado 2.2 de la Resoiucion de 25 de 
noviembre de 1976diga que "Cuando !a Administracion respectiva estime debe rectificar-
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se la liquidacion practtcada por la Jnspeccion, retendra e! acta para iniciar en su casoel ex-
pediente administrativo, sin perjuicio de que siga el proceso de recaudacion normalde la 
liquidacion contenida en el acta", porque si puede continuar este mientras no se opera ia 
rectificacicm, aunque la equidad de esla soiuei6n es, cuando menos, dudosa, !o que no es 
admisible, y es claro que dicha disposicion no io dice, es que continue dicho proceso cuan-
do !a rectificaci6n ha tenido lugar, lo cual llevaria a privar ai interesado de la disponibili-
dad de una cierta cantidad durante un periodo de tiempo a sabiendas^dequedebera ser de-
vuelta, lo cual es a todas luces rechazable, aunque, ha dc insistirse, lo que ei precepto dice 
es que continue ei curso de la recaudaci6n mientras se tramita el expediente, no, logica-
mente, cuando la rectificacion se ha realizado, en e! caso que se contempla de forma pro-
cedimentalmente an6mala en vista de ta oposicion del contribuyente. 

CONSIDERANDO: Queel caracter revisor se presenta como fundamental en ei siste-
ma decontro! judicial de ta actividad administrativa, aunque, dicho sea obiter dicsa, su ri-
gorosa aplicacion ha provocado reacciones negativas en un sector doctrinai; pero su alega-
cion en el caso de autos respecto a alguno de los pedimenlos formulados en esta via juris-
dicciona!, con la consecuencia de ia inadmisibilidad parcial del fecurso contencioso-
administrativo, con base en !o dispuesto en tos articulos 81 a) y 82 c) de ia Ley Jurisdic-
cional, debe ser rechazada; y elio porque ai postularse la nulidad de actuaciones y estimar-
se existente —de ahi su estudto previo y no el de la causa de inadmisibiiidad, que, logica-
mente, debe preceder en otros casos, dado que de estimarse quedaria imposibilitada la 
entrada en ta cuesli6n de fondo—, puede y debe el Tribuna! apreciarlade oficio, tratando-
se, como se trata, de una nulidad de pleno derecho como inctuida en el inciso primero del 
apartado c) del epigrafe 1 del articulo 47 de ia Ley de Procedimiento Administrativo, que 
no soto es aplicable a los actos dictados prescindiendo tota! y absoiutamente det procedi-
miento iegatmente establecido para ello, segun su tenor Iiterai, sino tambien a !os supues-
tos en que se omiten tramites esenciales o e n que, aunque se haya seguido un procedimien-
lo, no ha s idoe! concreto previslo por la norma para el caso de que se trata, que es, en de-
finitiva, lo que ha ocurrido en el que seenjuicia; y esto mismo —la existencia de nulidad— 
priva de soporte lega! a !a apreciacion de extemporaneidad quc contiene el acuerdo re-
currido respectoa una de tas cuestiones que sesometen a su decision, pues, por !as mismas 
razones expuestas anteriorrnente, pudo decretarla al observar una infracci6n sustancial en 
e! procedimiento, aparte de que, como estabtece el articulo 105 de! Reglamento de Procc-
dimiento de !a Jurisdiccion Economico-Administrativa, en el fatlo o parte dispositiva de 
las resoluciones se decidiran todas las cuestiones planteadas por los interesados y cuantas 
e! expediente suscite, hayan sido o no promovidas por aquellos. 

CONSIDERANDO: Que no se observa !a existencia de los motivosque, deconformi-
dad con los dispuesto en e! articulo 13! de !a Ley de esta Jurisdiccion, determinan una 
expresa condena en costas. 

FALLAMOS: Que estimando e! recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
el Procurador D J . M . R . , en nombre de D.I .Z.S. , contra e! acuerdo de! Tribunai 
Economico-Administrativo Provincial de Baieares de 25 de febrero de !983, que desestima 
la reclamacion contra acuerdo dictado por ta Tesoreria de Hacienda en providencia de 
aprecio de liquidacion del Acta de inspeccion AOl-i883/81 por el concepto de Impuesto 
sobre ta Renta de las Personas Fisicas del ano !976, debemos declarar y declaramos !a nu-
lidad de !as actuaciones practicadas en el expediente dimanante de aquella liquidacion a 
partir del dia cuatro de noviembre de !981, con la de la providencia de apremio de ta mis-
ma girada a! hoy recurrente, debiendo continuar el procedimiento de acuerdo con lo es-
sablecido en !a Orden Ministerial de 22 de noviembre de i976; sin hacer expresa imposi-
cion de costas. (Ponenie: Angel Reigosa Reigosa). 
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95. SANCIONES. Principio de legalidad constitucional: rango de 
Ley Formal, no de Decreto Ley. Jueces y tribunales estan obligados a 
interpretar la Constitucion. Sentencia de 16 de Julio de 1984. 

CONSIDERANDO: Que a! esiablecer el anicuto 25.1 de 1a Constitucion Espafiola 
quc "nadie puede ser sanctonado o condcnado por acciones u omisiones que en el momen-
lo de producirse no constituyan delilo, falta • infraccion administrativa segun la legisla-
cion vigente en aquel momento", es evidente queextiende a la potestad sancionadora de la 
Adminisiracion el principio de legalidad que, tradicionalmente, ha regido el orden penal y 
si bien esta extension habia sido admitida anteriormente por la Jurisprudencia 
Coriencioso-Administrativa a partir de las sentencias de 27 de Junio de 1950 y 12 de 
Febrero de 1959, seguidas por las magistrales de 25 de Marzo de 1972 y 21 de Junio de 
1975, hasta las posieriores a la Conslilucion, como las de 29 de Septiembre y 10 de No-
viembre de 1980, ia consagracion constituciona! de este principio en su relacion con otros 
preceptos del mismo texto fundamental, como e! 53.t sobre garantias de las libertades y 
derechos fundamentales y los 81,1 y 86 sobre elaboracion de las leyes y el que del examen 
del articulo 163 y de su Dispostcion Derogatoria 3 aparece nitidamente que si bien elTri-
bunal Consiiiucional es el interprete supremo de la Constitucion no esel linico y los Jueces 
y Tribunales estan obligados a inlerpretarla no solo para declarar derogadas las normas 
anteriores que se te opongan e inconstitucionales !as posteriores de rango infralegal que la 
infrinjan, sino lambien para solicitar un pronunciamiemo del Tribunal Constitucional res-
pecio a las Leyes posteriores cuya constitucionalidad les parezca cuestionable, hacen indis-
pensable buscar la cobertura legal que ampara las dispostciones que declara infnngidas y 
las que sustentan las sanciones impuestas por el acto administrativo impugnado, puesto 
que cl principio de tegalidad conslitucional, tal como debe ser entendido en virtud de los 
preceptos ciiados anteriormeme, impone no solo e! quc exista una disposicion normativa 
que prevea con anterioridad el hecho constitutivo de 1a infraccion administrativa 
—lipicidad de !a infraccion— y que establezca !a sancion correspondiente — legalidad de 
la sancion— sino que exige tambien que tanto uno como olro aspecto de! principio sean 
determinados por norma con rango de Ley formai, sin que en garantta de los derechos 
fundamentales de libertades y seguridad, pueda quedar en manos del Ejecutivo, como no 
queda en las del Judicial, la potcstad de definir las infracciones y concretar sus sanciones 
o. como dice la Sentencia del Tribunal Constilucional de 30 de Marzo de 1981 (recurso de 
amparo N° 220/80), el principio de legalidad constitucional "prohibe que 1a punibilidad 
de una accion u omision, esie basada en normas distintas o de rango inferior a las legislati-
vas" , docirina esia que en todo lo que conliene de exigencia formalista, ha sido asumida, 
no 56I0 por esia Sala en numerosas sentencias, sino tambien por el Tribunal Supremo en 
otras muchas entre las que se pueden citar, por mas recientes, las 11, 15 y 16 de Junio de 
1982. 

CONSIDERANDO: Que por consiguiente, en aplicacion de esta doctrina, han de 
declararse conirarios al ordenamiento Juridico los actos impugnados en el presente recur-
so , en cuanto sancionan conductas tipificadas y castigadas en un Reglamento promulgado 
por orden Ministerial, cual es el de 9 de Enero de 1979 sobre el Juego det Bingo (Capitulo 
VI articulo 38 at 44), y ello a pesar de la existencia del Real Decreto Ley 16/77 de 25 de 
Febrero de 1977 que reguia aspectos penales, administrativos y fiscales del juego y que en 
su articulo 4 ° . l ) autoriza al Gobierno para dictar, a propuesta del Ministerio de la Gober-
nacion, ias disposiciones complementarias que sean precisas para ia consecucion de las fi-
nalidades perseguidas por aquel Decreto-Ley, pues aunque la reserva legal debe permitir 
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que ia Ley remita expresa o tacitamente la determinacion concreta del precepto sanciona-
dor a una autoridad distinta y de rango inferior, constituyendose asi en "!ey penal en blan-
c o " , en la terminologia doctrinal, de cuya delegacion usan incluso Leyes propiamente pe-
nales, tai conclusion en lo que respecta a que esla facultad pueda utilizarse en Decretos-
Leyes, como e! que nos ocupa, supondria conculcar la reserva de Ley formal contenida en 
ios articulos 53.! y 8 ! . I de !a propia Constitucion, antes citados y Ia consecuencia de esta 
reserva de Ley forma! que impone limitaciones a la reguiacion de la materia punitiva o 
sancionadora por Decreto-Ley (arttcuio 86), pues, en efecto, siendo el establecimiento de 
deiitos o infraccioncs y la deierminacion de sus penas y sanciones, parte esencial de la re-
gulacion de los dercchos y libertades, en cuanto son delimitaciones de aquellos derechos 
—!a definicion de! delito o infraccion— y limitaciones o privaciones de otros derechos 
y libertades —las sanciones o penas— ta expresion constituciona! "segun la iegisiacion vi-
gente" del articulo 25.1, no puede extenderse a tos Decretos-Leyes, porque !es esta vedado 
regular aspectos relativos a los derechos, deberes y tibertades de ios ciudadanos; sin que, 
por otra parte, este Tribunal pueda hacer uso del articuio 163 de !a Constitucion en rela-
ci6n con ios articulos 35 a! 37 de la Ley Organica del Tribunai Constitucional, dada la 
fecha de! Decreto-Ley que nos ocupa, que lo somete a ta Disposicion Derogatoria 3 de la 
propia Constitucion. 

CONSIDERANDO: Que tampoco puede servir de cobertura legal a los efectos im-
pugnados en e! presente recurso, en cuanto que, en contra de lo previsto en !a Constitu-
cion, sancionan conductas tipificadas y castigadas en un Reglamento dictado por Orden 
Ministeriai, ia promu!gaci6n por e! Gobierno entre e! Rea! Decreto Ley 16/1977 citado y el 
Regtamento de! Juego del B i n g o d e 9 d e Enerode 1979, dedos Decretosde jerarquia regla-
mentaria: e! numero 444 /77de 11 de Marzoque por un iado expresabaen su articulo 4.3 e! 
que !as autorizaciones para la practica de juegos "se otorgaran con sujecion a los requisi-
tos que establezca el Reglamento que dicte el Ministerio de ia Gobernacion y por otro ia-
do , en su disposicion Transitoria I a , y con notoria contradiccion, que "la Presidencia de! 
Gobierno., . dictara en el plazo mas breve posixle un regiamento provisional de ordena-
cion de juegode bingo"; y el N° 2.709/78 de UdeOctubre , que en su articulo 1°, que mo-
dificaba el 4 dei anterior, disponia que !as "autorizaciones para instalacion y funciona-
mienlo de Salas de bingo se otorgaban con arregio a! Regiamento que dicte el Ministerio 
de! Interior", en su Disposici6n Transitoria, prorrogaba, la vigencia de la Dtsposicion 
Transitoria 4" del Reai-Decreto 444/1977anterior, referida a los Reglamentos provisiona-
ies de su arttculo 4 y de su Disposicion Transitoria ! a , "hasta !a entrada en vigor del 
Reglamento definitivo del juego del Bingo" y en su Disposici6n final ! a , derogaba ta Dis-
posicion Transitoria I" del anterior Decreto, sobre reglamento a dictar por la Presidencia 
del Gobierno; pues si bien del conjunlo de estas anarqutcas disposiciones, se infiere que al 
promulgarse la Constitucton, e! Gobierno, detemador de la potestad originaria reglamen-
taria (articuto 97 de efla), ta habia delegadoen lo referente a! juegode bingoen el Ministro 
del Interior, despues de muchas vacilaciones, ello no significa en modo alguno, que esta 
potestad que el Gobierno delego, pueda conculcar el principio de ta legalidad formai en 
materia sancionadora a la que esta subordinada constitucionalmente^ dictando un regla-
mento que invade materias reservadas a la Ley forma! sin expresa de!egaci6n de esta. 

CONSIDERANDO: Que tampoco puede convalidar aquelia originaria incostitu-
cionalidad de haberse atribuido el Gobierno facuitades normativas en materia sanciona-
dora, el que e! Congreso de los Diputados en Resoluci6n de su Presidencia de !2 de Mayo 
de 1982 y de conformidad con el arttcuio 86.2 de la Constituci6h, convalidara el Real 
Decreto-Ley 8/1982 de 30 de Abril por el que se modificaba parcialmente e! Rea! Decreto-
Ley 16/1977, pues ias modificaciones inlroducidas por aquel Decreto-Ley convalidado en 
el cuestionado Rea! Decreto-Ley 16/1977 y en su anterior modificacion por Real Decreto 
9/1980, de 26 de Septiembre, se refieren exclusivamentea las cuotas fijas y devengos de las 
tasas sobre autorizacion de maquinas o aparatos automaticos aptos para ta realizaci6n de 
juegos de azar, materias ^stas constitucionaimente convalidabies con arreglo al articulo 
86.2 del texto Fundamental, aunque hayan sido reguiados con caracter de urgencia por 
Decretos-Leyes, a! no estar excluidas en su numero I , puesto que no se refieren at titulo I 
de la Constitucion, al regimen de las Comunidades Autonomas, ni ai Derecho electora! ge-
neral, por lo que su conva!idaci6n no puede extenderse arbitrariamente a materias 
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excluidas que tambien contiene e( Decreto-Ley original que no han sido objelo de convali-
dacion del Poder Legislativo. 

CONSIDERANDO: Que no existen mentos para hacer declaracion expresa sobre las 
coslas causadas en el proceso. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso contcncioso-adminisirativo interpuesto por 
la Asociacidn D.P.A. contra la resolucion del Gobierno Civil de Baleares de 3 de Febrero 
de 1983 que le imponia ta multa de 100.000 pesetas como sancion en maieria de juego de 
Bingo y conira la Resolucion de la Subsecreiaria del Ministerio del Interior de 4 de Junio 
del misino ano, que le desestimo recurso de alzada interpuesto contra la anterior, debemos 
declarar y dectaramos dichos actos administrativos contrarios al Ordenamiento Juridico y 
en su consecuencia, ios anulamos, sin hacer declaracion expresa sobre las costas causadas 
en cl proceso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infanie Merlo). 

C. INDICE ANALITICO 

Actividadcs Molestas, Insa-
lubres, Nocivas y peligrosas, 62'y 
105. 
Actas de !a Inspeccion de Traba-
jo, 63, 64 y 108. 
Actos 

Consentido, 79. 
Informe preceptivo, 73. 
Motivacion 105. 

Administracion Corporaliva, 79. 
Aguas, 110. 

Base imponible 
Presuncion de legalidad, 94. 

Caducidad dei expediente, 91 y 
93. 
Concesiones 

Transportes, 90 y 92. 
Contrato Administrativo, 102. 

Exenciones tributarias 
Empresa nacional, 114. 

Fondo de Garantia Salarial, 65, 
78, 80, 88 y 99. 
Funcionarios Publicos, 98 y 111. 

Administracion Local, 77, 84, 
100. 
Organismos Autonomos, 71. 

Gestion tributaria, 87, 97. 

Hecho imponible 
Impuesto Industrial (Licencia 
Fiscal), 67. 

Impuestos 
Municipales sobre el incre-
mento de Valor de Terrenos, 
68, 76, 94. 
Radicacion, 114. 
Industrial (Licencia Fiscal), 
67. 
Incremento Valor Terrcnos, 
68, 76, 94, 115. 
Radicacion, 114, 
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Licencia Fiscal de Actividades 
Comerciales e Industriaies, 67. 

Naturaleza revisora, 89, 94, 96 y 
107. 

Personal al servicto de la Admi-
nistracion de Justicia, 85. 
Potestad tributaria 

Corporaciones Locales, 114. 
Presuncion de legalidad de los 
actos de determinacion bases im-
ponibles, 94. 
Principio de igualdad, 11 i. 
Principio de tegalidad, 70, 89, 
103. 
Principto de Legalidad Constitu-
cional, 95. 
Principio pro-actione, 110. 
Principio de proporcionaiidad, 
101. 
Procedimiento de gestion Tribu-
taria, 87. 
Providencia de apremio 

Nulidad, 87. 

Recursos, 63 y 69. 
Inadmisibilidad, 79, 81, 90, 
97 y 115. 
Inadmisibilidad parciai, 84. 

Recurso contencioso-administra-
rivo, 97, 115. 

Responsabilidad patrimonial de 
la Administracion, 82 y 86. 

Sanciones, 70, 77, 89, 95, 103, 
112 y 116. 
Sanidad, 100 y 106. 
Seguridad Social, 113. * 

"Solve et repete", 63 y 69. 

Sujeto pasivo 
Impuesto Industrial (Licencia 
Fiscal), 67. 

Suspension de acuerdos 
De las Corporaciones Loca-
les, 66. 
De Iicencia urbanistica por e! 
Alcalde, 72. 

Urbanismo. 
Aprovechamiento medio, 
104. 
Demolicion obras sin licencia, 
101. 
Estudio de detalle, 83, 107 y 
109. 
l.icencia de obras, 61, 75, 
107, 109. 
Proyecto de urbanizacion. 



II. SALA DE LO CIVIL (1) 

A. INDICE CRONOLOGIO 

126. Culpa extraeontractual. lndemnizacion de danos y perjuicios. Re-
quisitos para el exito de la accion. Reparacion defectuosa de un ve-
hiculo a motor. Cuantias indemnizables: lo es la custodia del vehi-
culo y la necesidad de usar otros medios de transporte. Normativa 
aplicable a las reparaciones de automoviles. Sentencia de 9 de ma-
yo de 1984*. 

127. Consentimiento contractual, Error. Inexistencia. Requisitos del mis-
mo para que pueda tener trascendencia anulatoria del negocio. Doc-
trina dei Tribunal Supremo. Obligaciones cuasi contractuales: no-
tas caracteristicas de los mismos. Senlencia de II de mayo de 1984. 

128. Arrendamientos urbanos. Resolucion por traspaso: lo implica la ju-
bilacion del arrendatario y la consiguiente puesta al frente del ne-
gocio explotado en el local de una hija del mismo. Regimen fiscal 
y derechos civiles. Sentencia de II de mayo de 1984*. 

129. Diligencias preliminares. Presentacion de las cuentas de una socie-
dad. Requisitos objetivos y subjetivos: falta de los mismos. Ausen-
cia de condicion de socio que no la tiene el usufructuario de las ac-
ciones. Articulo 41 de la L.S.S. Sentencia de 12 de mayo de 1984. 

130. Embargo preventivo. Motivos racionales para creer la ocultacion 
o malbarate de los bienes. Conveniencia de exponer, en la solici-
tud, las causas de tai creencia. Analisis de la prueba: impago de obli-
gaciones que superan el capital social de la compafiia demandada, 
solicitud de creditos hipotecarios sobre los bienes de la misma y ne-
gaci6n de la autenticidad de la firma puesta en el talon base de la 

(1) La presentaci6n y seieccion de esta seccion han sido realizadas por el Letrado del 
Uustre Colegio de Abogados de Baleares, J. Ferrer Marcel, con la colaboracion de los Profs. 
C. GuttSrrez e I. Tapia Fernandez, del Departamento de Derecho Procesal. 
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solicitud de embargo. Procedencia del embargo. Sentencia de 14 de 
mayo de 1984. 

131. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de la clausula de vaior en el mo-
mento de ser protestada: determina la nulidad del juicio a la que 
se opone la ulterior insercion de tal clausula en el efecto que debe 
reputarse extemporanea. Protesto: su funcion. Sentencia de 14 de 
mayo de 1984. 

132. Juicio ejecutivo. Polsza de "leasing", Demanda dirigida contra et 
titular de un negocio, nominado en la poliza, que gira bajo un nom-
bre comercial. Ejecucion bien despachada. Sentencia de 14 de ma-
yo de 1984. 

133. Ejecutivo de trafico. Culpa exclusiva de la victima. Requisitos ju-
risprudenciales para el exito de una excepcion. Sentencia penal ab-
solutoria: no supone la ausencia de culpa civil y de la consiguiente 
obligacion indemnizatoria. Sentencia de 14 de mayo de 1984*. 

134. Arrendamientos urbanos. Resolucion por cierre. Traspaso poste-
rior a la eficacia resolutoria de tal cierre. Carga de la prueba en los 
procesos por tal causa. No impide el exito de la accion el que el arren-
dador siga percibiendo las rentas lo que se concibe como un dere-
cho del mismo hasta tanto se declare resuelto el contrato. La alega-
cion de conversion del local de almac^n presume un reconocimien-
to del hecho del cierre: Doctrina del T.S. Sentencia de 14 de mayo 
de 1984*. 

135. Contratos. Nulidad. Derechos legitimarios expectantes del conyu-
ge superstite. Supuestos en que corresponde al mismo la adminis-
tracion y ta herencia. Falta de apoderamiento en ei arrendador pa-
ra concertar el contrato cuya nulidad se postula; y de ratificacidn 
del mismo por Ia actora. Senlencia de 16 de mayo de 1984. 

136. Contrato de obra. Convenio por administracidn y no por precio ai-
zado: dafios y perjuicios por construcci6n deficiente: determinacion 
de los mismos en ejecucion de sentencias. Sentencia de 16 de mayo 
de 1984. 

137. Contratos. Resolucion por incumplimiento. Aspectos tndemnizato-
rios consistente en solicitar la rentabilidad que hubiera podido ob-
tenerse en la vivienda objeto del contrato resuelto y, a Ia vez, un 
tanto por ciento de su valor, Supone el ejercicio conjunto de una 
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accion resolutoria y de cumplimiento. Sentencia de 17 de mayo de 
1984. 

138. Culpa conlractual. Indemnizacion de danos y perjujcios. Necesidad 
de probar su existencia. Licitud de la determinacion de su importe 
para la fase de ejecucion de sentencia sobre el fundamento de que 
el perjudicado pruebe su cuantia y las bases de liquidacion presen-
tadas contradichas. Sentencia de 17de mayo de 1984*. 

139. Solidaridad, La supone la existencia de una sociedad irregtilar en-
tre los demandados. Sentencia de 17 de mayo de 1984. 

140. Legitimacion activa para poder recurrir. Es necesario que la reso-
lucion impugnada produzca agravio en el recurrente. Doctrina del 
T.S. La firma de un contrato supone consentimiento. Carga de la 
prueba: implica la de los hechos negativos y la de aquetlos que por 
su especial dificultad no podria asumir el litigante contrario (st. de 
17 de octubre de 1983). Costas: es contrario a derecho condenar 
a su pago al litigante que se vio precisado de acudir a juicio y que 
vio parcialmente acogida su pretension. Sentencia de 18 de niayo 
de 1984*. 

141. Compraventa. Entrega de mercancias defectuosas. La accion de sa-
neamiento constituye el tinico medio de evitar el pago. Sentencia 
de 21 de mayo de 1984. 

142. Titulo ejecutivo cambiario. Falta de invocacion de una concreta ex-
cepcion. Ello, unido a la no apreciacion de causa de nulidad del jui-
cio, impone la desestimacion de la oposicion. Sentencia de 21 de 
mayo de 1984. 

143. Responsabilidad decenai. Concepto de ruina. Sentencia de22 de ma-
yo de 1984. 

144. Litisconsorcio pasivo necesario. Distintos fundamentos de! institu-
to en la doctrina del T.S. Necesidad de demandar a Los arrendata-
rios poseedores de los terrenos objeto de reivindicacion. Accion rei-
vindicatoria: existencia de titulo a favor del actor. Sentencia de 22 
de nmyo de 1984*. 

145. Juicio ejecuiivo cambiario. Excepcion de falta de provision de fon-
dos. Ambito de su oponibilidad. Cdntrato subyacente deficiente-
mente cumplido o "exceptio non rite adimpleti contractus" como 
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fundamento de la excepcion. No tiene cabida en este tipo de proce-
dimientos. Sentencia de 23 de mayo de 1984*. 

146. Juicio de desahucio. Calificacion del contrato como arrendamien-
to de industria. Preexistencia del objeto arrendado como conjunto 
patrimonial de lo que se infiere tal calificacion. Inventario de ele-
mentos patrimoniaies no traido a los autos: es intranscendente. No 
desvirtua tal caracter Ias reparaciones y modificaciones efectuadas 
en el inmueble por los arrendatarios. Doctrina del T.S. Duracion 
del contrato: el pacto de modificar la renta una vez finalizado el 
termino de duracion no supone una prorroga indefinida pacciona-
da. Sentencia de 25 de mayo de 1984*. 

147. Costas procesales. Temeridad. Sentencia de 25 de mayo de 1984. 

148. Prescripcion. Es de interpretacion restrictiva. Doctrina del T.S. Res-
ponsabilidad extracontractual: presuncion de culpa en el causante 
del dafio. Sentencia de 25 de mayo de 1984. 

149. Contratos. Resolucion por incumplimiento. Voluntad rebelde. De-
fecto legal en la forma de proponer Ia demanda: no lo constituye 
la equivocada consignacion del segundo apellido del demandado. 
Sentencia de 25 de mayo de 1984. 

150. Congruencta. Se debe poner en relacion con el principio dispositi-
vo por lo que no afectan a la misma las declaraciones que hagan 
los tribunales en puntos de orden publico o de libre apreciaci6n, 
cuales son las cuestiones relativas a Ias costas procesales. Sentencia 
de 26 de mayo de 1984. 

151. Principio de preclusion. Impide el acogimjento de pretensiones no 
aducidas oportunamente en la fase expositiva lo cual delimita, ade-
mas, lo que debe ser objeto de prueba. El pretender, consumada 
aqueila fase, que determinado pago, concretamente imputado en 
!a misma, se hizo a cuenta de obligaciones distintas, supone infrac-
ciondet principio. Sentencia de 26 de mayo de 1984. 

152. Pago. La tenencia por el deudof de una cambial, coincidente en su 
importe con el de la deuda reclamada, no acredita el pago al cons-
tar la renovacion de tal efecto. Sentencia de 28 de mayo de 1984. 

1 5 3 . Lttisconsorcio pasivo necesario. Fundamentos del mismo. N Q exis-
te raz6n para vocar al pleito a socios del demandado que no inter-
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vimeron en el contrato base; ni puede, quien opone la excepcion, 
"aiterar Ios elementos subjetivos intervinientes en el proceso me-
diante Ia utilizacion de sus medios de defensa" (st. del T.S. de 1 
de febrero de 1975). Confesion en juicio: su valor y ponderaci6n 
dentro del comunto de la prueba. Sentencia de 29 de mayo de 1984. 

154. Arquitectos. Calificacion del contrato que les une con el cliente y 
vacilaciones de la jurisprudencia acerca de su insercion entre los de 
arrendamientos de servicio o de obra: tendencia reciente a esta ulti-
ma calificacion. Proyecto incompleto por faita de ptanos de deta-
Ile; y defectuoso por incumplimiento de ia normativa administrati-
va vigente. Lo primero obfiga a una reduccion del precio; lo segun-
do supone incumpiimiento que obsta a la percepcion de ios hono-
rarios correspondientes. Sentencia de 29 de mayo de 1984*. 

155. Separacio matrimonial. Pension compensatoria: presupuestos. Ine-
xistencia de desequilibrio economico. Sentencia de 30 de mayo de 
1984. 

156. Acciorj declarativa cambiaria. Falta de prueba por el actor de la pro-
visi6n de fondos de las cambiales. Sentencia de 31 demayo de 1984. 

157. Rtsponsabilidad subsidiaria. No alcanza responsabilidad al comi-
tente cuando encarga la obra a empresa organizada, salvo que se 
injiera o participe en sus trabajos. La absolucion dei comitente y 
el aquietamiento del actor impide la remisi6n dei fallo en este as-
pecto por el tribunal de apelacion. Previsibilidad del dafto. Doctri-
na del T.S. Sentencia de 31 de mayo de 1984*. 

158. Contrato de distribucion en exclusiva, Supuesto incumplimiento de 
la entidad suministradora y consecuente indemnizacion de dafios 
y perjuicios. Analisis de los hechos de ios que resulta incumplimiento 
contractual de la compama distribuidora, Desestimacion de la de-
manda. Contratos de duracion indefinida: su denunciabilidad uni-
lateral acorde con la doctrina contraria al mantenimiento "sine die" 
de tales estipulaciones. Sentencia de 2 de junio de 1984*. 

159. Indemnizacidn de danos y perjuicios. Es preciso acreditar la reali-
dad de los mismos que no los supone forzosamente el incumplimien-
to contractual. Falta de personalidad de la actora: supone recono-
cimiento de la misma, loque obsta a laexcepcton, manifestado por 
el hecho de dirigir contra la misma demanda reconvencional. Sen-
tencia de 2 de junio de 1984. 
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160. Transporte aereo. Accion indemnizatoria por extravio de las mer-
caderias transportadas. Desestimacidn de la excepci6n de prescrip-
cion invocada al amparo del art. 124 de la Ley de navegacion aerea 
que contempia supuestos distintos del enjuiciado. Intervencion pro-
cesal: sus distintas clases y tratamiento. Sentencia de 2 de junio de 
1984*. 

161. Arrendamientos urbanos. Resolucion por cesion, subarriendo o tras-
paso. Desestimacion de !a demanda. Sentencia de 2 de junio de 1984. 

162. Prueba. Hechos que han de ser objeto de la misma. Estan excep-
tuados de ella los reconocidos. Sentencia de 5 de junio de 1984. 

163. Accion cambiaria declarativa. Excepcion de falta de legitimacion 
activa sustentada en base a no figurar la entidad actora menciona-
da en la cambial. Transmision de la letra de cambio: no es preciso 
que se opere por endoso ya que la misma puede tener lugar por cual-
quier medio reconocido en derecho civil o en derecho mercantil. La 
absorcion de la entidad tenedora por la actora es un sistema de trans-
mision que legitima a esta. Sentencia de 5 de junio de 1984*. 

164. Excepcion de falta de legitimacidn pasiva. En materia de arrenda-
mientos esta pasivamente Iegitimado el arrendatario aunque, como 
conseeuencia de divergencias conyugales, ocupe el objeto arrenda-
do Ia esposa del mismo que es ajena al contrato. Sentencia de 6 de 
junio de 1984. 

165. Divorcio. Alimentos para un hijo comun, Cuantificacion de Ios mis-
mos atendidas las circunstancias concurrentes, Sentencia de 6 deju-
nio de 1984. 

166. Congruencia. Responsabilidad decenal: es posible el resarcimiento 
**in natura" o por equivalencia. Solidaridad de los que intervienen 
en el hecho constructivo salvo que pueda individualizarse la respon-
sabilidad de cada uno de ellos. Concepto de ruina. Sentencia de 1984, 

167. Arrendamiento de obras. Modalidades. EJecucion por administra-
cion: notas caracteristicas y obligaciones que impone a las partes. 
Sentencia de 8 de junio de 1984. 

168. Compensacion. Analisis de la prueba de la que se desprende que 
quien la opone no es acreedor del litigante contrario. Sentencia de 
8 de junio de 1984. 
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169. Abogados. Honorarios por asesoramiento. Desistimiento del con-
trato por la entidad asesorada y, a partir del mismo, dejacion por 
el.letrado de prestar aquellos servicios. El caracter unilateral de aquel 
desisthniento no es 6bice a su vaiidez atendida la naturaleza de las 
relaciones abogado-cliente. Sentencia de 9 de junio de 1984. 

170. Contrato de seguro. Gastos de salvamento maritimo. Falta de prue-
ba. Sentencia de 11 de junio de 1984. 

171. Diligencias para mejor proveer. Objeto y finalidad de las mismas 
que no alcanza a suplir las omisiones probatorias de las partes. Sen-
tencia de 11 de junio de 1984. 

172. Seguridad social. Convenio suscrito con la Agrupacion Nacional de 
entidades aseguradoras. Reclamaci6n de cantidad: procede recha-
zarla en cuanto a las facturas no debidamente documentadas segun 
el convenio, y dar lugar a la misma respecto de aquellas relativas 
a aspectos cubiertos aunque fueran presentadas fuera del plazo que 
marca tal convenio. Sentencia de 11 de junio de 1984. 

173. Cosa juzgada. Identidades precisas para que se de y necesidad de 
que, sobre el asunto, haya cafdo pronunciamiento decisivo en el pri-
mer pleito. Fijacion del importe de la renta. EL juicio de desahucio 
anterior no produce cosa juzgada respecto del segundo pleito que 
tiene aquella finalidad. Sentencia de 13 de junio de 1984. 

174. Contrato de compraventa. Reclamacion del precio. Sentencia de 13 
de junio de 1984. 

175. Divorcio. La emancipacion del hijo hace inviable cualquier pronun-
ciamiento sobre la patria potestad. Pension compensatoria. Falta 
de prueba de los supuestos sobre los que descansa su concesion. Sen-
tencia de 13 de junio de 1984. 

176. Reclamacion de cantidad. Estimacion de la demanda. Sentencia de 
14 de junio de 1984. 

177. Responsabilidad civil. Danos y perjuicios. Falta de cuantificacion 
de su importe. Determinacion del mismo en tramite de ejecucion 
de sentencias. Sentencia de 14 de junio de 1984, 

178. Accion cambiaria declarativa. La falta de requisitos esenciales de 
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la letra no es apreciable de oficio. Congruencia. Sentencia de 15 de 
junio de 1984*. 

179. Responsabilidad civil. Dafios a vehfculos: examen de la conducta 
de ambos conductores. Responsabilidad del que, estando aparca-
do, se incorpora a la circulacion, Sentencia de 15 dejunio de 1984. 

180. Reclamacion de cantidad. Prueba de los hechos. Sentencia de 15 
de junio de 1984. 

181. Reclamacidn de carttidad. Prescripcion. Inexistencia. Es invalido el 
convenio destinado a abreviar los plazos legales de prescripcion con 
respecto al ejercicio de acciones destinadas a reclamar los perjui-
cios producidos por el cumplimiento irregular de las obiigaciones 
contractuales. Sentencia de 15 de junio de 1984. 

182. Costas. Inexistencia de temeridad. Justificacion en fase probatoria 
de algun tipo de discrepancia entre Ias partes en ei modo de cum-
plir la relacion contractual. No se aprecia mala fe. Sentencia de 18 
de junio de 1984. 

183. Reclamacion de cantidad. Lesiones producidas por accidente. Ine-
xistencia de obras no notificadas a la entidad aseguradora. Senten-
cia de 18 de junio de 1984. 

184. Arrendamientos urbanos. Juicio de desahucio. Finalidad del juicio 
de desahucio. La relacion de condominio no obsta para que cual-
quiera de los participes pueda adquirir ei caracter de arrendatario. 
Costas. La validez de los pactos sobre costas no debe ser proclama-
do en este caso por cuanto la penalidad que implica esta sometida 
ai prudente arbitrio de los fribunales. Doctrina del T.S. Sentencia 
de 19 de junio de 1984. 

185. Arrendamientos urbanos. Resoiucion del contrato por obras incon-
sentidas. Calificaci6n de Ias obras. EI mero conocimiento por el pro-
pietario no significa el consentimiento —ni siquiera tacito— del mis-
mo. Sentencia de 19 de junio de 1984. 

186. Reclamacion de cantidad. EI pacto de delegacion de deudor y, en 
consecuencia, el cambio de deudor surte plenos efectos previo el con-
sentimiento dei acreedor. La interposicion de la demanda frente al 
deudor subrogado implica consentimiento de tal subrogacion, Sen-
tencia de 19 de junio de 1984*. 
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,187. Prescripcion. Supone su interrupcion ias conversaciones entre la en-
tidad aseguradora y el lesionado dirigidas a obtener un acuerdo in-
demnizatorio. Criterio de interpretacion restrictivo. Sentencia de 19 
de junio de 1984. 

188. Alimentos. No se inciuyen los gastos de educacion en la pension 
alimenticia sefialada. Concepto de alimentos no coincidente con el 
normativo del art. 142 Cc. Sentencia de 20 de junio de 1984. 

189. Pobreza. Beneficio total por aconsejarlo asi las circunstancias per-
sonales del solicitante. Discrecionalidad en su apreciaci6n. Criterio 
de interpretacion de las normas sobre pobreza en adecuacion al man-
dato constitucional (art. 199 CE). Sentencia de 22 dejunio de 1984. 

190. Accion cambiaria ordinaria. Excepcion del litisconsorcio pasivo ne-
cesario. N o se da en este supuesto ya que todos los deudores cam-
biarios estdn obligados a pagar integramente el importe de la deu-
da. "Solidaridad imperfecta": la relacion interna de los deudores 
solidarios se ve modificada, respecto de la solidaridad comun, por 
el princtpio de la autonomia de las obligaciones cambiarias. Excep-
cion de falta de provisi6n de fondos. N o puede oponerse con exito 
al haber transcendido la cambial de quienes la negociaron y no con-
currir el unico supuesto que hace viable la oposicion de tal excep-
cion: la adquisicion de la letra por el portador con mala fe en detri-
mento del deudor. Costas: expresa condena. Sentencia de 22 de ju-
nio de 1984*. 

191. Quiebra. Eficacia privilegiada de ias certificaciones de descubierto 
acreditativas del d£bito a la Seguridad Social, lo que hace que esten 
dotadas de un implicito valor probatorio de la realidad del credito 
y su cuantia. Sentencia de 22 de junio de 1984. 

192. Accion negatoria de servidumbre. El arrendatario, como poseedor 
del inmueble y perturbador efectivo de la propiedad, viene obliga-
do a respetar el integro contenido dominical de los actores, sin que 
pueda alegar su condici6n arrendaticia que sustente una falta de te-
gitimaci6n para soportar el pronunciamiento estimatorio de la de-
manda. Condena en costas. Sentencia de 23 dejunio de 1984, 

193. Indemnizacion de daiios y perjuicios. Requisitos. Falta de nexo cau-
sal, por lo que debe desestimarse la demanda. Sentencia de 25 de 
junio de 1984. 
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194. Juicio ejecutivo. Nulidad del mismo. Representacion cambiaria: re-
quisitos. Sentencia de 26 de junio de 1984. 

195. Contratos. Interpretacion. Criterio sistematico. Hermeneutica con-
junta del clausulado y no aislada. Doctrina del T.S. Intereses y ca-
pital: reglas de interpretaci6n. Sentencia de 26 de junio de 1984. 

196. Juicio ejecutivo cambiario. Nulidad del mismo por haberse acogi-
do el ejecutado a Ios beneficlos de la suspensi6n de pagos. La pro-
videncia de admisi6n de tal expediente determina la inadmisi6n de 
procedimientos no especialmente inocables, segun Ia Ley especial, 
como no lo es el ejecutivo ordinario. Nulidad de juicio. Sentencia 
de 26 de junio de 1984*. 

197. Separacion matrimonial. Cese efectivo de Ia convivencia. Efectos 
subsiguientes a la declaracion judicial de separaci6n. Falta de prue-
ba de los elementos objetivos: dejaci6n de su determinaci6n para 
el periodo de ejecuci6n de sentencias. Sentencia de 29 de junio de 
1984. 

198. Contratos. Interpretaciori. Primacfa del tenor Iiteral. Sentencia de 
2 de julio de 1984. 

199. Arrendamientos rusticos. LegitimacI6n activa: no puede oponer su 
falta quien la tiene reconocida en juicio o fuera de el. Estudlo del 
supuesto de hecho. Aparceria. Venta por el aparcero de productos 
de la finca sin conocimiento ni consentimiento de la propiedad y 
abandono de la finca: ambas son causas determinantes de la reso-
Iuci6n del contrato. Inaplicabilidad, en este especial ambito juridi-
co, de la doctrina de la compensaci6n de culpas. Sentencia de 2 de 
julto de 1984. 

200. Terceria de dominio. Falta de litisconsorcio pasivo necesario: de-
sestimaci6n de Ia excepci6n por ser innecesario demandar a quie-
nes ocupan el inmueble sobre el que la acci6n se proyecta. Ambito 
del litisconsorcio en Ia doctrina del T.S. Litisconsorcio e interven-
cion. El excepcionante, en cuanto arrendador, podfa intervenir mas 
no oponer la excepci6n indicada. Embargo por la Magistratura del 
trabajo anotado con anterioridad a ser otorgada la escritura a fa-
vor del tercerista: subordinaci6n de la misma a los actos dispositi-
vos anteriores. Sentencia de 4 de julio de 1984*. 

201. Separacion matrimonial. Conducta vejatoria: la supone el ataque 
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contra la fntegra personalidad de uno de los cdnyuges. Sentencia 
de 4 de julio de 1984. 

202. Actos propios. Va contra los mismos quien reclama 'derechos here-
ditarios contra una empresa habiendo sostenido antes pleito labo-
ral por despido como empleado de la misma. Sentencia de 6'de ju-
lio de 1984. 

203. Arrendamientos urbanos. Vivie'ndas de proteccion oficial: es con-
trario a derecho el percibo de rentas superiores a las reglamentaria-
mente establecidas para esta clase de viviendas, sea el arriendo con 
o sin muebles. Sentencia de 6 de julio de 1984*. 

204. Juicio de desahucio. Calificacion del contrato. Arrendamiento de 
temporada: notas caracteristicas. Doctrina del T.S. Intranscenden-
cia de la ubicacion de local y de la vivienda. Sentencia de 6 de julio 
de 1984*. 

205. Contrato de compraventa condicional. El incumplimiento de la con-
dici6n futura, en este caso, e independiente de la voluntad de los 
contratantes, invalida la estipulaci6n. Devofuci6n de las cantida-
des entregadas a cuenta del precio: arras. Sentencia de 6 de julio 
de 1984. 

206. Contrato de compraventa. Entrega de su objeto y reclamaci6n del 
precio. Sentencia de 6 de julio de 1984. 

207. Culpa contraclual. Dafios causados intencionadamente por el arren-
datario a la cosa arrendada, Analisis de la prueba. Estimacion de 
la demanda. Sentencia de 9 de jutio de 1984. 

208. Legitimacion pasiva. Carece de ella el contratante que intervino co-
mo mandatario del titular del derecho. Simulaci6n absoluta. Inva-
lidez del contrato por carecer el mandatario de facultades represen-
tativas y por falta de ratificacion del negocio por la supuestamente 
representada. Sentencia de 9 de juiio de 1984. 

209. Accion cambiaria declarativa. Sentencia de 10 de jutio de 1984. 

210. Servidumbre de paso. Determinacion del trazado de la misma. Pre-
ferencia de que lo haga por vias preexistentes. Sentencia de 10 de 
julio de 1984. , 
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211. Arrendamienlos urbanos. Obras inconsentidas: analisis de la prue-
ba de 1& que se deduce consentimiento tacito que impide el exito 
de la accion resolutoria, consentimiento que especialmente se de-
duce del hecho que el arrendador otorgara nuevo contrato despues 
de terminadas las reformas. Sentencia de 10 de juiio de 1984. 

212. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provision de fon-
dos al amparo de existencia de dificultades administrativas que im-
pidieron la circulacion del vehiculo que constituye la causa de la 
cambial. Tal alegaci6n implica oponer la "exceptio non rite adim-
pleti contractus", no alegable en esta clase de procesos. Contrato 
base concertado como vendedor, por persona distinta del librador 
ejecutante: no implica falta de personalidad y si, en cambio, puede 
suponer falta de provisi6n de fondos: quien entrega aceptada una 
ietra en blanco se entiende que admite lo que sucesivamente se in-
corpore a la misma, incluso que la Hbre persona distinta de la da-
dora de la provision. Sentencia de 11 de julio de 1984*. 

213. Emplazamiento. Intentado sin efecto en el domicilio del demanda-
do. Manifestaciones de los vecinos en el sentido de ignorar el para-
dero del interpelado: procedencia de su vocaci6n al pleito por me-
dio de anuncios. Sentencia de 11 de juiio de 1984. 

214. Arrendamjentos urbanos. Subarriendo simulado que encubre un ver-
dadero arrendamiento. Analisis de Ia prueba de que se deduce Ia 
simulaci6n. Sentencia de 11 de julio de 1984. 

215. Arrendamientos urbanos. Convenio transaccional dedesalojo*. des-
pliega plena eficacia aunque fuera estipulado en forma verbal. Doc-
trina del T.S. Prueba de dicha transacci6n. Renuncia a Ia pr6rro-
ga: esta proscrtta la anticipada, mas no la operada con posteriori-
dad al contrato. Indeterminacion del tiempo en que debia operarse 
el desalojo: fijacion del plazo por los tribunales. Sentencia de 13 
de julio de 1984. 

216. Arrendamientos urbanos. Resolucion del concertado por el usufruc-
tuario por ser supuestamente gravoso para la propiedad. Estudio 
del supuesto de hecho y desestimacion de la demanda. Sentencia 
de 16 de julio de 1984. 

217. Arrendamientos urbanos. Obras inconsentidas. Readaptacl6n del 
local emprendida antes de ser suscrito el contrato de inquilinato. 
Desestimaci6n de la demanda. Sentencia de 17 dejulio de 1984, 
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'218. Separacion matrimonial. Conyuges extranjeros de distinta nacio-
nalidad. Ley aplicable: la nacional comun durante el matrimonio 
y, en defecto, la del esposo. Necesidad de probarla cuya falta obsta 
al pronunciamiento disolutorio del regimen conyugal. Sentencia de 
17 de jutio de 1984*. 

219. Contrato de sociedad. Elementos definidores. Asuncion de deuda. 
Pacto sobre costas: carece de fuerza de obligar. Sentencia de 18 de 
juiio de 1984. 

220. Contrato de sociedad. Disoluci6n de la misma y asuncion, por uno 
de los socios, de una concreta deuda por suministros a la misma: 
carece de eficacia frente al deudor. Condena solidaria de ambos so-
cios. Sentencia de 20 de julio de 1984. 

221. Juicio ejecutivo cambiario. Pluralidad de librados aceptantes con 
designaci6n de un unico domicilio: es innecesario notificar a cada 
uno de ellos el protesto. Falta de provisi6n de fondos y renovacion 
cambiaria: esta supone aquella, Sentencia de 20 de julio de 1984. 

222. Contratos. Ratificaci6n: hechos de inequivoco significado de los que 
se deduce y que impiden la ineficacia dei contrato. Indemnizaci6n 
de daflos y perjuicios: esta precisada de una existencia real de los 
mismos que deben ser alegados y probados por lo que obsta a tal 
pretensi6n una base especulativa de supuestos futuros quebrantos. 
Sentencia de 20 de jutio de 1984. 

223. Contrato de compraventa. Nulidad por falta de precio cierto y de-
terminado, ademas por figurar et vendedor el cdnyuge de la pro-
pietaria, aforado de Mallorca, que no ratifico este concreto contra-
to. Sentencia de 24 de julio de 1984. 

224. Terceria de dominio. Requisitos para su exito. La propiedad por 
los terceristas debe ser anterior al embargo. Pacto de reserva de do-
minio no inscrito: es inoponible a terceros, Reivindicacion de mue-
bles, juntamente con el inmueble en que estaban instalados, lleva-

. da a cabo por su antiguo dueno que habia readquirido tal inmueble 
del comprador de tos bienes objeto de reivindicaci6n. Estimacion 
de la demanda. Sentencia de 26 de julio de 1984*. 

225. Indemnizacion de danos y perjuicios. Carga de la prueba. Indemos-
traci6n de la relacion de causalidad. Sentencia de 27de jutio de 1984. 
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226. Rendicion de cuentas. Presupone una gestion colectiva. Sentencia 
de 30 de julio de 1984. 
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES 

126 

126. CULPA EXTRACONTRACTUAL. Indemnizacion de dafios 
y perjuicios. Requisitos para el exito de la accion. Reparacion defectuo-
sa de un vehiculo a motor. Cuantias indemnizables: lo es ta custodia del 
vehiculo y la necesidad de usar otros medios de transporte. Normativa 
aplicable a las reparaciones de automoviles. Serttencia de 9 de mayo de 
1984. 

CONSIDERANDO: Que contra la sentencia que estimo solo en parte la demanda ini-
ciadora de estos autos, en cuanto que se iimit6 a condenar al demandado a la devolucion 
de las 100.000 ptas. recibidas en concepto de precio por el arreglo del turismo matricula 
M-0014-Z, propiedad del accionante, apreciando incumplimiento total del contrato de obra 
concertado, pero le absolvio de las restantes peticiones deducidas, se interpone recurso de 
apelaci6n por la parte actora en suplica de que se amplie la condena a los otros pedimentos 
formulados, a saber, el pago del valor que tenia el vehiculo, al de los danos y perjuicios 
ocasionados por no haber podido utilizar el m6vil desde la fecha de la reparacion y tenerio 
en custodia dentro de un garage, los que el apelante ha evaluado "in voce" en cifra supe-
rior a las 200.000 ptas., y, por ultimo, al de las costas producidas en el pleito, como "uni-
co responsable de la interposicion de la presente demanda, debido a su dolo y mala fe", 

CONSIDERANDO: Que, habiendo ganado firmeza, por no combatida, la afirma-
ci6n de la sentencia apelada de que el demandado incumplio por completo lo contractual-
meme convenido con el actor, es menester recordar, para decidir acerca de los dos prime-
ros temas suscitados, que el articulo 1.101 del Codigo Civil prescribe, con caracter gene-
ral, que "quedan sujetos a la indemnizacion de danos y perjuicios los que en el cumpli-
miento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cual-
quier modo contravinieren al tenor de aquella", y que es uniforme y reiterada doctrina 
del Tribunal Supremo, recogida, entre otras muchas, en sentencias dc 3 de mayo de 1966, 
12 de febrero de 1976, 1 de diciembre de 1977, 14 de junio de 1978, 16 de junio de 1979 
y 6 de julio de 1983, la de que ese resarcimiento pecuniario no surje necesariamente de 
todo incumplimiento contractual, cumplimiento inadecuado o de la necesidad con que ei 
obligado se haya producido, sino que "es del todo punto indispensable, para que tal obli-
gacion de indemnizar exista y sea exigtble, que este acreditada la real existencia de los da-
nos y perjuicios y que los mismos fueren ortginados por el acto ejecutado u omit ido" (sen-
tencia de 14 de junio de 1978); ahora bien, probada la reaiidad de las consecuencias dario-
sas, declara el mismo Alto Tribunal en sentencia de 10 de enero de 1979 que la entidad 
del resarcimiento, "abarca todo el menoscabo economico sufrido por el acreedor, consis-
tente en la diferencia que existe entre la actual situacion del patrimonio que recibid el agra-
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vio y la que tendria de no haberse realizado el hecho dahoso, bien por disminucion efecti-
va dei activo, bien por la ganancia perdida o frustrada, pero siempre comprendiendo en 
su pienitud las consecuencias del acto iesivo, por cuanto el resarcimiento Eiene por finaii-
dad voiver ei patrimonio afectado a la disposicion en que se encontraria de no haber me-
diado e! incumplimiento o acto ilicito (restitutivo in integrum)". 

CONSIDERANDO: Que, a tales fines, son hechos, cuya reaiidad se evidencia por medio 
de !as pruebas practicadas en ia "litis" en torno a ellos, los siguientes: a) una vez finaliza-
da la reparacion, el Eurismo Simca-1200 qued6 en situacion de inaptitud para circular, se-
gtin muestran ias fotografias unidas a !os foiios 10 a 12 y, sobre todo, e! dictamen pericia! 
emiEido por e! Sr. E. (folios 95 y 98), cuyo caracter meticuioso, detalie y profundidad, le 
confieren una credibilidad y eficacia probatorias, con arregio a ia sana critica (articulo 632 
de la Ley de Enjuiciamiento Civii); muy superiores a !as de! otro dictamen (foiios 94, 99 
y !01), difuso, impreciso y de superficialidad inexplicable; inaptitud materia!, de una par-
te, pues la carroceria instalada en sustitucion de la antigua presentaba un estado ruinoso, 
con numerosos orificios y perforaciones, herrumbre y erosi6n, apenas disimulados bajo 
la capa de pintura, junto a otrasdeficiencias en iossistemas de cambiode marchas y frena-
do, hasta e! punto de afirmar el Sr. E. que "en este estado e! vehicuio resulta peiigroso 
en caso de ser utilizado", e inaptitud juridica, de otra, en tanto que, al haberse practicado 
en el automovi! una "reparacion de importancia", segun la Eerminoiogia de! articuio 252 
de! Codigo de ia Circulacion y !a Orden Ministerial de 5 de Noviembre de 1975, consisten-
te en ia sustituci6n parcial de ia estruclura autoportante (articuio 1°, n°s. 2 y 4.8 de la 
Orden Ministerial) con piezas de desguace en condiciones pesimas y practicamente inservi-
bies, —infringiendo con ta! proceder !a prohibici6n formulada por e! articulo 10 de! De-
creto 809/1972, de 6 de abrii—, a las que se adoso, a! margen de Eoda !a normativa precep-
tuada en e! articuio 237 del Codigo Viario y disposiciones que !o compiementan, el nume-
ro de bastidor propio e identificador de !a estructura sustituida, sin conocimiento ni auto-
rizacion de las autoridades administrativas competentes, el turismo asi manipuiado no puede 
transitar por las vias pubiicas, cua! es su natura! destino, y ha devenido inservible para 
su dueno, por lo que es obvio que, este, por efecto de aquelia actuaci6n iastimosa, sufrio 
un perjuicio real, para cuya cuantificacion ha de partirse de! vaior quc quepa asignar al 
coche, ahora imiti!, que debe ser resarcido por e! demandado como causante del mismo; 
b) privado de medio de Eransporte propio, e! actor !6gicamente hubo de acudir a otros me-
dios alternativos para sus desplazamientos, entre elios los motivados por su trabajo, con 
unos gastos que tambien entranan perjuicio resarcib!e; y c) aun prescindiendodel sedicen-
te certifjcado que obra a! foiio 101 de los autos, ei cua! no debifj ser soiicitado por ei Juz-
gado, pues convierte en objetode irreguiar prueba documcntal, !o que debi6 serlode testi-
fical, mediante la prestacion de testimonio por el gerente de! taller, firmante del mismo, 
a presencia judicia! y de !as parSes y con todas ias garantias y formaiidades prescritas en 
!os articulos 638 y siguientes de !a Ley de Enjuiciamiento, el contenido de los dictamenes 
periciaies y los recibos aportados en diferentes fases (folios 13 a 19, 43, 44, 59 a 61) bastan 
para acreditar que e! turismo hubo de ser depositado para su custodia en un garaje, a cam-
bio del correspondiente abono periodico de precio, cuyo importe constituye asimismo de-
sembolso indemnizable, como derivado de! incumpiimiento contractual, porque, habida 
cuenta deque e! coche no podia circular, !a medida era necesaria paraevitar quesu perma-
nencia indefinida a la intemperie sin despiazamiento ninguno, acrecentara e! deterioro de 
sus eiementos y piezas o que, inclusive, pudieran ias mismas ser sustraidas, juzgSndoseie 
abandonado en ia caile. 

CONSIDERANDO: Que acreditada ia realidad de !os dafios y perjuicios citados, la 
fijacion de su concreta entidad pecuniaria y, en definitiva, de la suma que, en concepto 
de indemnizacion por responsabitidad contractual, habra de satisfacer el demandado por 
reflejar la totalidad del demerito patrimonia! experimentado por el actor, ha de partir de 
!a cifra que el perito Sr. E. facilita, como expresiva de! valor reai de! autom6vil, a! folio 
97 de los autos, para descontar seguidamente de elia, a fin de calibrar e! que tenia el coche 
despues de! accidente, pero antes de !a reparaci6n y de que pusiera manos sobre el el de-
mandado, e! importe de los desperfectos deque adolecia, y que, de modo indicativo, pue-
de estimarse sobre el presupuesto unido al folio 8 y los precios de los materiales deteriora-
dos que detallan los peritos a los folios 97 vto, y 99; teniendo, asimismo, presehte, de una 
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parte, que el tiempo transcurrido desde el 22 de Mayo de 1981, fecha en que el automdvil 
fue devueito a su propietario, obliga a la actualizacion de esas cifras, y, de otro, el presu-
mible, pero cierto, valor dc las piezas y eicmentos aiin aprovechables, esta Sala entiende 
adecuado cuantificar el perjuicio dimanante de la causada inutilidad dei vehiculo en la su-
ma de 110.000 ptas,; adicionados a ella el importe total de los unicos gastos por empleo 
de otros medios de transporte acreditados en el pleito a traves de ios pertinentes billetes 
y justificantes (folios 21 a 23, 45 a 49, 51, 62 a 67), que asciende a 11.705 ptas,, y el de 
los demostrados abonos para guardar el Simca, quc se-eleva a 36.000 pts. (folios 13 a 19, 
43, 44, 59 a 61), la cantidad a cuyo pago debe ser condenado el demandado en virtud de 
lo dispuesto en el articulo 1.101 del Codigo Civil, se fija en 157.705 ptas., sentido en el 
que procede acoger el recurso de apeiacidn interpuesto por la parte demandante y revocar 
la sentencia dictada en primera instancia. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe, en la conducta procesal 
del demandado, segiin es de ver por el desarrollo del litigio, por lo quc debe rechazarse 
la peticion de que se le impongan las costas de la primera instancia, sin que tampoco haya 
lugar a intponer de manera especiai ias causadas en esta alzada, dado que la unica parte 
comparecida en ella ha sido la recurrente. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion. 

FALLAMOS: Que con estimacion parciai del recurso de apelaci6n que interpone el 
Procurador Don A. C. F., en nombre y representaci6n de Don J. S. S., contra la sentencia 
dictada el cinco de octubre de mii novecientos ochenta y tres por el Ilmo. Sr. Magistrado 
Juez del Juzgado de Primera instancia niimero Uno de Palma de Mallorca, en los autos 
de juicio declarativo de mayor cuantia de que este rollo dimana, debemos revocar y revo-
camos dicha sentencia a los fines de condenar, como condenamos, al demandado Don G. 
M. G. J. a que satisfaga al actor-recurrente, la cantidad de ciento cincuenta y siete mil 
setecientas cinco pesetas en concepto de indemnizaci6n por danos y perjuicios con los inte-
reses prescritos en el arttculo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de 
esta segunda sentencia hasta su completo pago, confirmando en todo lo demis los restan-
tes pronunciamientos de ia sentencia apelada y sin hacer especial imposicidn de las costas 
causadas en esta alzada. Notifiquese al demandado Don G. M. G. J. esta resoluci6n en 
la forma preceptuada por los articulos 282 y 283 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil, si no 
se solicita la personal en el tirmino de tercero dla. (Ponente: Javier Mutioz Jimenez). 

128 

128. A R R E N D A M I E N T O S U R B A N O S . Resolucion por traspaso: 
lo implica la jubilacion del arrendatario y la consiguiente puesta al fren-
te del negocio explotado en el local de una hija del mismo. Regimen fis-
cal y derechos civiles. Sentencia de II de mayo de 1984. 

CONSIDERANDO: Quees doctrina jurisprudencial establecida, entre otras, por sen-
tenciasde 2 d e Diciembrede 1960, 26 deenero de 1966 y 10 de marzo de 1971, la de que 
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en maierja de arrendamiemos urbanos, para decidir e! procedimiento aphcab!e hay que 
atender, unica y exclusivamente, a !a accion quc se ejercita en !a demarida y si eila se funda 
o no en derechos reconocidosen !a l,ey de Arrendamientos Urbanos para aplicar ei proce-
dimiento seiialado en dicha Ley, en e! primer caso, y el de las ieyes comunes, en e! segun-
do , por !o que es ciaro que, ejercitando !a actora de manera inequivoca una simple accion 
resolutoria de contrato de arrendamiento sobre loca! de negocio, con invocacion expresa 
de !a causa 5 3 del articulo 114 de !a Ley especia! arrendaticia, e! procedimiento a seguir, 
con independencia de que aquelia no alcance exito fina! por cualesquiera motivos, ha de 
ser el preceptuado en e! niimero ! de! articulo !26, que se remite al de incidentes de !a Ley 
de Enjuiciamiento Civit, con !a unica modificacion de que e! plazo de prueba sera de 30 
dias, y que sera e! juez de primera instancia e! Ilamado a conocer de! iitigio (articuio 123 
n° I); pero es que, ademas aunque en e! edificio existen algunas dependencias destinadas 
a habitacion por !os demandados, la prueba practicada en autos acredita que la finalidad 
para !a que, en su dia, se cedide! inmuebie en arrendamicnto, no fue la de su empieocomo 
vivienda, sino ia de explosar en e! un negocio de tienda de ultramarinos, como ya sostuvo, 
frente a la misma parte adversaria, e! demandado Don J. G, en !os autos de juiciode desa-
hucio por precario mimero 107/60 seguidos en ei Juzgado de Manacor, y que, en !a actua-
lidad y en perfecta consonancia con ese demostrado prop6sito, e! uso a que se dedica e! 
inmueble evidencia que su fin primordia! "es e! de local de negocio, ya que tas habitacio-
nes destinadas a vivienda son puramente secundarias o auxiiiares", segun observ6 e! Juz-
gado de Primera instancia en el reconocimiento judiciai que lievo a efecso el pasado 15 
de diciembre (folio 105); por io tanto, puesto que e! numero 1 de! articuio 5° de la Ley 
de Arrendamientos Urbanos determina que "e! contrato de arrendamiento de iocal de ne-
gocio no perdera su caracter por !a circunstancia de.que ei arrendatario, su familia o per-
sonas que trabajen a su servicio, tengan en ei su vivienda", procede, por taies argumentos 
y por los de ia sentencia apelada, el rechazo de tas excepciones de procedimiento inadecua-
do e incompetcncia de jurisdiccion que, desestimadas por dicha sentencia, han sido repro-
ducidas en esta alzada. 

C O N S i D E R A N D O : Que e! contrato de arrendamiento de locai de negocio es un con-
trato traslativo de! uso de una edificacion habitabie no destinada primordialmente a vi-
vienda, con e! preciso objeto de que e! arrendatario desarroiie en ia misma, mediante ia 
apertura dc estabtecimicnto, una actividad industrial, comercia! o docente con animo de 
obtener ganancias, de modo estable y organizado, constituyendo uno de sus medios de vi-
da, aunque no sea el fundamentai, sin que, descendiendo al estricto supuesto de que en 
este litigio sc trata, — pequena tienda de uttramarinos en localidad de unos 2.000 habitan-
tes escasos—, nada impida que e! arrendatario, titutar de los derechos y deberes contrac-
tuales, en cl ejercicio de la actividad lucrativa, exteriori^ada a traves de su dedicacion per-
sonal y esfuerzo, sea auxiliado o cuente con !a colaboracion gratuita de los parientes que 
de e! dependen y con e! integran un mismo nucieo de famitia, pues la actividad de estos 
es meramente accesoria, complementaria y subordinada a la suya principal, sin sustituirla. 

CONSIDERANDO: Que, sin embargo, ei conjunto de las pruebas obrames en autos 
ponc de manifiesto que con fecha de 31 de Agosto de 198! ei arrendatario D. J. G. B. 
causo baja a peticion propia por jubilacion en e! Regimen Especial de Trabajadores Auto 
nomos, ai que estaba afiliado desde e! I de Enero de 1964, consignando como sucesora 
en e! negocio "tienda de ultramarinos" a su hija M., ia cual, por su parte, se dio de alta 
en dicho Regimen con efcctos de I de Marzo de 1983 "para poder despachar" (posicion 
12"}, todoel losegi incert i f icadoexpedidopor el instituto Nacional de !a Seguridad Social 
obrante al folio 16, y que, asimismo, desde tal jubilaci6n, cuando menos, e! Sr. G. no 
acude al negocio, ni ejerce en £1 actividad ninguna, sino que se dedica al cuidado de las 
fincas de su propiedad, siendo la hija la que se halla ai frente de la tienda, despacha a 
ios clientes y efectua los pedidos, segtin son hechos admitidos en el escriso de contestacion 
a la demanda (apartado 10) y corroborados por la confesion de los propios demandados 
{posicioncs 20, 21 y 24 dei Sr. G. — folio 61— y 13, 16 y 18 de la hija —folio 64—), y 
por el testimonio de diversos testigos, proveedores y clientes, propuestos por ellos a! res-
ponder a las repreguntas 4 a (Sres. S., R. y S.) y 5* (F., E., S., R., A. y J.), a lo que se 
anade que ia hija ha contraido matrimonio en fecha reciente. 
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CONSIDERANDO: Que pese a las respetables razones que aducen los recutrentes, 
lo cierto es que esta jubilacidn del arrendatario, unida ai efectivo y total cese de su activi-
dad comercial con pleno apartamiento del negocio instalado en el local arrendado, que 
continua, empero, siendo ejercitada por un tercero ajeno a la relacidn contractual locati-
va, por mas que se trata de la hija que anteriormente prestaba su colaboracion en el dicho 
negocip, pero que, ahora forma grupo familiar independiente, esconde la transmisidn del 
uso del local, que, en la medida en que ha sido realizada de manera^distinta a la preceptua-
da en los articulos 29 a 42 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, los cualcs conceden al 
arrendador unos derechos, como son los de tanteo y retracto, participacion en el precio 
de traspaso y elevacidn de la renta, tan dignos de proteccion y mcrecedores de tutela como 
los del arrendatario, incide en la causa de resolucion del arriendo establecido en el numero 
5 del articulo 114, que la parte demandante invoca; a tal efecto la no desvirtuada por los 
apelantes doctrina jurisprudencias sentada en las sentencias de 2 de jitnio de 1973, 22 de 
febrero de 1974 y 12 de mafzo de 1975 y las demas que en ellas se citan, estabiece que 
el disfrute de la pension de jubilacion es incompatible con todo trabajo remunerado por 
cuenta ajena y con todo trabajo lucrativo por cuenta propia, por lo que "la jubilacidn 
del titular del arriendo no le permite seguir actuando al frente del negocio y cobrar la pen-
sidn de jubilacion, puesno es posibleestimardos situaciones distintas, unaaefec tos labo-
rales y otra a efectos civiles, y si a los primeros para su situacion de jubilado no puede 
actuar por si, ni trabajar por cuenta ajena, ia situacion por el creada tiene que producir 
todos los efectos civiles inherentes a la cesidn del negocio; lo contrario conduciria al absur-
do de estimar que los Tribunales pueden proteger situaciones que se apartan de lo legal 
y hasta de fundamentales deberes de sinceridad, indispensables en la convivencia social" 
(12 de mayo de 1975), mcixime cuando esta conducta lesiona concretos intereses, juridica-
mente protegidos, de otro, lo que ha llevado a esta Sala a declarar en sentencia de 31 de 
Mayo de 1983, recaida en supuesto similar al de los presentes autos, que "la situacion de 
pensionista es incompatible en terminos absolutos con cualquir otra actividad lucrativa al 
servicio propio o ajeno y hace presumir que si el negocio continua en el mismo iocal es 
en beneficio de tercero"; el cese de la actividad comercia! del arrendatario por causa de 
su jubilacidn como empresario autdnomo, no autoriza otra forma de transmisidn "inter 
vivos" del uso del local arrendado, salvo consentimiento del arrendador, que la regulada 
en los articulos de la Ley de Arrendamientos urbanos referentes al traspaso, la percepcidn 
de cuyo precio permite al arrendatario resarcirse del aumento del valor experimentado por 
el local merced a la actividad en el desenvuelta, y da ocasidn al arrendador, cn adecuada 
armonizacion de sus intereses contrapuestos, para el ejercicio de los derechos antes cita-
dos, que la Ley le conficrc, via aquella a la que debieron acudir los demandados para no 
incurrir en la causa de resolucion alegada. 

CONSIDERANDO: Que, por otra partc, y frente a la afirmacidn de los demandados 
de que el alta en la Licencia Fiscal del Impuesto Industrial es lo que determina la vincula-
cion de la industria a un sujeto determinado, debe recordarse que el Tribunal Supremo 
declara con reiteraci6n que el regimen fiscal no atribuye por si facultades dominicales y 
no define, ni afecta en esencia, a los derechos civiles (sentencias de 18 de febrero de 1963, 
y 5 de febrero de 1964, por todas) y aunque puedeconstituir valioso indicio para descubrir 
la realidad juridico-privada, nada impide que quede desvirluada por otras pruebas, como 
en el presente caso lo ha sido. 

CONSIDERANDO: Que por todo ello la sentencia apelada es ajustada a derecho y 
procede su confirmacidn, sin que, a los fines prcvistos en el n° 2 del articulo 149 de la 
Ley especial arrendaticia, se aprecie temeridad en los recurrentes que aconseje la especial 
imposicion de las costas causadas en esta alzada. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Quc desestimando el recurso de apeiacion que interpone el Procurador 
Don J. M. S., en nombre y representacion de D. J. G. B. y Dfia. M. G. F,, contra la sen-
tencia dictada por el Juez de Primera instancia de Manacor el doce de enero de mil nove-
cientos ochenta y cuatro en los autos de quc este rolio dimana, debemos confirmar y con-
firmamos integramente dicha resolucidn, sin hacer especial imposicion de las costas pro-
ducidas en csta alzada. (Ponente: Javier MuHdz Jimenez). 
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133 

133. EJECUTIVO DE TRAFICO. Cuipa exclusiva de la victima. 
Requisitos jurisprudericiaies para el exito de una excepcion. Sentencia 
penal absolutoria: no supone Ia ausencia de culpa civii y de la consiguiente 
obligacion indemnizatoria, Sentencia de 14 de mayo de 1984. 

CONSIDERANDO: Que aquietada !a demandada entidad aseguradora ante !a deses-
timacidn de tas invocadas nuiidad del tituio que se ejecuta y falta de personaiidad de! eje-
cutante, la tematica de esta alzada esta constituida por la pecuiiar excepcion de culpa uni-
ca o exclusiva de !a victima recogida como motivo defensivo en ios articulos 1 y 17 de! 
Texto refundido aprobado por Decreto 632/1968, de 21 de Marzo. Excepcion para cuya 
apreciacidn se exige justificar, dada ia inversion de ia carga de la prueba que consagra mul-
titud de sentencias, de las que son exponente la de 10 de julio de 1943 y !a de 27 de abril 
de 1981, que la conductora del vehiculo asegurado obro con toda prudencia y diligencia 
precisa para evitar las lesiones de ia perjudicada, lo que tienc su fundamento, como pro-
clama !a sentencia de 10 de mayo de 1982 "en una moderada recepci6n de! principio de 
!a responsabilidad objetiva basada en el riesgo o peligro que excusa e! factor psicologico 
de ia cuipabilidad de! agente, o l o q u e e s iguat, qne la culpade estese presume iuris tantum 
y hasta tanto no se demuestre frente a la victima que el autor de los dafios obro en el ejerci-
cio de actos licitos con tai prudencia y diligencia para evitarlos". 

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente la cuestidn enunciada es prc-
ciso fijar los siguientes hechos de entidad resolutoria: UNO.- La conductora del vehicuio 
asegurado en la entidad apelada se apercibid de que a una distancia aproximada de 150 
metros, dos nihos de 14 ahos de edad corrian uno tras el otro y en direcci6n opuesta a 
la que e!la seguia por la acera, de 0,60 metros de ancho, situada a su derecha; DOS.- Dicha 
conductora, pese a apercibirse de dicha situaci6n, no modifico su modo de conducir que 
no ha quedado acreditado resultara hasta entonces contrario a disposici6n circulatoria al-
guna, y TRES.- Cuando uno de los menores, la hija del recurrente, bajo corriendo a !a 
calzada, !a conductora, si bien hizo uso del sistema de frenado dejando una huella de 4 
metros de largo en cuyo inicio se separaba del bordillo de la acera derecha 1,10 metros 
y en su final 0,70 metros, no evitoel atropelloque constituye la causa mediata de esta litis, 

CONSIDERANDO: Que lo precitado conduce a estimar que ia accion culposa de la 
perjudicada no fue la exclusiva causa de sus lesiones, por cuanto la situaci6n apercibida 
por la conductora de! vehiculo asegurado —dos nihos de !a edad mencionada corriendo 
en una acera de escasa anchura— imponia sobre el principio de confianza la previsi6n de 
un comportamiento inadecuado de cualquiera de ellos, io que, a su vez y con finalidad 
preventiva, exigia unadisminuci6n de velocidad y una conducci6n alertadaen grado extre-
mo. Exigencias cuyo cumplimiento —facil cumplimiento— no se deduce de !a forma en 
que se produjo el suceso, obstacutizSndose con ello la exc!usi6n en la agente de cualquier 
grado de negligencia como seria necesario para posibilitar la estimaci6n de la excepcidn 
invocada. 

CONSIDERANDO: Que frente a la conclusi6n expuesta no puede alzarse con efica-
cia !a apreciaci6n que de !os hechos tuvo la jurisdicci6n penal, dado que es declaraci6n 
reiterada del Tribunal Supremo (sentencias de 23 de Noviembre de 1935, 19 de febrero de 
1945, 2 0 d e e n e r o de 1970, 4 de octubre de I980 y 30de mayode 1983)que la responsabiii-
dad penal derivada del delito de imprudencia y la civil dimanante de hechos u omisiones 
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culposos o negligentes son especies juridicas que aunque expresivas ambas de un principio 
de culpa, se regulan por normas distimas y se ventilan en diferentes jurisdicciones, por 
lo cual la sentencia absoiutoria recaida en el juicio penal no prejuzga la valoracion de los 
hechos que pueda hacerse en via civil, pudiendo los Tribunales de este orden apreciar y 
calificar los efectos que de los mismo se deriven. 

CONSIDERANDO: Que en aplicacion de los dispuesto en el articulo 1474 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil procede imponer a la Compafiia Aseguradora demandada las cos-
tas de la primera instancia, sin que dado el contenido de esta resolucidn proceda hacer 
declaraci6n especial sobre las de esta alzada. 

FALLAMOS: Que estimandoel recurso de apelacion mterpuesto por D. L. C. R. contra 
C, A. L, S,A. conlra la sentencia dictada por el lltmo. Sr, Magistrado Juez del Juzgado 
de Primera Instancia numero Dos de Palma en diezde noviembre de mil novecientos ochenta 
y tres, debemos revocar y revocamos dicha resolucion, y desestimando la oposicion for-
mulada por la entidad C. A. [., S.A. y estimando la demanda interpuesta por el recurrente 
mencionado, debemos acordar y acordamos seguir adelante la ejecucion despachada con-
tra los bienes y derechos de la entidad demandada y con su producto hacer entero pago 
al actor de la suma de doscientas mi! pesetas de principal, mas los intereses legales desde 
la fecha de presentacion de la demanda y los establecidos en el articulo 921 bis de ia Ley 
de Enjuiciamiento Civii desde la fecha de esta resolucion, a s i como las costas de la primera 
instancia, sin que se haga declaracion especia! sobre las deesta alzada. (Ponente: Jose Luis 
Calvo Cabello). 

134. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucion por cierre. 
Traspaso posterior a la eficacia resolutoria de tal cierre. Carga de la prue-
ba en los procesos por tal causa. No impide ei exito de ia accibn el que 
el arrendador siga percibiendo las rentas lo que se concibe como un de-
recho del mismo hasta tanto se declare resuelto el contrato. La alegacion 
de conversaci6n del local de almacen presume un reconocimiento del he-
cho del cierre: Doctrina del T.S. Sentencia de 14 de mayo de 1984, 

CONSIDERANDO: Que la resolucion contractual pretendida al amparo de la causa 
establecida en el ordinal undecimo del articulo 114 en relaci6n con el caso tercero del arti-
culo 62, ambos preceptos de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ha sido estimada por el 
Juzgador a quo en base, en primer termino, a una argumentaci6n que de modo preciso 
desvirtua la defensa basica (en realidad la linlca defensa) del arrendatario constituida por 
el hecho de haber traspasado el local.arrendado y, en segundo lugar, a una ajustada valo-
racidn del resultado de unos medios probatorios que han permitido verificar, con elocuen-
cia no habitual en el Smbito de los hechoS negativos, el cierre invocado en la demanda 
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instauradora de esta litis. Razonamiento argumentativo y valoraci6n probatoria que se in-
corporan a esta resoluci6n como propios y constttuyen suficiente causa desestimatoria de 
una impugnaci6n cuyos motivos expuestos in voceen e! acto de su vista obligan a reaiizar, 
sin mas finaiidad que !a corroborativa, las siguientes consideraciones: Primera.- Las ale-
gaciones de caracter sustantivo no pueden iograr la modifieaci6n dei pronunciamiento re-
soiutorio, tanto porque, en un orden conductual y normativo, e! acto de traspaso no priva 
al anterior acto de cierre del locat arrendado de su posible eficacia resolutoha, como por-
que, tras anaiizar ei traspaso invocado, forzoso es conciuir que este ni preexistia al ejerci-
cio de la estimada acci6n resolutoria pues la escritura ptibiica correspondiente se otorg6 
despues de ser presentada !a demanda rectora del proceso, ni su realizaci6n se adecuaba 
a las prescripciones legaies, por cuanto la comunicaci6n realizada el uno de agosto de mil 
novecientos ochenta y tres no fue notificaci6n fehaciente al modo exigido por el mimero 
3 del articulo 32 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y el plazo transcurrido desde ia 
notificaci6n ajustada a derecho que se rea!iz6 el dia dos de septiembre de! mismo afio bas-
ta e! otorgamiento de Ia escritura ptiblica fu£ inferior al exigido por el segundo pirrafo 
del articulo 35 de la Ley citada; Segunda.- EI alegato sobre la actividad probatoria de la 
actora es err6neo en cuanto olvida a) que la propia naturaleza del "cierre" como evento 
negativo no arroja sobre el actor/arrendador otra carga probatoria que la simplemente 
inicial de la abstencibn en el uso pactado, arrastrando hacia e! demandado la de acreditar 
!a produccion del evento contrario y b) que, no obstante ello, la actividad probatoria del 
actor ha iogrado acreditar mediante no s6Io, como entiende el recurrente, una acta nota-
rial de requerimiento —medio probatorio de notable significaci6n resolutoria, como afir-
ma el juzgadora quo— sino tambi£n a traves de dos documentales, una fotograTica y otra 
acreditativa del consumo de agua y luz y de! uso del servicio teIef6nico, y de varias decla-
raciones testificales, la existencia de una serie de hechos basicos que concurrentes en una 
misma direcciin forman un conjunto indictario del que se infiere, sin duda alguna, la cer-
teza de! cierre del local arrendado; Tercera. La percepci6n de rentas es un derecho cuyo 
contenido econ6mico constituye la contraprestaci6n conmutativa dei uso dei locai de ne-
gocio arrendado y cuya reaiizaci6n persiste v&lidamente en tanto no se resuelva la relaci6n 
arrendaticia que sobre este se concerti , mientras que la resoluci6n contractuai, en cuanto 
pretensi6n del arrendador, es facuitad legal cuyo ejercicio se vincula a la existencia de al-
gunade ias causas especificamente establecidas por la normativa arrendaticia urbana. Dis-
tinci6n de naturaleza y fundamento que permite la compatibilidad de ambos derechos, de 
suerte que la percepcion de rentas no revela una voiuntad conservadora de ia re!aci6n arren-
daticia ni convierte en contradictoria una posterior pretensi6n resolutoria pues, caso con-
trario, se concluiria absurdamente que en tanto el pago de las rentas fuera aceptado por 
e! arrendador la aplicaci6n de la normativa establecida en ei articuio 114 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos quedara suspendida, y Cuarta.-Afirmar queel loca! arrendado hade-
jado de ser un establecimiento mercanti! dedicado a! eomercio de repersentaciones para 
ser utilizado como almacen de ventas de envases —afirmaci6n realizada en el acto de la 
vista— supone admitir la causa resolutoria invocada por el actor, pues vaiorado el concep-
to de "cierre" de local desde la pauta apiicativa de derecho indicada por el Tribunal Su-
premocuandoen sentenciade 8 de febrerode 1974 manifiesta que "!a aplicaci6n del dere-
cho no es un proccso matemitico o nemotecnico, sino racional y reflexivo que necesaria-
mente se ha de fundar en la interpretact6n", resulta inteligible la reiterada jurisprudencia 
que recogida por !a senteneia de esta Saia de 3 de junio de 1982 proclama: a) La no sinoni-
mia de dicho concepto con el cierre fisico de! !ocal, sino su entendimiento como interrup-
ci6n de !a actividad de comunicaci6n con e! pubiico, que es consustancial a la actividad 
mercantil y que ya se tiene presente en e! articulo 1 0 de la Ley de Arrendamientos Urbanos 
ai definir el loca! de negocio como establecimiento abierto en el que se ejerce una actividad 
de comercio, industria o ensefianza con fin iucrativo (sentencias, entre varias, de 12de ma-
yo de 1969, 3 de marzo de 1970, 30 de marzo de 1973, 14 de diciembre de 1974 y 30 de 
septiembre de 197S) y b) su no neutralizaci6n por un uso an6malo (sentencias de 25 de 
mayo de 1966 y 25 de junio de 1971), que puede estar representado por la realizaci6n de 
actividades accesorias o esporSdicas con el publico, en tanto e! acceso de este ai iocal no 
constituya la base de utilizaci6n o actividad habitual tenidas en cuenta como fin de la loca-
c!6n (sentencias de 3 de marzo de 1970, 16 de junio de 1971, 4 de noviembre de 5974 y 
3 de febrero de 1975, entre varias). 
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CONSIDERANDO: Que no se aprecian motivos para hacer especial pronunciamien-
to sobre las costas de esta aizada. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por C.A. S.A. 
contra la sentencia dictada ei trece de diciembre de mil novecientos ochenta y tres por el 
Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia numero Dos de esta ciudad 
en el juicio sobre resolucidn de contrato de local de negocio, debemos confirmar y confir-
mamos dicha resoiucibn sin hacer expresa deciaracion sobre las costas de esta alzada. (Po-
nente: Jose Luis Calvo Cabello). 

138. CULPA CONTRACTUAL. Indemmzacion de danos y perjui-
cios. Necesidad de probar su existencia. Licitud de la determinacion de 
su importe para la fase de ejecucidn de sentencia sobre ei fundamento 
de que el perjudtcado pruebe su cuantia y las bases de liquidacion pre-
sentadas contradichas, Sentencia de 17 de mayo de 1984, 

CONSIDFRANDO: Que la sentencia recaida que, estimando en parte la demanda, 
condena al demandado a ia reparacion, reembolso de material, subsanacion y puesta a punto 
de la instaiacion de riego por aspersion que Nevo cabo en la.finca Biniagual, propiedad 
de la entidad actora, con ei apercibimiento de que se ejccutara a su costa, caso de que no 
io hiciere, y a indemnizar a la actora por los dahos y perjuicios causados en la cantidad 
que se fije en periodo de ejecucion de Scntencia, es apelada por la parte demandada por 
ios siguientes motivos: I") por !a amplitud de !a reparacion que se !e impone, y 2°) por 
la condena de indemnizacion por perjuicios impuesta, dado que no se han probado los 
danos aducidos. 

CONSIDERANDO: Que la parte recurrente si bien reconocio en e! acto de !a vista 
de esta alzadae! no perfecto funcionamiento del sistemade riego por aspersion que instalo 
en la finca de !a entidad demandante y manifesto su proposito de repararlo, mostro su 
disconformidad —motivo primero de apeiacion— con la amplitud de !a reparacion que 
le imponc cl fallo recaido, aduciendo que se limito a colocar los materiales que le indico 
!a contraparte, aserto este sin apoyatura factica alguna en las acluaciones, con olvido, por 
un tado, deque el contrato de arrendamiento de obras, con suministro de materiales, mo-
daiidad previstaen ei articulo 1588 cn relacion con ei 1544, ambos del CodigoCivil , suscri-
to por e! con la entidad hoy actora-apelada e! 23 de Octubre dc 1979 (foiios 13 a! 15), —e! 
precio que se fijo fue de 6.624.737 pesetas, hoy totalmente pagado—, !e obliga a ejecutar, 
con !a debida tecnica, !a obra convenida —sistema de riego por aspersion—, o sea con 
todos los eiementos, piezas, instalaciones y montajes necesarios y adecuados para que di-
cho sistema de riego funcione perfectamente y satisfaga las necesidades de riego que preci-
sen los cultivos de dicha heredad; y por otro lado, quedicho contratocontiene una clausu-
ia de garantia (folio 15) que literalmentc dice !o siguiente: "El Sr. S. — el hoy dcmandado-
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apelante— garantiza la irjstalaciort contradefectos de montaje y defectos de los materiales 
durante el pcriodo de 18 meses a partir de la fecha de entrega, comprometiendose a subsa-
nar las deficiencias que se produzcan" —ia fecha de entrega de la instafaci6n tuvo iugar 
e! 5 de Marzo de 1980 y el acto de conciliacion previo a !a interposici6n de la demanda 
instauradora de esta litis, el 19 de Febrero de !981 —; y como las obligaciones que nacen 
de los contratos tienen fuerza de iey entre las partes contratantes, y deben cumplirse a te-
nor dc los mismos (articulo 1091 de! Codigocivi!) , y los contratos obligan, noso lo al cum-
piimiento de !o expresamente pactado, sino tambien a todas ias consecuencias que, segiin 
su naturaleza, sean conformes a la buena fe, ai uso y a !a ley (articulo 1258 de! repetido 
Cuerpo iegal), es por !o que procede desestimar e! motivo primero de esta ape!aci6n. 

CONSIDERANDO: Que el articulo 1106 de! Codigo Civii, compiemento del 1101 de! 
mismo C6digo, fuente de !a responsabilidad de indemnizaci6n de dafios y perjuicios deri-
vadas de! cumpiimiento imperfecto o incumplimiento de !as obligaciones, fija el concepto 
de lo que es daho y perjuicio, consagrando ei principio de nuestro Derecho hist6rico de 
empeoramiento, menoscabo o destruccion que se sufre en ia cosa, y del vaior o importe 
de la ganancia, utilidad o interes que se ha dejado de obtener. Ef Tribunal Supremo tiene 
declarado que la base de !a indemnizacion que conceden los articuios ! 101 de! C6digo Ci-
vil ye ! 925 de la Ley de Enjuiciamiento de! mismo orden, es laexistencia real de perjuicios 
causados por e! incumplimienso de la obligacion, Ios cuales tienen que probarse en autos, 
pues no basta que haya existido ese incumplimiento, ya que no siempre este ocasiona per-
juicios (Sentencias de I de Febrero de 1951 y 24 de Octubre de 1953, entre otras), corres-
pondiendo ia apreciacion de su existencia —lade perjuicios— a! Tribuna! sentenciador (Sen-
tencias de 13 de Julio 1945, 20 Diciembre 1960 y 5 Octubre y 30 Noviembre S960), y que 
ia apiicaci6n de !os articulos 1101, 1106 y ! 507 de! C6digo Civil requiere !a base fictica 
de los dafios y perjuicios, cuya indemnizaci6n se pide (Sentencia de I de Diciembre 1977). 

CONS! DERANDO: Que de! conjunto de la prueba practicada y coincidiendo con la 
apreciaci6n de !a juez "a q u o " , este Tribuna! estima la existencia de unos danos en las 
cosechas de !a finca Biniagual, de la cntidad demandante, causados por e! deficiente fun-
cionamiento de! riego por aspersi6n instalado en dicha heredad por el demandado, cuyo 
pago, por !os razonamiemos antes expuestos, corrcsponde satisfacer a la parte hoy apelante-
demandada a la apelada-actora, siendo licito, como Io hace e! fallo recurrido, diferir e! 
"quantum" indemnizatorio a! periodo de ejecucion de sentencia, segun declara la senten-
cia de 2! de Octubrede 198!, por ser admisible, a tenor de! articulo 928 de !a Ley de Enjui-
ciamientoCivil, la condena dedarios y perjuiciosa reserva de fijar su importancia y hacer-
la efectiva en Ia ejecuci6n de la sentencia, hayanse o no establecido !as bases de !a iiquida-
cion (Sentencia de 24 Enero 1975); habiendo declarado igualmente el citado Alto Tribunai 
(Sentencia 29 de Octubre 1981) que, "acreditada la existencia de los dahos y perjuicios 
en la instancia, puede seguirse el juicio de cognicI6n abreviado que para averiguar la cuan-
tia estabiece !a Ley Procesal Civi! en sus articulos 928 a 950, cuyo objetivoes fijar !a canti-
dad debida como indemnizacion, pero puede no obstante ocurrir que el Juez, apreciando 
iibremente las pruebas practicadas en el incidente de ejecuci6n, declare que el ejecutante 
no ha probado la cuantia de los dahos o las bases de iiquidacidn presentadas y contradi-
chas por eiejecutado —Sentencias dc 29 Noviembre 1905 y BOctubre 1909, entre otras—". 

CONSIDERANDO: Que por todo !o expuesto y a! rechazarse !os dos motivos dc im-
pugnacibn y por los aceptados fundamentos juridicos de la sentencia recaida, procede, previa 
desestimacion de la apelacion formulada, confirmar el fallo recurrido, con la concreci6n 
que se seflalara en la parte dispositiva de esta resolucion, en aras del principio de congruencia 
—articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civii—, en cuantb a! iimite de ia cuantia de 
la indemnizacion concedida en primera instancia. 

CONSIDERANDO: Que se aprecia temeridad en la parte apelante a efectos de impo-
sici6n de las costas de esta segunda instancia. 

VISTOS: Los articulos citados y demas disposiciones de genera! y pertinente ap!icaci6n. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelaci6n ihlerpuesto en nombre y re-
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"presentacirjn de don J. S. P., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha sie-
te de Febrero de mil novecientos ochenta y tres, dictada por e! Juez de Primera instancia 
de lnca en ei juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana el presente rollo, si bien 
se fija en un tnillon de pesetas el limite de la indemnizacidn que se ratifica; con expresa 
imposicidn de las costas de esta alzada a la parte recurrente. (Ponente: Julio Llove t Ala-
bau). 

140. L E G I T I M A C I O N A C T I V A P A R A P O D E R R E C U R R I R . Es 

necesario que la resolucion impugnada produzca agravio en el recurren-
te. Doctrina del T . S . La firma de un contrato supone consentimiento. 
Carga de la prueba: implica la de los hechos negativos y la de aquellos 
que por su especial dificultad no podna asumir el litigante contrario Sen-
tencia del7de octubrede 1983. Costas: es contrario aderecho condenar 
a su pago al litigante que se vio precisado de acudir a juicio y que vio 
parcialmente acogida su pretensi6n. Sentencia de 18 de mayo de 1984. 

CONSIDERANDO: Que combate el actor la sentencia de primera instancia —y de-
jando de momento el pronunciamiento relativo al pago de las costas—, en los tres extre-
mos siguientes: a) en cuanto no eondena al demandado al abonode 15.584 ptas. en concep-
to de precio de los aparatos accesorios y gastos de instalacidn del televisor marca Zenith 
en el domicilio del Puerto de Pollensa; b) en cuanto que tampoco incluye las 14.415 ptas. 
que median de diferencia entre el precio de venta del televisor marca Grundig que alega 
en la demanda y la cifra que admite el demandado como fijada para la operacidn; y c) 
en cuanto que, por ultimo, condena al Sr. B. A . al pagd de intereses legales desde la fecha 
de su emplazamiento, pese a que la cantidad en definitiva reconocida resulta inferior a la 
inicialmente reclamada. 

CONSIDERANDO: Que en el primero de taies extremos el recurso ha de ser rechaza-
do, toda vez que, habiendo alegado el Sr. B. al contestar, que el importe de aquelios apa-
ratos accesorios y los gastos de instalacidn se hallaban comprendidos dentro del precio tinico 
de 130.000 ptas. convenido para la adquisici6n del televisor Zenith, no aporta el deman-
dante prueba alguna eficaz que demuestre que los hechos importe y gastos deban ser satis-
fechos aparte, pues ei albaran obrante al folio 7, redactado y suscrito por una misma per-
s o n a q u e , e n toidocaso, n o e s e l Sr. B., acredita, a lomaximo, e lhecho, nocontrovertido, 
del montaje del televisor y ios materiales empleados para ello, pero en absoluto que corrie-
ran a cargo del demandado, y de la nota unida al folio 8 no es posible obtener conclusidn 
ninguna al respecto; identico rechazo merece el recurso en cuanto al extremo c), ya que 
el pronunciamiento atacado gs conforme con el suplico de la demanda y favorece al ape-
lante, quien por tanto, carece de interes en su revocaci6n y no puede impugnarlo con arre-
glo a la doctrina jurisprudencial de que "solo la parte a la que resulta desfavorable la reso-
luci6n jurisdiccional puede, como perjudicado o gravado por ella, acudir a los medios de 
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impugnaci6n que el ordenamiento concede", pues "sin gravamen no existe legitimacion 
para recurrir y tampoco viene permitido a un litigante invocar el perjuicio causado a otro 
por la decisi6n de que se trata" (sentencia del Tribunal Supremo de 10 de Noviembre de 
1981), habiendo declarado la mas reciente sentencia de 7 de julio de .1983 que "siendo el 
recurso up medio que el ordenamiento concede para impugnar, una resolucibn judicial a 
la parte que se estime por ella perjudicada, claro esta" queconstituyendo el interes juridico 
el mdvil de la accion procesal, carece de iegitimacidn para interponerlo la parte a quien 
la decisi6n no le haya ocasionado perjuicio alguno", cual en el presente supuesto suc.ede. 

CONSIDERANDO: Que, por el contrario el recurso del actor merece acogida en lo 
referente al resenado como punto b), pues el albaran del folio 13, justificativo de la entre-
ga del televisor marca Grundig, consigna el precio de venta en 74.415 ptas. y se halla fir-
mado por el propio demandado, segun se admite de manera expresa en el apartado tercero 
del expositivo facticode la demanda reconvencional, y, por lo tanto, la sentencia apelada, 
al no reconocer eficacia probatoria a dicho documento, desconoce que la funci6n especifi-
ca de !a firrna es la graTica exteriorizacion del asendmiento a un contenido documental 
(sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1980) y que aquella adveraci6n presu-
pone "iuris tantum" la autenticidad del texto escriturado" a no demostrar lo contrario 
mediante prueba que, como elemento obstativo al nacimiento de la obligaci6n, correspon-
de a! demandado a tenor del articulo 1214 del Codigo Civil, presuncidn de conformidad 
que alcanza a la totalidad de !o figurado en el escrito de que se trata" (sentencia del Tribu-
nal Supremo de 24 de Septiembre de 1980) sin que en este ultimo sentido desvirtuador se 
halle desartollado actividad probatoria alguna; procede, en consecuencia )a revocacidn de 
!a sentencia impugnada y fijar en 211.625 ptas., a) adicionar 14.415 a las 197,210 ya 
concedidas, la cantidad que el demandado J. B. adeuda al actor por razdn de la compra-
venta de los aparatos y objetos a que se alude en !a demanda. 

CONSIDERANDO; Que entrando en el examen del recurso que deduce, por via dc 
adhesidn, el demandado-reconveniente al exclusivo objeto de que la accidn reconvencio-
nal sea plenamente estimada con el resultado de concretar en 177.490 ptas. y no s61o en 
71.185 ptas. !a suma que le adeuda el Sr. B. y respecto de la que ha de operar la correspon-
diente compensaci6n, cierto es que las reglas que establece el artlculo 1214 del C6digo Ci-
vi) sobre carga de )a prueba no son absolutamente rigidas y que, si bien por modo general 
incumbe al actor la prueba de los hechos normalmente constitutivos de su pretensidn y 
al demandado la de los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes de aquella, en deter-
minados casos, teniendo en cuenta los criterios de normaiidad y facilidad probatorias cabe 
que haya de acreditarse tambien "aquellos eventos que por su naturaleza especial o su ca-
racter negativo no podrian ser demostrados por la parte adversa sin grandes dificultades" 
(sentencia del Tribunal Supremode 17deOctubre de 1983), pero elloen modoalguno auto-
riza, cual aqut se pretende para remedio de la propia insuficiencia probatoria, a sostener 
que, afirmado al comprador, demandado en reconvencidn, que el precio de compra de 
determinados objetos de joyeria es inferior al que senala e) vendedor demandante, deba 
ser aquil quien acredite ese menor precio o sufrir, en caso contrario, las consecuencias, 
pues la cuantia de la prestacion pecuniaria en que la obligacidn consiste, es elemento cons-
titutivo, a no dudar, y es obvio que no puede pretextar dificultad para probar tal extremo, 
y que existe correlativa y presunta mayor facilidad para la otra parte litigante, quien es 
titular de un establecimiento abierto al publico, en el que ejercc profesionalmente una acti-
vidad comercial concerniente a) ramo de joyeria, y pudo por ello aportar cuantos justifi-
cantes acrediten el precio de venta de los objetos con que trafica, ademis de que, en todo 
caso, nada le impedia proponer prueba pericia) acerca del debatido extrerno, por lo que 
es vano su intento de arrojar la carga de la prueba sobre el contendiente y de desvirtuar 
los ajustados y precisos razonamientos de la sentencia apelada que, con fundamento en 
aquella insuficiencia probatoria, s61o en parte estimd la demanda reconvencional. 

CONSIDERANDO: Que ascendiendo, en consecuencia, el importe de los creditos que 
respectivamente, ostentan e! uno contra el otro por derecho propio los litigantes a las su-
mas de 211.625 y 71,185 ptas., procede, de conformidad a los articulos 1195 y siguientes 
de! C6digo Civil, extinguirles en !a cantidad concurrente y condenar, por lo tanto, al de-
mandado Sr. B. A. a que sadsfaga a ia contraparte en el exceso de 140.440 ptas., en cuyo 
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sentido procede ia.revocaci6n de la sentencia,de primera instancia. 

CONSIDERANDO: Que entrana contradiccion sancionar con )a imposici6n de las cos-
tas causadas en un litigio a la parte que se ha visto precisada de acudir a el como unico 
medio de obtener la satisfaccidn de su derecho, que, en efecto, le es reconocido jurisdic-
cionalmente, por loque asimismoen este punto procede la revocaci6n de la sentencia ape-
lada, en tanto que conden6 al pago de las producidas en primera instancia al actor, pese 
a que parcialmente estim6 su pretensi6n, para, en iugar de tal prortunciamiento,no efec-
tuar especial imposici6n a ninguna de las partes de las costas de esa instancia, mientras 
que ias de esta alzada habrdn de imponerse al apeiante, cuyo recurso ha sido totalmente 
rechazado, en virtud del imperativo mandato que formula el parrafo ultimo del articulo 
710 de ia Ley Procesal. 

VISTOS: Los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente apiicaci6n. 

FALLAMOS: Que estimando en parte el recurso de apelacion que interpone el Pro-
curador Don A . S. Ll. en nombrey representaci6n de D, J. B. B., y desestimando integra-
mente el que deduce el Procurador Don P. D, P., obrando en nombre y representaci6n 
de D. J. B. A . , contra lasentencia dictada el veintiocho de julio de mil novecientos ochen-
ta y tres por el Juzgado de Primera instancia de lnca en los autos de juicio de menor cuan-
tia de que este rollo dimana, debemos revocar y revocamos dicha sentencia y declarar que 
el demandado D. J. B. A. adeuda al actor la cantidad de <loscientas once mil seiscientas 
veinticinco pesetas, condenando al referido demandado, practicada la correspondiente com-
pensaci6n de los creditos que respectivamente ostentan el uno contra el otro, a que satisfa-
ga a Don J, B. B. la suma de ciento cuarenta mil cuatrocientas cuarenta pesetas, con con-
firmacion del resto de los pronunciamientos que contiene la sentencia apelada, salvo el 
relativo a las costas de la primera instancia, de las que no se hace especial imposici6n a 
ninguna de ias partes, condenando al recurrente D, J. B. A. al pago de las producidas en 
esta alzada, (Ponente: Javier Munoz Gimenez). 

144. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. Distintos funda-
mentos del instituto en la doctrina del T.S. Necesidad de demandar a 
los arrendatarios poseedores de los terrenos objeto de reivindicacion. Ac-
cion reivindicatoria: existencia de titulo a favor del actor. Sentencia de 
22 de mayo de 1984. 

CONSIDERANDO: Que para encuadrar debidamente las cuestiones quedeben resol-
verse en esta alzada conviene exponer que: Primero, - El actor, titular de la parte deteimi-
nada niimero uno de orden general dei Edificio P, —planta semis6tano— ejercita acci6n 
reivindicatoria contra los propietarios de las partes determinadas seis, siete, ocho, nueve, 
diez, once, doce, trece, catorce, quince y dieciseis del orden general del mismo Edificio 
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—todas, excepto la tiltima, locales de negocio— ai objeto de recuperar, por entender es 
aneja a la planta semisdtona, la zona de terreno situada entre la linea de fachadas de estos 
iocales y ia calle Paris; Segundo.- D, M. C. C. demandado titular de ias cinco primeras 
partes determinadas, se opone a tal pretensidn afirmando ser propietario de ia zona de 
terreno litigiosa; Tercero. - Los demandados propietarios de ias restantes partes enumera-
das tras invocar la exceptio plurium iitisconsortium y afirmar que la zona de terreno iiti-
giosa pertenece a ia Comunidad de Propietarios, solicitan mediante demanda reconven-
cional se declare, caso de ser estimada la demanda principal, que ios locaies de su propie-
dad tienen acceso directo desde la caife Paris —acceso, por tanto, a travis de !a franja 
de terreno reivindicada—; Cuarto.- La sentencia de primera instancia conliene !os pronun-
ciamientos siguientes: a) Estimatorio de ia pretensidn actora en cuanto se refiere al deman-
dado D. M. C. C ; b) Estimatorio de !a exceptio plurium litisconsortium; y c) Consiguien-
temente, no ha iugar a conocer ni el fondo del asunto en cuanto relacionado con los de-
mandados restantes, ni la reconvencidn por estos formulada. 

CONSIDERANDO: Que las citadas posiciones adoptadas por los litigantes y e! con-
tenido de las impugnaciones deducidas por ei actor y por e! demandado condenado moti-
van que las cuestiones objeto de resoiucidn en esta alzada sean las siguientes: Primera,-
Anaiizar si existe defecto en !a constitucidn de la relacidn juridico procesa! y, en su caso, 
determinar su aicance, y Segunda.- Examinar la procedencia de la accidn reivindicatoria 
ejercitada mediante !a demanda rectora de la litis en cuanto dirigida contra e! demandado 
D. M. C. C. 

CONSIDERANDO: Que cualquiera que sea el designio que rija la figura de! iitiscon-
sorcio necesario — principio de comradiccion (Sentencias del Tribunal Supremo 10-1-1945, 
4-I-I947, 21-11-1959, 31-3-1960, 16-5-1960), extensidn de efectos de cosa juzgada a terce-
ros (22-6-1965,13-4, 23-6 y 27-50-1966y 10-10-1967), necesidad de evitar falloscontradic-
torios (22-5-1960, 26-i i-1964), imposibihdad de la ejecuci6n (4-2-1966)— lo cierto es que 
si a traves de las declaraciones jurisprudenciales se ahonda en su estructura se descubre, 
como enseha !a sentencia de 9-3-82, "que si la pretensidn objeto de! proceso so!o puede 
proponerse vaiidamente contra varios a fin de obtener una linica reso!uci6n para todos, 
es porque existe una situacidn juridica extraprocesal o de naturaleza material, en la cuai, 
segun ei Derecho sustantivo, la consecuci6n de los efectos pretendidos en el juicio exige 
!a concurrencia de todas las personas que, merced a su interes, atraen !a conceptuaci6n 
de litis-consortes ydeben integrarseen !a reiacidn procesai", sin que, por tanto, lacircuns-
tancia de que e! actor pueda traer al procedimiento a ias personas individuales o juridicas 
quecrea conveniente, !e releve, como indican ias Sentencias del Tribunal Supremo de 15-4 
y 5-12-82 "deconvocar a aquelias que tengan un evidente y legitimo interis en impugnar-
las y puedan estar afectadas por e! failo a dictar, y es por el!o por Io que los Tribunales 
no deben pronunciarse sobre cuestiones afectantes a quienes, no obstante no haber sido 
ilamados a juicio, sean extensivos a ellos los efectos de la cosa juzgada en virtud del nexo 
que les une a las partes, o porque figuren como sujetos d e l a relaci6n juridico materia! 
deducida en el proceso". 

CONSIDERANDO: Que desde ta! 6ptica la relaci6n juridica procesal aparece consti-
tuida de forma incompleta, por cuanto concordado que ia posesi6n inmediata del terreno 
objeto de la reivindicacion es ejercida no por !os demandados titulares de los locales de 
negocio —excepci6n hecha del demandado frente al que se estima !a accidn reivindicatoria— 
sino por quienes son arrendatarios de estos inmuebles, es ciaro que si se entiende valida 
la formacidn de esta litis sin haber vocado a !a misma a tales poseedores se esta: a) estable-
ciendo como presupuesto irrefutable que la posesidn de tales ausentes no puede traer cau-
sa sino del contrato de arrendamiento ceiebrado con los demandados propietartos de los 
iocales, es decir, que i s tos les cedieron el uso no solo del inmueble de su indiscutida pro-
piedad sino tambidn de! ahora debatldo, y b) ignorando que frente a la recuperacidn del 
terreno, consiguiente ai £xito de la acci6n reivindicatoria, quienes tienen !a posesidn inme-
diata del terreno —ios poseedores ausentes del proceso— podrian oponer la existencia de 
un negocio juridico que siendo distinto al de naturaleza arrendaticia celebrado con ios de-
mandados duefios de los locales, autorizara e! uso y disfrutedel terreno retvindicado. Con-
ciusidn estimatoria de ia excepcidn que imposibi!ita el anaiisis tanto de la pretensidn prin-
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cipal deducida contta quienes no son poseedores inrnediatos de ia cosa como de !a que 
estos dedujeron con caracter subsidiario mediante su demanda reconvenciona!. 

CONSIDERANDO: Que tai obstaculo no impide analizar la cuesti6n de fondo en cuanto 
!a demanda principa! ha sido dirigida no s61o contra quienes no ejercian de forma inme-
diata la posesion sino tambien contra quien, como e! condenado recurrente, poseia de ta! 
modo y a titulo de dueho !a zona de terreno objeto de reivindicaci6n. Posesion que junto 
con ia admitida inequivoca identidad de tal zona reduce e! thema decidendum a determi-
nar si el actor ha acreditado su propiedad en virtud de causa idonea para dar nacimiento 
a la relaci6n en que e! invocado derecho real consiste, y examinados ios actos instrumenta-
ies escritos mediante losque el demandante intentacumplir su carga probatoria,esta Saia, 
al igual que hizo el juzgador a quo, estima acreditado e! exigible titulo adquisitivo dado 
que: a) EI Edificio P. , consttuido sobre un solar de 5.120 metros cuadrados, esta rodeado 
por todas partes por jardin, segtin consta en la estipu!aci6n primera de la escritura de de-
claraci6n de obra nueva y constituci6n del regimen de propiedad horizontal; b) EI loca! 
de planta semisitano tiene anejo el jardin que rodea a! edificio, como consta en la estipu-
Iaci6n segunda de la misma escritura y c) El actor es dueno de la planta semis6tano en 
virtud de compra cuya escritura publica ha sido aportada a! proceso. Conclusi6n estimato-
ria frente a ia que no cabe argumentar que ia zona reivindicada pertenece a los titulares 
de !os locales de negocio, pues a eilo se opone la extension de estos —20'50 metros cuadra-
dos mas 8'50 metros cuadrados de terraza frontai— y su cuota de participaci6n en cuanto 
es identica a la que corresponde a los apartamentos situados en las restantes ocho plantas 
del edificio, ni que dicha zona es elemento comun pues el acceso directo que los locales 
de negocio tienen desde !a calle Paris —acceso sobre ei que se fundamenta la afirmaci6n 
que ahora se analiza— no denota otra propiedad que la privativa dei jardin sobre el que 
se constituye lo que no es sino una servidumbre de paso. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia motivo para hacer especiai pronunciamiento 
sobre ias costas de esta aizada. 

FALLAMOS: Que desestimando los recursos de apeiaci6n interpuestos por D, P. C. 
M. y D. M. C. C. y el adhesivo de los demandados, contra la sentencia dictada por e! II-
mo . Sr. Magistrado Juez dei Juzgado de Primera instancia numero Dos de los de Palma, 
en veinte de Septiembre de mi! novecientos ochenta y tres, debemos confirmar y confirma-
mos dicha resoluci6n sin hacer especiai deciaraci6n sobre las costas de esta alzada. (Po-
nente: Jos6 Luis Calvo Cabello). 

145. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Excepci6n de fatta de 
provisi6n de fondos. Ambito de su oponibilidad. Contrato subyacente 
deficientemente cumplido o "EXCEPTIO NON RITE ADIMPLETI 
CONTRACTUS" como fundamento de la excepci6n, N o tiene cabida 
en este tipo de procedimientos. Sentencia de 23 de mayo de 1984, 
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CONSIDERANDO: Que pese a !a naturaleza suniaria y de cognicion judicia! iimita-
da que e! juicio ejecutivo ostenta en nuestro sistema procesai, manifestada en ia limitacion 
de motivos de oposicion distintos a los expresamente reguiados en la Ley Procesal (articu-
!os 1.464, 1.465 y 1.467 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil), en ia estructura tasada de! con-
tenido posible de! fallo (articulo 1.473 de la misma Ley) y en la no produccion en principio 
de los efectos de cosa juzgada de !a decision (articulo 1,479 de !a Ley citada), una nutrida 
doctrina jurisprudenciai de! Tribunai Supremo, de ta que se citan como exponente, !as sen-
tencias de 9 de juiio de 1980 y 7 de ju!io de 1981, viene proclamando que !a obiigacion 
cambiaria so lose independiza de !a causa y es, por tanto, abstracta respecto a las personas 
no ligadas al deudor por e! contrato causal, es decir, como tienc decSarado esta Sala en 
sentencia de 13 de Octubre de 5982, "que !a abstraccion se manifiesta s6io respecto a las 
relaciones entre aceptantes y terceras personas, pudiendocontrariamente oponerse !a falta 
de provision de fondos —ya como motivo de nulidad o bien como excepcion propia de! 
juicio basado en cambiales— cuando la reiacion se desenvuelve procesalmente entre los 
mismos intervinientes en el contrato subyacente o causa! o, en su caso, de los terceros que 
sdio forma!mente, y "animus nocendi", ingresan cn e! circuito cambiario pero a! unico 
efecto de conseguir, a traves de esta interposicion ficticia, una proteccion jurisdiccional 
mas eficaz a! eiiminarse y casi obturarse radicaimente !as posibilidades defensivas del deu-
dor cambiario". 

CONSIDERANDO: Quecon base en esta doctrina genera! de oponibiiidad —doctrina 
necesariamente limitada ya quede locontrariose esteriiizaria !a finaiidad sumaria de! pro-
cesoejecutivo— e! demandado, ahora recurrente, opuso en primera instancia y, por deses-
timada, reitera en esta, ia falta de provisi6n dc fondos que a! sustentarse en un incumpii-
miento parcial de! contratosubyacente de venta no fue acogida por ia resoiucion impugna-
da por cuanto, con independencia de! resuitado que !a verificacion de las causas del in-
cumplimiento ofreciere, io cierto es que, como reiteradamente tiene declarado esta Sala 
en sentcncia, entre otras, de 19 de enero de 1981 que a su vez recoge lo expresado en las 
de 27 de febrero de 1979 y 29de septiembre de! mismoafio, "la exceptio non rite adimpleti 
contractus" no puede prosperar, por !a via de invocar falta de provision de fondos, dentro 
del juicio ejecutivo seguido contra e! aceptante de una !etra de cambio. Y !a razon de que 
esto sea asi estriba en ta naturaleza sumaria de! juicio ejecutivo dimanante de ios articuios 
1.464, ! .466 y 1.473 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil, reforzada en los supuestos de ejc-
cucion basada en titulo constituido por letra de cambio, por e! articulo 1.465 de! mismo 
texto rituario, y que, en e! mismo sentido, la sentencia de! Tribunal Supremo de 20 de ma-
yo de 1972 recuerda que sc trata de un juicioespecial, expeditivo, abreviado y con caracte-
risticas propias, y declara que la aiegacion de cumplimiento tardio, irregular o defectuoso 
(estos dos tiltimos constitutivos de la llamada "exceptio non rite adimpleti contractus") 
es materia ajena a! juicio ejecutivo (cambiario o no)". 

CONSIDERANDO: Que no procede hacer especial declaracion sobre !as costas de 
esta instancia. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apeiacion interpuesto por D, R. J. R. 
contra la sentencia dictada por e! litmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera ins-
tancia numero Uno de Palma en diez de octubre de mi! novecientos ochenta y tres, debe-
mos confirmar y confirmamos integramente dicha resolucion sin hacer especial declara-
cion sobre las costascausadas en esta segunda instancia. (Ponente: Jose Luis Calvo Cabe-
llo). 
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146. J U I C I O D E D E S A H U C I O . Calificaci6n del contrato como 
arrendamiento de industria. Preexistencia del objeto arrendado como con-
junto patrimonial de lo que se infiere tai calificacion. Inventario de ele-
mentos patrimoniales no traido a ios autos: es intranscendente. No des-
virtua tal caracter Ias reparaciones y modificaciones efectuadas en el in-
mueble por los arrendatarios. Doctrina del T . S . DuracI6n del contrato: 
el pacto de modificar la renta una vez finalizado el termino de duracion 
no supone una prorroga indefinida paccionada. Sentencia de 25 de ma-
yo de 1984. 

CONSIDERANDO: Que abandonada por !os apclantes ia excepcion de inadecuacion 
de proceditniento que, con caracter previo, habian articuiado en ia primera instancia, y 
que, por demis , la sentencia recurrida rechaz6 con acertadas razones que esta Saia hace 
suyas, se ataca dicha resoiucion de primer grado, que, con estimaci6n de la demanda, de-
claro resuelto por causa de expiracion dei plazo el contrato de arrendamiento de la indus-
tria denominada "Pensi6n las M.", aiegando de nuevo en esta alzada que: a) ei objeto 
arrendado por ias partes no fue una industria, sino un ioca! de negocio, por lo que el con-
trato se halia sometido a ia normativa especiai de la Ley de Arrendamientos Urbanos; y 
b) en todo caso, aun tratandose de arrendarmento de empresa, el contrato es por ttempo 
indefinido, por lo que, en su sentir, no concurre ia causa de desahucio, I s dei articuio ! .569 
del C6digo Civil, apreciada en la sentencia. 

CONSIDERANDO: Que el primer tema a diiucidar en este recurso radica, por lo tan-
to, en determinar la adecuada caiificaci6n y verdadera naturaleza del contratode arrenda-
miento concertado entre las partes litigantes el i de abril de 1977 en atenci6n a su objeto, 
que ios demandados afirman en un simple iocal de negocio, y que, en tesis de la demanda 
y que la sentencia apelada acoge, seria una autentica industria de hospedaje, regida, en 
cuanto a su arriendo, por io pactado y por lo dispuesto en la !egisiaci6n civii, comiin o 
fora! (articuio 3° n" 1 de !a Ley de Arrendamientos Urbanos); a tai fin debe partirse de 
que, como pone de manifiesto el materiai probatorio reunido en los autos, D. J. S. proce-
di6 durante los anos 1966 y 1967 a ievantar en terreno de su propiedad y a sus expensas, 
un edificio "destinado a habitaciones para viajeros", segtin reza ia solicitud de iicencia 
municipal para ia realizaci6n de las obras {folio I) y !os planos de! arquitecto proyectista 
{folio 2), en ei que, en efecto, abri6 una casa de huespedes, pension, hostal o fonda, (que 
por todos estos nombre se ia designa en diferentes documentos administrativos), a !a que 
dio de alta ante las correspondientes autoridades administrativas, gubernativas y fiscales, 
con la denominaci6n de "casa de huespedes o pensi6n Las M . " (foiios 3 a 25, 45, 48 a 
53), bajo el que es conocida desde el 8 de julio de 1967 a !a actualidad (folio 132), despues 
de dotaria de los pertinentes suministros (folios 29 a 31) y los diversos elementos precisos 
paraque funcionara, talescomo sabanas, mantas, toalias, cuberteria, menaje, cocina, etc. 
{folios 36 a 41) y que, experimentando varias reformas y modificaciones en los 1970, !971 
y 1972 (foiios 42 a 47), fue regida y explotada de manera practicamente ininterrumpida 
desde entonces, unas veces por el propio Sr. S. y otras por diferentes arrendatarios (foiios 
32, 54 a 56, y testifica! de !os Sres. F., M., F. y F. a! responder a las posiciones l a a 8 a 

y l l a —folios 100 y 102 a! 105—}, de donde se infiere que, al tiempo de ceiebracion del 
contrato de arrendamiento debatido, existia una industria de hospedaje, entendiendo por 
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ta! un conjunto de eIem.ent.os patrimoniaies debidamente organizados y estructurados en-
tre si, uno de los cuales es ei edificio que sirve de soporte fisico a los demas, en orden al 
desarrollo de una actividad iucrativa consistente en la prestacion de determinados servi-
cios, que se halla dotado de unidad y vida propia, en cuanto que su ser y funcionamiento 
no depende de la persona que, en cada momento concreto, ostenta su titularidad. 

C O N S I D E R A N D O : Quedesde ia perspectivade esa reaiidad, perfectamente conoci-
da por !os demandados recurrentes, ya que uno de elios, D. A . A. venia trabajando en 
ia pensidn como guardian o conserjc de noche (posicidn l a a 6" de su confesidn —foiio 
107—), el contrato de arrendamiento concertado el 1 de abril de 1977 (fotio 57), y que, 
inciusive, fue redactado por ei propio Sr. A. (posicion I 5 a ) , adquiere un sentido y signifi-
cado inequivocos, pues, tras afirmarseen su parte expositiva que " D . J. S. V. es ei propie-
tario de la finca, sita en la caile Dido n° 28de Ei Arenal, actualmente dedicada a s u explo-
taci6n como pensidn con ei nombre de las M. y que ios hoy demandados "desean concer-
tar arrendamientode la finca anteriormentecitada", se estipula que "Ios inquiiinosse ha-
cen cargo de todos Ios gastos que ocasione la explotacidn de la expresada finca, nombre 
Pensidn M., durante el periodo de alquiler, comprometi^ndose a entregar el mobiiiario 
y servicios en las mismas condiciones que lo reciben", expresiones que, aun carentes de 
rigor y t&nica juridicos, no permiten dudar acerca deque ia verdadera intencidn y comun 
voluntad de las partes (articulo 1281 del Cddigo Civil) fue la deceder y adquirir, respecti-
vamente, el uso y disfrute, no de una mera edificacidn habitable junto con unos elementos 
materiales desarticulados e inertes, sino de la industria de hospedaje conocida como " P . 
M." , que ya existia anteriormente, y con ei preciso designio de continuar con ei ejercicio 
de eila, notas ambas caracteristicas del arrendamiento de empresa, segun sefiala !a doctri-
na jurisprudencia! en ias sentenciasde 14 de Novlembre de 1980 y 8de Noviembre de 1982, 
maxime cuando: a) nada autoriza en el contrato, ni en la conducta reveladora de las par-
tes, a entender que fue su voluntad disociar los elementos constitutivos de ia unidad patri-
monial preexistente par alimitar el arriendo a sdlo aiguno o algunos de elios; b) aunquc 
no se haya traido a la "litis", pareceser que seconfeccion6 inventariode los objetos arren-
dados, segun confiera e! Sr. A. al responder ia posicidn 1 7 a , y que tenian que devolverse 
a tenor de la estipu!aci6n 2* antes transcrita, lo que tambien es caracteristico dei arrenda-
miento de empresa y c) si, como indica ei Tribunal Supremo en sentencia de 18 de junio 
de 1963, textuaimente reproducida en la de 4 de mayo de 1983, "habra que atender a la 
eficacia de Ios medios transmitidos junto con el iocal para la inmediata puesta en marcha 
de !a industria, sin que el arrendatario !e sea preciso aportar otros por su cuenta c o m o 
necesarios a ta! f in", no han demostrado !os demandados recurrentes que, a faita de los 
mismos, hubieran de incorporar eiementos que, dei tipo de los adquiridos en su dia por 
el Sr. S. (folios 36 a 4 i ) , Idgicamente renovados de ruanera paulatina con el paso de! tiem-
po , son indispensables para el funcionamiento de una casa de hu&pedes. 

CONSIDERANDO: Que tampoco desvirtua la calificacidn del contrato como de arren-
damiento de industria que: 1°) ios arrendatarios efectuaran diversas reparaciones en puer-
tas y sanitarios e, inclusive, hicieran un bar completamente nuevo, en sustituci6n del pri-
mitivo, (testifica! de los Sres. B. P, y P . —foiios 121 y 122— y confesidn del Sr. S,— posi-
cidn 5 a ) , adquiriendo material para el mismo, (cafetera, moiino, boteilero, picadora y piancha 
—folio 89—), pues reiteradamente deciara el Tribunal Supremo que el simpie cambio o 
reemplazo de menaje o mobiliario de una Industria arrendada por otros analogos o las apor-
taciones y mejoras que con relacion a ellos haya realizado el arrendatario no altera ia natu-
raieza del contrato, siempre que queden subsistentes ios demds eJementos esenciales que 
la integran (sentencias de 23 de Diciembre de 1978 y 9 de juiio de 1979), ni tampoco por-
que el arrendatario amplie, por su conveniencia, la explotacion, afladi^ndole un negocio 
nuevo, o introduzca sensibles mejoras en la maquinaria, menaje o mobiiiario de !a indus-
tria arrendada (sentencias de 14 de noviembre de 1980 y 8 de Noviembre de 1982); y 2°) 
quedurante la realizacidn de aquelias obras de reforma y reparacidn, la casa de huispedes 
permaneciera momentaneamente cerrada, pues, aparte de ser mera consecuencia obligada 
de elias, de cuya consideracidn y vaior juridicos no puede separarse, declara iguaimente 
la doctrina jurisprudencial que el arrendamiento de industria o negocio no pierde su carac-
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ter por el hecho de que la actividad industria) se halle inactiva y pendiente de que el arren-
damiento la ponga en funcionamiento con los eletnentos recibidos del arrendador {senten-
cias de 8 de febrero de 1960, 14 de marzo de 1961, 17 de marzo de 1970 y 4 de mayo de 
1983). 

CONSIDERANDO: Que en relacion al segundo de los temas suscitados por el recur-
so acerca de )a duracion del arriendo, que los apelantes pretenden indefinida, debe notar-
se, ante todo, que en la clausula fina) del contrato seestipula con absoluta claridad que 
e) mismo "tien una vigencia de 4 afios" y que la fijaciPn de este periodo para ei despliegue 
de efectos de lo acordado no queda empanada por la circunstancia de que acto seguido 
se exprese que "a partir de los cuales los interesados renovarin el precio del alquiler a te-
nor de las variaciones, es decir, aumentos o disminuciones que experimente el coste de la 
vida en Palma de Mailoica, capital a tenor de los datos que experimente y publique el Ins-
tituto Nacional de Estadistica", pues esta adicion no tiene otro alcance que el de prevenir 
la modificaci6n de ia renta para el hipotetico supuesto de prolongaci6n temporal dei con-
trato, mediante su prdrroga voluntaria, cual en efecto acaeci6 en dos periodos sucesivos, 
habiendose elevado la renta al inicio del prrmero de ellos, en virtud de nuevo acuerdo ex-
preso, a )a cantidad de 250,000 ptas. anuales, pero no suministra base para interpretar que 
lo realmente querido fue la concesi6n de una pr6rroga obiigatoria en beneficio de ios arren-
datarios o, simplemente, una duraci6n indefmida; pero es que, en todo caso, y aunque 
se llegara a admitir, a exclusivos fines argumentativos, la interpretacidn de la clausula en 
el sentido que propugnan los recurrentes, seria la misma contraria al articulo 1543 del C6-
digo Civil, para el que es de esencia que en ei contrato de arrendamiento de cosas el goce 
o uso de ellas se ceda por tiempo determinado, raz6n por la que el Tribunal Supremo sefia-
la que, cuando no se ha fijado plazo para la duraci6n del arriendo o se pacte que su vigen-
cia sera indefinida, ha de entrar en juego la normativa de los articulos 1.577, tratandose 
de predio nistico, y 1.581, si es predio urbano, (sentencia de 9 de Julio de 1979), por lo 
que, en aplicacidn de este ultimo precepto al caso debatido, el contrato tendria una dura-
ci6n anual por haberse fijado la renta en atencidn a dicho periodo de tiempo, por donde 
vendria a obtenerse identico resultado al que Heg6 la sentencia recurrida, apreciando que 
el plazo convencional era de 4 ahos y que despu£s se oper6 en dos ocasiones tacita recon-
ducci6n al amparo del articulo 1.566 del C6digo, que, asimismo, se remite en cuanto a 
la duraci6n del nuevo contrato a los citados articulqs 1.577 y 1.581 (sentencia de 30 de 
diciembre de 1981). 

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto y por la propia fundamentaci6n juri-
dica de la sentencia apelada procede, con desestimacidn del recurso de apelacidn que se 
interpone, la integra confirmaci6n de la misma en todos sus pronunciamientos, sin que 
se aprecien razones de temeridad o mala fe en las partes a fines de imponer a cualquiera 
de ellas el pago de las costas causadas en esta alzada. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelaci6n que interpone el Procurador 
D. A . F. C. en nombre y representaci6n de D a J. B. A . , D. A . A. B. y D. M. A. B, contra 
la sentencia dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia 
numero Dos de Palma de Mallorca en los autos de que este rollo dimana, debemos confir-
mar y confirmamos integramente dicha sentencia en todos sus pronunciamientos, sin ha-
cer especia) imposici6n a ninguna de las partes de ias costas producidas en esta alzada. 
(Ponente: Javier Mufi6z JimSnez). 
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154. ARQUITECTOS. Calificaci6n dei contrato que les une con el 
cliente y vacilaciones de la jurisprudencia acerca de su inserci6n entre 
!os de arrendamientos de servicio o de obra: tendencia reciente a esta 
ultima calificaci6n. Proyecto incompleto por falta de planos de detalle; 
y defectuoso por incumplimiento de la normativa administrativa vigen-
te. Lo primero obliga a una reducci6n del precio; lo segundo supone in-
cumplimiento que obsta a la percepcion de los honorarios correspondien-
tes. Sentencia de 29 de mayo de 1984. 

CONSIDERANDO: Que contra ia sentencia que, poniendo termino a la primera ins-
tancia dei proceso, eortden6 a la Junta de Compensaci6n de la Urbanizaci6n Son Moix-
Blanch a pagar al arquitecto actot los honorarios correspondientes a ia redacci6n de un 
Proyecto basico y de ejecuci6n de un edificio compuesto desotano (aimacen), planta baja 
(comercial) y planta piso (oficinas) —1.235.694 pts,— y de otro igualmente ba^ico y de 
ejecuci6n deun edificio de ocho viviendas y s6tano paraaparcamientos —1.927.164pts .—, 
dicha litigante interpuso recurso de apelacion en base a los motivos siguientes: UNO.- Las 
hojas de encargo correspondientes a los dos proyectos no fueron firmadas por todos quie-
nes estatutariamente debian hacerlo en nombre de la Junta de Compensaeion demandada; 
DOS.- La realizaci6n de los Proyectos por un solo arquitecto —ei actor— incumple el sis-
tema de colaboraci6n convenido pues junto con dicho tecnico, que participaba en un 62'25% 
debia intervenir tambien el arquitecto D. A . M. B . con una participaci6n de un 33'75%. 
TRES.- Los dos Proyectos han sido cumplidos de forma inexacta en cuanto en ellos se 
aprecia: a) Incumplimiento de las instrucciones recibidas; b) Falta de determinados docu-
mentos y c) Realizaci6n defectuosa. 

CONSIDERANDO: Que ei primer motivo impugnativo es claramente desesttmable, 
por cuanto ia no intervenci6n en ias hojas de encargo de todos quienes estatutariamente 
debian hacerlo en nombre de la Junta recurrente es cuest!6n que no incide sobre la existen-
cia de unas contrataciones cuya realidad fue asurnida extraprocesaimente por dicha Hti-
gante, comb se infiere de! examen que rea!iz6 de los dos proyectos cuyos honorarios se 
reclaman (folios 23 al 32), y es aceptada en el proceso al denunciar haber incumpiido el 
arquitecto actor las instrucciones recibidas de la Junta de Compensaci6n demandada. 

CONSIDERANDO: Que igual suerte desestimatoria corresponde al segundo motivo 
de impugnaci6n, pues si bien es cierto que en la hoja de encargo correspondiente ai Pro-
yecto y Direcci6n de un edificio de s6tano, planta baja y planta piso se expresa un sistema 
de colaboraci6n entre dos arquitectos, sin embargo la infracci6n alegada —el Proyecto ha 
sido redactado unicamente por el actor— carece de virtualidad por ias razones siguientes: 
a) La intervenci6n personal de dos arquitectos no determin6 la voluntad contractual del 
comitente pues concedtda a taies tecnicos la facultad de modificar de comtin acuerdo su 
grado de participaci6n, es c!aro que podia reducirse a mera intervenci6n simb6!ica la que 
efectuase alguno de eilos; b) Ai ser objeto de !a contrataci6n pretendidamente Incumplida 
no s6!o el proyecto del edificio sino tambien !a Direcci6n de la obra, el defecto denunciado 
seria invocable unicamente cuando uno y otra fueran Hevados a cabo por un solo arquitec-
to y c) Tal denuncia no es oponibie cuando los tecnicos contratantes, ejercitando la facul-
tad concedida, acuerdan, y asi io comunican al Colegio Oficial de Arquitectos, que uno 
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de ellos, el actor, redactaria el Proyecto basico.y de ejecucicjn y otro, ausente en el proce-
s o , llevaria a cabo la Direccidn de las obras. 

CONSIDERANDO; Que si bien una reciente doctrina jurisprudencial (sentencias de 
18 de Noviembre de 1980 y 7 de enero de 1981) ha declarado que "lo ,que importa no es 
el 'nomen iuris', sino la licitud, validez y eficacia del contrato, sea mas o menos tipico, 
atipico,'simple o complejo", sin embargo la naturaleza del contrato debe determinarse en 
supuestos como el litigioso a fin de establecer consecuentemente la ribrmativa complemen-
taria adecuada y en tal sentido debe exponerse que la tradicional y reiterada conceptuacion 
del contrato cliente-arquitecto como un contrato de arrendamiento de servicios (senten-
cias, entre otras, de 16 de febrero de 1935, 7 de junio de 1958, 30 de junio de 1970, 14 
de diciembre de 1971, 10 de junio de 1975, 13 de marzo de 1978 y 18 de abrii de 1980) 
ha sido objeto de oportunas precisiones tanto en la sentencia de 4 de junio de 1968 que 
postulaba la calificacidn de contrato de obra al sefialar que "paia exigir el actor el pago 
de sus honorarios no basta con que la otra parte haya suscrito el compromiso, en este caso 
impreso de antemano en su mayor parte, ni con que lo haya suscrito, conociendo o no su 
trascendencia, sino que es preciso que la parte que pide el cumplimiento haya cumplido 
la prestaci6n que le correspondia, y en el presente caso se pone de manifiesto que el cum-
plimiento ha sido parcial", como en la reciente de 3 de noviembre de 1983 al decir "por 
que cuando una persona, en su calidad de Arquitecto, se obligo a la realizacion de un pro-
yecto de edificio plurifamiliar ei contrato ha de ser calificado como de arrendamiento de 
obra o de empresa, que no consiste pura y simplemente en la ejecucion de un encargo con 
abstraccidn absoluta de la finalidad deseada por los estipulantes, sino que, por el contra-
rio, es aquel por el cual una persona (contratista o empresario) se obliga respecto de otra 
(comitente), mediante precio a la obtenci6n de un resultado (opus)". 

CONSIDERANDO: Que analizado en esta instancia el material litisdecisorio al obje-
to de determinar la admisibilidad del tercer motivo impugnativo resulta que; A) El incum-
plimiento por el actor de las instrucciones recibidas de la recurrente es de imposible cons-
tatacidn por no haberse acreditado, como era necesario al objeto de realizar el obligado 
analisis comparativo, cuales fueran aquellas; B) La redaccion de los dos Proyectos es in-
completa, dado que ha sido tecnicamente acreditada la falta de los correspondientes pla-
nos de detalle y estos documentos, a tenor de lo dispuesto en el epigrafe "Proyecto de eje-
cuci6n" del apartado 1,5 del Real Decreto 2512/1977, de 17 de junio, sobre tarifas de ho-
norarios de arquitectos, deben formar parte de Proyectos como los encargados y C) El 
Proyecto de edificio de ocho viviendas y sotano para aparcamientos es defectuoso en cuanto 
ha quedado probado mediante adecuados dictdmenes periciales que "los espacios destina-
dos a la maniobra de los vehiculos no cumplen los 5 metros reglamentarios, asi como tam-
poco, las zonas destinadas a circulacion, no cumplen, en cuanto a anchura y radios de gi-
ro" (informe de los arquiteclos D. J. B. S. y D. J. L. J. C.) y "si se destina a aparcamien-
tos la planta sotano la distribucion de los mismos incumple alguna de las disposiciones 
del mismo (sic), sobre todo en lo que se refiere a ia anchura de zona destinada a circula-
cion y accesos" (informe del arquitecto D. J, C. M,). 

CONSIDERANDO: Que la forma en que el actor ha cumplido su obligaci6n especifi-
ca debe repercutir, por imposicion natural de la estructura de las obligaciones reciprocas, 
en la contraprestaci6n que este contratante reclama, y asi: A) La acreditada redacci6n in-
completa, por falta de planos de detalle, del Proyecto de sotano, planta baja y planta piso, 
si bien no hace a este inutil paia el fin pactado, si obliga a reducir su precio/contrapresta-
ci6n reclamada al objeto de adecuarlo al valor de la contraprestaci6n efectivamente lleva-
da a cabo. Redaccion que, sopesada la importancia que los omitidos estudios de detalle 
tienen en el conjunto documental que compone el Proyecto de ejecuci6n, esta Sala cifra 
en un quince por ciento de los honorarios tarifados quedando asi fijado el quantum de 
la obligaci6n que debera cumplir la Junta recurrente en la cantidad de 1.050.340 pts,, y 
B) Sin embargo, la solucidn precitada no se ofrece como satisfactoria en el caso del Pro-
yecto de edificio de ocho viviendas y sotano para aparcamientos, pues lo inexacto de su 
redaccion se debe no s61o a la omision de los estudios de detalle sino tambien al defecto 
que supone aceptar el encargo de proyectar un s6tano para aparcamientos —destino espe-
cificamente querido por la propietaria— y redactar un proyecto que incumpie la normati-
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va administrativa vigente en orden a accesos, espacios para maniobrar y anchura de zonas 
para circuiar, y este grave defecto, causado por negligencia profesional, es determinante, 
por inhabiiidad del Proyecto, de un incumplimiento contractual que obstaculiza la estima-
ci6n de ia pretensi6n actora, pues io contrario produciria la injusta situacion de que una 
parte habria de entregar su contraprestacion a cambio de recibir otra que no le serviria 
para ei fin pactado. 

CONSIDERANDO: Que la determinacidn judiciai dei quantum reciamado constitu-
ye, como constantemente prociama la doctrina dei Tribunai Supremo, de la que son re-
ciente exponente las sentencias de 30 de marzo y 8 de junio de 1981 y 15 de Febrero, 22 
deabril y 18 de octubre de 1982, un abietto obstaculo para condenar a la demandada deu-
dora al pago de intereses Iegales desde ia fecha de interposici6n de la demanda, no asi al 
de los establecidos en e! articulo92i bis de !a Leyde Enjuiciamiento Civil quedebera satis-
facer ia Junta demandada desde la fecha de esta resoluci6n. 

CONSIDERANDO: Que no existen motivos para hacer especia! declataci6n sobre !as 
costas de primera instancia, ni dado el tenor de esta resoluci6n sobre las del recurso que 
se resuelve. 

FALLAMOS: Que estimando parciaimente el recurso de apelaci6n interpuesto por 
l a J . C . U . S. M. B. contra ia sentenciadictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juezde! Juz-
gado de Primera instancia numero Uno de Paima en diez de octubre de mil novecientos 
ochenta y tres debemos revocar y revocamos esta en cuanto se opone a la que sigue "Que 
estimando en parte la demanda formulada por D. F, O. C. contra ia J. C. U. S. M. B., 
debemos condenar y condenamos a esta demandada a que abone al actor ia suma de un 
mil!6n cincuenta mil trescientas cuarenta peseta (1.050.340 pts.) de principai mas la co-
rrespondiente a los intereses del articuio 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde 
ia fecha de esta resolucidn, quedando absuelta del restode ios pedimentos formulados en 
su contra, sin hacer expresa dec!araci6n en cuanto a costas causadas en la instancia". N o 
se hace expresa declaraci6n sobre ias costas de esta segunda instancia. (Ponente: Jose Luis 
Caivo Cabelio). 

157. RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA. No alcanza responsa-
bilidad al comitente cuando encarga la obra a empresa organizada, sal-
vo que se injiera o participe en sus trabajos, La absolucirjn del comitente 
y el aquietamiento del actor impide la remisi6n del fallo en este aspecto 
por el tribunal de apelacion, Previsibtlidad del dafio. Doctrina del T.S. 
Sentencia del 31 de mayo de 1984. 

CONSIDERANDO: Que contra !a sentencia dictada por e! Juzgado "a q u o " , que, 
estimando en parte la demanda deducida por la C. T. N. E. , conden6a ia-entidad mercan-
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til " I . " a satisfacer la reclamada suma de 304.605 ptas. cn concepto de indemnizacion por 
los dafios y perjuicios producidos al taladrar sus operarios unos cables telef6nicos en oca-
sion de instaiar un letrero en la fachada de la Sucural de la B. M., tambien demandada, 
pcro que resulto absuelta por dicha sentencia, en el Puerto de Andratx, recurre aquella 
entidad, alegando, tras reconoer la autoria material de los desperfectos, falta de responsa-
bilidad, quc fundamenta en la imprevisibilidad del resultado danoso y en habcr actuado 
bajo el control y direccion de la Banca comitente, por lo que solicita su libre absolucion. 

C O N S i D E R A N D O : Que, ciertamente, el Tnbunal Supremo tiene declarado en sus 
sentenctas de 18 de junio de 1979 y 4 de enero de 1982 que, por lo gcncral, no pucde decirse 
que quien encarga cierta obra o trabajo a una empresa, autonoma en su organizacion y 
medios y con asuncion de los riesgos inherentes al cometido que desempeiia, deba respon-
der de los dafios ocasionados por los empleados de esta, "a menos que el comitente se 
hubiera reservado la ingerencia o participacion en los trabajos o parte de ellos, sometien-
dolos a su vigilancia o direccion", y en la de 17 de Noviembre de 1980 que nada se opone 
a que una empresa responda de los empleados de otra, cuando se reservd la direccirjn, con-
trol y vigilancia del trabajo de los mismos; esta doctrina jurisprudenciai, sin embargo, que 
acaso podria haber suministrado base a una eventual declaraci6n de responsabilidad al re-
sarcimiento por la codemandada en primera instancia B. M., S.A., extremo sobre el que 
este Tribunaj no debe pronunciarse al haberse aquietado a su absoluci6n la parte actora, 
no exculpa, en el presente caso, a la recurrente de su propia responsabilidad a la indemni-
zacion de los danos y perjuicios ocasionados por la actuaci6n de empieados en el desempe-
fio de sus funciones como tales, a tenor de lo que prescribe el p&rrafo 4° del articuio 1903 
del C6digo Civil, pues, si bien es verdad que, frente a lo que entiende la sentencia apelada, 
hay prueba suficiente en autos (folios 108 y 123) para afirmar que, en la colocaci6n del 
letrero sobre la fachada de raarmoi del edificio, siguieron sus operarios las indicaciones 
que proporcionaban los representantes de la Banca acerca del lugar donde deseaban se fi-
jara el cartel, indicaciones, por otra parte, completamente naturales en un trabajo de esta 
indole, en el que se persiguen efectos de publicidad y estetica sujetos a apreciaciones suma-
mente subjetivas, tambien lo es que, segun ponen de relieve los medios de prueba (folios 
5, 14, 16, 74, 75, 91 , 94 vto.), la existencia de cables telef6nicos detras de la fachada de 
marmol sobre la que habia de fijarse el letreto, era ficilmente adivinable aiin a falta de 
advertencia cxprcsa, toda vez que e! tendido discurre a la vista por todas las fachadas de 
la avenida, salvo por la de la B. M., que mide unos 5 metros de anchura, en que lo hace 
por debajo del revestimiento y dentro de un tubo o regata, cuya entrada y salida se hallan 
a similar altura del suelo, lo que permite, inclusive, inducir su trazado, de suerte que, si 
los empleados de " I , " hubieran aplicado, no ya la especifica y mas rigurosa diligencia a 
que estaban obligados en razdn de su cualidad profesional y consiguiente conocimiento 
de los peligros de danar que entrana la pcrforacion de muros y paredes para tuberias y 
conducciones de todo gcnero y que es inherente a la realizaci6n de su tarea habitual (arti-
culo 1.104parrafo 1" del C6digo Civil), sino la exigible a cualquier persona media, hubie-
ran previsto por si mismos la posibilidad de producir el resultado danoso, en efecto causa-
do, mas aiin, si cabe, al hallarse los puntos de rotura a escasos centimetros del lugar donde 
los cables se empotran, por lo que su omisi6n de cuidado y su negligencia, y por ende la 
responsabilidad civil de su empresario, deviene inexcusable, segun acertadamente aprecid 
ia sentencia recurrida, y ello pese a que el letrero se colocara conforme a las indicacioncs 
de los representantes de la B. M., pues la ejecucion de las mimas debio quedar subordina-
da a la viabilidad material y razonables exigencias tecnicas del trabajo, aspectos ambos 
de la sola incumbencia de la apelante, y pese, asimismo, a que tales representantes no hi-
cieran referencia alguna al tendido telefonico, pues el peligro, como se ha indicado, era 
evidente y su conversion en dano perfectamente evitable, debiendo notarse que la previsi-
bilidad del daito sigue siendo, de esencia a la ordinaria culpa extracontractual (sentencia 
del Tribunal Supremo de 10 de Julio de 1981, 6 de mayo de 1983, e t c ) , y que fue en la 
ausencia de este requisito, y no por otra causa, en la que se apoy6 el Tribunal Supremo 
para absolver a la empresa codemandada en el pleito definitivamente resuelto por la sen-
tencia del Alto Tribunal de 16 de Junio de 1983, que la recurrente invoca. 

CONSIDERANDO: Que por tales argumentos procede desestimar el recurso que se 
interpone contra la sentencia de primcra instancia, cuyos pronunciamientos deben confir-
marse. 
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CONSIDERANDO: Que no obstante lo dispuesto en el parrafo ultimo de! articulo 
710 de la Ley Procesa! Civii, procedc cn e! presente litigio, atendiendo ias especiaies cir-
cunstancias concurrentes en ei, hacer uso de la facultad que concede la disposici6n adicio-
nal de la Ley 8 ! /1963 , de 8 de Julio, para no imponer iascostas de esta alzada a la apelan-
te, 

' VISTOS Los articulos citados y demas disposiciones de generai y pertinente apiica-
cion. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion que interpone ei Procurador 
D. J. P, F. en nombre y representacion de la entidad mercanti! "I. F. R. L., S .A." contra 
la sentencia dictada por ei Juzgado de Primera instancia numero Uno de Paima de Mallor-
ca ei quince de Noviembre de 1983 en los autos de juicio declarativo de menor cuantia 
de que este rollo dimana debemos confirmar y confirmamos la misma en todos sus pro-
nunciamientos, sin haccr especial imposicion de las costas causadas en esta alzada. Dada 
la incomparecencia en esta instancia de Ia B. M., S.A., notifiquesele esta sentencia en la 
forma determinada en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil si en el 
termino de tres dias no se insta su notificacidn personai. {Ponente: Javier Mutioz Jime-
nez). 

158. CONTRATO DE DISTRIBUCION EN EXCLUSIVA. Supues 
to incumplimiento de la entidad summistradora y consecuente indemni-
zacion de dafios y perjuicios. Analisis de los hechos de los que resulta 
incumplimiento contractual de la compafifa distribuidora. Desestimaci6n 
de ia demanda. Contratos de duracion indefmida: su denunciabilidad uni-
Iateral acorde con Ia doctrina contraria al mantenimiento "sine die" de 
tales estipulaciones. Sentencia de 2 de junio de 1984. 

CONSIDERANDO: Que para resoiver adecuadamente la cuestidn iitigiosa 
—indemnizacidn de perjuicios a la entidad distribuidora, actora y ahora recurrente, por 
haber incumpiido !a vendedora ei contrato de distribucidn en exciusiva concertado entre 
tales litigantes— es necesario exponer los supuestos ficticos acreditados que siguen: UNO.-
Los hoy litigantes convinieron en 1974 un contrato deconcesi6n o distribucidn en exciusi-
va por el que ia sociedad demandada se comprometia, sin fijaci6n de plazo, a no vender 
sus productos (vinos y "champagnes") en ia Isla de Mallorca a persona distinta de la so-
ciedad actora que no se obhgaba, a su vez, a comercializar unicamente tales: DOS.- E! 
13 de octubrede 1981, ante ias dificuitades de la entidad recurrente para atender a su ven-
cimiento las cambiaies que por importe de 15.284.257 pts. habia aceptado como medio 
de pago de anteriores suministros, se pactd e! aplazamiento de ias mismas siempre que, 
como asi se hizo, fueran avaladas personaimente por ei presidente de la deudora y se con-
vino que todas las nuevas remesas fueran pagadas en ia fecha de vencimiento de las letras 
de cambio respectivas: TRES.- La entidad demandada remitid a ia actora, con posteriori-
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dad a pacto precitado, nuevas partidas por importe de 12.988.540 pts. para cuyo pago se 
giraron nueve cambiales de las que seis fueron. aceptadas por ia recurrente: CUATRO.-
Las dos primeras de estas letras, por importe conjunto de 3.532.623 pts. resultaron impa-
gadas en las fechas de sus vencimientos —1 y 2 de febrerode 1982— Io que motivo que 
la vendedora anunciara la resolucidn contractual si en el plazo de ocho dias no se abonaba 
ia deuda: QUINTO,- El 15 dei mismo mes y afio se produjo ei vencimiento e impago de 
otra cambia! —ia tercera de la ultima serie— por importe de 1.840.000 pts.: SEIS.- En 
esta misma fecha la sociedad demandante anunci6 a la demandada, mediante carta remiti-
da por conducto notarial, su intencidn de no pagar los efectos camblarios pretextando que 
"vienen realizando operaciones de remesa de mercancias a otras empresas consumidoras 
con pretenci6nde nuestra postura de exclusiva a partir del mesde enero": SIETE.- A fina-
les de febrero de 1982 la apelada ordend desviat hacia una tercera sociedad los dos conte-
nedores con nueva mercancia que originariarnente se dirigian a la recurrente y OCHO,-
El 12 de marzo de 1982 la sociedad demandada concert6 un nuevo contrato de distribu-
ci6nen exclusivacon otra sociedad, M., mediante formalizaci6n escrita aportada al proceso. 

CONSIDERANDO: Que vaiorados tales hechos a la luz del ordenamiento juridico 
y de las precisiones jurisprudenciales sobre el contrato de distribuc|6n en exclusiva, la re-
pulsa inmediata de ia pretensi6n impugnativa es conclusi6n necesaria por las razones que 
seguidamente se exponen: Primera.-Porque loacredi tadonoes quelaentidad demandada 
se apartara antes del 15 de febrero de 1982 — fecha invocada por la sociedad actota— del 
contrato de distribuci6n en exclusiva mediante remesas de sus productos a otros compra-
dores, sino que, a) contrario: a) Fu6 la entidad recurrente quien, mediante la carta remiti-
da a la demandada ei quince de febrero de mii novecientos ochenta y dos, exterioriz6 una 
decidida voluntad contraria a la continuidad contractual pues no cabe calificar de distinto 
modo el anuncio de no pagar efecto cambiario alguno a! amparo de una afirmaci6n — 
envio de productos a otras entidades— que ni ha quedado verificada ni, ello supuesto, su-
pondria incumplimiemo de ia obligacion de no vender dado que la distribucion concedida 
admitia desde su inicio, como asf Io reconoce e! Presidente de la Sociedad actora, ia venta 
directa por ia entidad demandada abonando a la distribuidora comisiones indirectas y b) 
Unicamente despuis de la precitada manifestacidn de la compradora fu6 cuando la vende-
dora entreg6 a tercera entidad, con Ia que mas tarde perfeccionaria contrato de exclusiva, 
dos remesas de productos iniciaimente remitidas a aquella; Segunda,- Porque, supuesto 
a nivel argumentativo que la entidad demandada se hubiera apartado de ia exclusiva 
concedida, tal desistimiento unilatera! no constituiria causa indemnizatoria, pues sin nece-
sidad de acudir a !a radical sentencia de! Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1973 
en ia que tras afirmarse "que si no se pacta !a fecha en que el contrato deba producir sus 
efectos, no podra exigirse ia indemnizaci6n; mucho menos en-el caso de haber estado vi-
gente durante un largo iapso de tiempo, como es el de 17 anos, que mantuvo su validez 
y eficacia, e! contrato celebrado, como reconoce e! mismo demandado, pues podri darse 
por concluido en !a fecha que convenga al interes de una u otra de ias partes" se dice que 
omitido el plazo de duraci6n "el firmante de! pacto puede iibremente dar e! contrato por 
terminado, bien transfiriendo su derecho a otra entidad o era (sic) suspendiendo e! sumi-
nistro de articulos a !a otra parte, sin derecho por !a contraria a pedir y obtener la indem-
nizacion", ta! modo de actuar precedido de un aviso, como ocurri6 en e! supuesto iitigio-
so , es uno de los mecanismos de seguridad previstos por los ordenamientos juridicos para 
evitar la pro!ongaci6n "sine die" de ios pactos de exclusiva dado, como afirma la senten-
cia de! Tribuna! Supremo de 21 de Abri! de 1979 "e! intuitu personae" que juega en los 
contratos de distribuci6n de productos con ta! clausuia y la repercusion que en e! patrimo-
nio de cada contratante pueda ocasionar la inactividad o falta de diligencia del otro, tesis 
defendida tambien por !a doctrina cientifica acudiendo por la via analogica a !a denuncia-
bilidad de las rejaciones contractuales indefinidas en su duraci6n (articuios 224 y 302 de! 
C6digo de Comercio) y Tercera. - Porque ante una situaci6n como !a iitigiosa en que la 
entidad distribuidora, en situaci6n economica que habria de producir a finales del aho 1981 
un pasivo superior a! activo en 25.427.000 pts., no s61o incumple, a los pocos dias de su 
ceiebraci6n, e! pacto renovador de la relaci6n comercial, sino que vuinera el esencia! prin-
cipio de !a buena fe intentando amparar burdamente una conducta reiteradamenie incum-
plidora que habia producido un debito cercano a los treinta milSones de pesetas, el juzga-
dor no encuentra posicion normativa o mora! desde !a que exigir a ia vendedora conducta 
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distinta a la llevada a cabo que, obviamente, no contrarfa la equidad ni ia buena fe. 

CONSIDERANDO: Que los razonamientos impugnativos evidencian en e! manteni-
miento del recurso presente una temeridad que fundamenta ia expresa condena de ia enti-
dad que lo interpuso a! pago de las costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por la entidad 
" D . C. B., S .A ." contra la sentencia citada por el Iltmo. Sr. Magistrado del Juzgado de 
Primera instancia mimero Dos de esta ciudad, el diecisiete de octubre de mi! novecientos 
ochenta y tres en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana este roilo, debemos 
confirmar y confirmamos dicha resoIuci6n con expresa condena de !a entidad recurrente 
al pago de las costas de esta instancia. (Ponente: Jose Luis Caivo Cabello). 

160 

160. TRANSPORTE AEREO. Accion mdemnizatoria por extravio 
de las mercaderias trasportadas. Desestimaci6n de Ia excepcibn de pres-
cripcion invocada al amparo del art. 124 de Ia Ley de navegacion aerea 
que contempia supuestos distintos del enjuiciado. Intervenci6n procesal: 
sus distintas clases y tratamiento. Sentencia de 2 de junio de 1984. 

C O N S I D E R A N D O : Que, abandonada expresamente en el acto de !a vista de esta al-
zada la excepcion de incompetencia de jurisdicci6n, no impugnada en dicho acto la resolu-
cion judiciai recaida en cuanto al fondo de la cuestidn litigiosa, la presente ape!aci6n que-
da circunscrita al examen de las otras dos excepciones previas esgrimidas en primera ins-
tancia y ahora rekeradas en este segundo grado jurisdiccional, a saber: 1°) prescripcidn 
de la accicm y 2 D ) pretensi6n de llamada al proceso, en garantia, de una tercera persona. 

C O N S I D E R A N D O : Que !a prescripci6n formulada se fundamenta en que la mercan-
cia que se entreg6 a la entidad actora, hoy apelante, I . C .A.E. S.A. —20 bultos de mate-
rial deportivo, con un peso de 355 kilos—, fue transportada a Granada, por via aerea, 
e! dia 22 de febrero de 1982 y la reclamacidn del aquf actor-apelado no se produjo hasta 
e! dta 28 de Agosto dei mismo afio, y haber transcurrido, por tanto, mas de seis meses, 
y disponer el pirrafo primero del articulo 124 de la Ley de Navegaci6n Airea de 21 de 
Julio de 1960 que "la acci6n para exigir el pago de las indemnizaciones a que se refiere 
este capitulo prescribird a los seis meses a contar desde la fecha en que se produjo e! da-
flo". Hay que senalar previamente que, en el presente caso, la indemnizacidn que se recla-
ma de 1.178.000 pesetas —valor declarado y asegurado de dicha mercancia— es por no 
haber sido entregada esta a Ia entidad a que iba consignada: e! B. B., de Guadix. 

C O N S I D E R A N D O : Que !a prescripeidn reiteradaen esta segunda instancia, se ha de 
rechazar por !as siguientes razones: a) Por cuanto el citado plazo de prescripci6n de seis 
meses se refiere unicamente, c o m o se expresa en el transcrito precepto, a.las indemnizacio-



265 

nes del Capitulo XIII de la mencionada Ley de 21 de Julio de 1960, capitulo que lleva por 
titulo "De la responsabilidad en caso de accidente", que no es el presente caso, ya que 
la accidn ejercitada se basa en el incumplimiento del contrato de transporte celebrado por 
las hoy litigantes, concretamente por la no.entrega de las mercaderias transportadas al con-
signatario de las mismas, como ya quedd expuesto y se invocan a tal efecto, en los Funda-
mentos de la demanda, el articulo 1101 del Cddigo Civil y el 107 de la repetida Ley Espe-
cial que preceptua: "El transportista esta obligado a entregar la cosa transportada inme-
diatamente despues de la llegada de esta a su destino,. previo cumplimiento, en su caso, 
de los requisitos que exijan los Reglamentos; y b) que aun admitiendo hipot&icamente, 
a efeetos puramente dialScticos, que fuere de aplicacidn al supuesto que ahora se contem-
pia, el citado plazo de prescripcidn, tampoco podria ser acogida la excepcidn expresada 
al no haber transcurrido el plazo de seis meses, pues este se ha de contar, no desde la fecha 
en que la remitente — la hoy actora-apelada— entrego a I., la mercancia para su transpor-
te de Palma de Mallorca a Granada y se suscribid ei conocimiento aereo 075-83775171 (fo-
lio 13) —22 de febrero de 1982—, sino desde que se produjo el "daflo", segun puntualiza 
ei parrafo primero "in fine", del mencionado articulo 124, que debe ser en el presente 
caso, cuando I. entregd en Granada la mercancia a Don J.L. S. A . , si tal hecho puede 
reputarse "dano", y que tuvo lugar, segtin se expresa en carta de la hoy apelante obrante 
al folio 15, el 1 de marzo de 1982 y hasta el dia 28 de Agosto de 1982, en que se reconoce 
por la sociedad aqui apeiante, que se le formuld reclamacidn por escrito, no han transcu-
rrido 6 meses. 

CONSIDERANDO: Que, con apoyo en que el mencionado conocimiento aereo (folio 
13) se estipula que la liegada de las mercaderias debia notificarse a D. J.L. S. A. , y que 
a este se le entregaron las mercancias transportadas a su llegada a Oranada y con el fin 
de eludir un posible fraude y perjuicio que pudiera derivarse para la Compafiia trasportis-
ta, se solicito expresamente, en la contestaci6n a la demanda, y se configurd como excep-
cidn previa, la llamada al proceso, en garantfa, de don J.L. S. A. 

CONSIDERANDO: Que se estima conveniente exponer para el estudio y resolucion 
de este ultimo motivo de impugnaci6n, que la "intervencidn procesal", que tiene lugar 
cuando un tercero, hasta entonces ajeno al proceso ya pendiente, encra a participar en €1, 
junto a las partes principales, ocupando una posicidn secundaria o derivada, puede reves-
tir dos modalidades: a) cuando el tercero interviene espontaneamente (intervencidn 
voluntaria o adhesiva), y b) cuando se Iteva a cabo en virtud de la Uamada de una de las 
partes (intervencidn obligada). Aquella, o sea la voluntaria o adhesiva, es la participacion 
de un tercero en el proceso, en nombre propio y por un inter^s suyo, por un derecho ajeno, 
el de la parte principal, con la cual "coadyuva", pidiendo, alegando y probando junto 
a ella o por ella. Es la figura, expresamente delineada en el proceso contencioso-
administrativo —pero no en el civit—, del coadyuvante de la Administracidn; no obstante 
la jurisprudencia ha sancionado en ocasiones esta figura procesal, y asi la Sala Primera 
del Tribunal Supremo "tiene declarado que cuando los terceros no demandados tienen in-
teris legitimo en la cuestidn litigiosa es admisible su intervencidn en el proceso" (Senten-
cia, entre otras, de 28 de Diciembre de 1906, 21 de Marzo de 1911, 6 de Marzo de 1946, 
17 de Febrerode 1951 y 17 de Octubrede 1961). Mientras la intervenci6n obl igadaacoac-
tiva consiste en el hecho de que una de las partes se dirija a un tercero para envolverlo 
—en mayor o menor medida, con una u otra figura— en el proceso pendiente. Ello se lleva 
a cabo mediantela "litis denunciatio", o sea la notificaci6n formal del proceso pendiente 
por una de las partes al terceropara darleocasidn deintervenir; cons.iste pues, en una "lla-
mada en causa", e intervenga o no el citado, el acto formal produce sus efectos civiles, 
y, procesalmente, la extensidn respecto aJ citado del efecto de la sentencia del proceso prin-
cipal. Requisito de la "litis denunciatio" no es meramente un interes, sino que la cuestidn 
en litigio sea o estS "conexa" con la relacidn juridica en que la parte participe con el terce-
ro. El mas tipico y conocido de los casos de intervencidn obligada es la "Ilamada eh garan-
tia" que se plasma en la eviccidn, tanto en los casos de compraventa (articulos 1475, 1481 
y 1482), como en los arrendamientos (articulo 1553) y en la particidn de ia herencia (arti-
culo 1069, como los anteriores, del Codigo Civil). Ninguna de los citados supuestos es el 
que ahora se contempla, ni tampoco en 61 concurre el requisito expresado de la "litis de-
nunciatio" —la conexidad—, sino que se fundamenta la peticidn de intervencidn, en ga-
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rantia, en este proceso, del settor S. A. , en *'el posible fraude y perjuicio econrjmico que 
pudiera derivarse para ia Compaflia transportista". Otvida la hoy recurrente que la acci6n 
que contra ella se ejercita no se basa en haber entregado a don J.L. S. A . la mercancia 
transportada, sino de no haberta entregado a ia entidad a ia que iba consignada, incum-
pliendo asi el contrato suscrito con la sociedad actora y lo prescrito en el articulo 103 de 
la mencionada Ley de 21 de julto de 1960. 

CONSIDERANDO: Que por lo expuesto y por lo aceptados fundamentos juridicos 
de la sentencia recaida, procede la confirmaci6n de esta, previa desestimaci6n del recurso 
formulado. 

CONSIDERANDO: Que se aprecia temeridad en la parte apelante a efectos de impo-
sicidn de las costas de esta segunda instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelaci6n interpuesto en nombre y re-
presentaci6n de 1. L. A, E. S.A., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha 
once de Noviembre de mil novecientos ochenta y tres dictada por el Juez de ascenso, en 
Comisi6n de servicios, en el Juzgado de Primera instancia ntimero Uno de esta ciudad, 
en el Juzgado de Primera instancia numero Uno de esta ciudad en el juicio declarativo 
de mayor cuantia de que dimana el presente rollo; con imposici6n de las costas de esta 
alzada a la parte recurrente. (Ponente: Julio Llovet Alabau). 

163 

163. ACCION CAMBIARIA DECLARATIVA. Excepci6n de fal-
ta de legitimaci6n activa sustentada en base a no figurar la entidad acto-
ra mencionada en la cambial. Trasmisi6n de la letra de cambio: no es 
preciso que se opere por endoso ya que la misma puede tener lugar por 
cualquier medio reconocido en derecho civil o en derecho mercantil. La 
absorci6n de la entidad tenedora por la actora es un sistema de trasmi-
sion que legitima a esta. Sentencia de 5 de junio de 1984. 

CONSIDERANDO: Que la sentencia dictada, que estimando la demandacondena al 
demandado — D . J. I. U.— a que abone a la entidad actora — B. E. E. S.A.— la cantidad 
de 91.206 pesetas, importe conjunto del nominal de la letra y de sus gastos de protesto, 
con intereses legales desde la fecha de la interposici6n de la demanda y pago de las costas 
procesales, es apelada por el demandado por los siguientes motivos: a) por falta de legiti-
maci6n activa; y b) por la condena de costas impuesta. 

CONSIDERANDO: Que son hechos y antecedentes fundamentales, admitidos o fir-
memente acreditados, de los que hay que partir para el examen y resoluci6n del presente 
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.recurso, los que siguen: Primero.- Don J. I. U . , hoy recurrente, acepto la letra de cambio 
0C5189377, de un importe de 90.000 pesetas, con fecha de expedicion 11 de Diciembre de 
1980yde vencimiento 27 de Febrero de 1981, a iaorden de B. R. tvf, S.A. (folio 5). Segundo,-
Al siguiente dia de su vencimiento, la referida cambial fue protestada por falta de pagp, 
sin que se opusiera en dicho acto tacha de falsedad de la firma, ascendiendo ios gastos 
notariales a 1.206 pesetas (folio 6). Tercero.- El 3 de Diciembre de 1981, se celebrd acto 
de conciliacidn instado por el B. R. M. S.A. contra el hoy apelante, d indose por termina-
do el acto como inconciliado (folio 7). Cuarto.- El dfa 15 de Abril de 1983, el B. E. E. 
S.A. como subrogado en los derechos del B. R. M. S.A., por haberlo absorbido, mediante 
el traspaso de su patrimonioen bloque, con su activo y pasivo, interpuso demanda, instau-
radora de este juicio declarativo de menor cuantia, ahora en segundo grado jurisdiccional, 
contra Don J. 1. V., como aceptante de laexpresada letra de cambio impagada y protesta-
da, postulando la condena del demandado a que le pagase la suma de 91.206 pesetas, inte-
reses legales y costas procesales. Quinto.- El demandado se opuso a la pretensidn de adver-
so aiegando la excepcidn de falta de legitimacidn activa; y Sexto,- Con fecha 27 de Diciem-
bre de 1983, recayo en esta litis sentencia en los terminos expuestos en el primer conside-
rando de esta resolucidn. 

CONSIDERANDO: Que la falta de legitimacidn activa, formulada en primera ins-
tancia como excepci6n y reiterada en esta alzada como motivo de apelaci6n, se funda en 
que la acci6n cambiaria que se ejercita en la demanda no la ostenta el B. E. E. S.A. ya 
que dicha entidad bancaria no figura ni puede figurar en la letra de cambio cuyo importe 
se reclama en este juicio declarativo, siendo asi que las letras de cambio solo se transmiten, 
segun )a parte recurrente, por endoso con los requisitos que exige el Cddigo de Comercio. 

CONSIDERANDO: Que la expresada excepcion no puede prosperar ya que su for-
mulacidn tiene como apoyatura una premisa inexacta, cual es que las letras de cambio solo 
pueden transmitirse por endoso. La letra decambio, y con ella elcredito cambiario, puede 
ser transmitida conforme a las reglas generales del Derecho civil o de las especiales de) De-
recho mercanti), Entre estas ultimas, cabe mendonar, por interesar a la cuesti6n que aho-
ra se debate, )a fusi6n por absorci6n de la entidad acreedora cambiaria por otra compaftia 
mercantil, )a absorbente. Consta en las presentes actuaciones, por testimonio debidamente 
legalizado, de la escritura publica n° 2663, de fecha 31 de Diciembre de 1981, autorizada 
por el notario de Madrid, don Jos£ Luis Crespo Romeu —testimonio que se acompaho 
a la demanda iniciadora de esta litis—, que en la expresada escritura publica se llevd a 
cabo "la fusidn de las Sociedades Mercantiles an6nimas denominadas " B . R. M. S .A." 
y "B. E . E . S .A." , mediante absorcidn que este ha hecho de aquel y transmrtiendo el B. 
R, M. S.A. al B. E. E. S.A. su patrimonio en bloque, con su activo y pasivo, quedando 
disuelta la sociedad absorbida sin liquidacidn" (folios 3 y 4); por lo que, desde el mismo 
acto del referido documento publico, momento en que se produjeron los efectos de dicha 
fusidn, segtin se expresa en la escritura, la letra de cambio acompahada a la demanda ins-
tauradora de esta litis, y de la que era poseedora, como tomadora la entidad absorbida, 
se transmiti6, conjuntamente con todos los otros activos que integraban su patrimonio 
—transmisidn en bloque— a la entidad absorbente: el B. E. E. , que devino por ello legiti-
mo poseedor de la supradicha cambial. 

CONSIDERANDQ: Que igual destino adverso ha de recibir el motivo segundo de es-
te recurso, al apreciar este Tribunal "ad quem", coincidiendo sobre este particular con 
el juez "a q u o " , temeridad en la parte demandada a efectos de imposicion de las costas 
procesales. 

CONSIDERANDO: Que, por todo lo anteriormente expuesto y al constar acreditado 
que la entidad actora, el B. E, E. es legftimo poseedor de la letra de cambio acompahada 
al escrito inicial de este juicio, y a) reconocer el articulo 516 del C6digd de Comercio al 
portador de toda ietra de cambio, presentada y protestada en tiempo y forma por falta 
de pago —circunstancias que se dan en el presente caso— el derecho a exigir, entre otros 
obligados cambiarios, al aceptante de la cambial, su reemboiso con los gastos de protesto, 
y a) ser tambien de aplicacidn al actual supuesto la rigurosa norma del articulo 480 del 
mismo Cuerpo legal que proclama la obligacidn del aceptante de pagar la letra a su venci-
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miento, sin otra excepcidn que la de faisedad de la acepci6n —excepci6n no esgrjmida—, 
es por io que procede Ia confirmaci6n dei fal!o impugnado. 

GONSIDERANDO: Que el apartado ultimo dei articulo 710 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil preceptua que la sentencia confirmatoria debera contener condena de costas 
al apeiante. 

VISTOS ios articulos citados y demas de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apeiaci6n formulado en nombre y re-
presentaci6n d e d o n J. I. U., debemosconfirmar y confirmamos lasentenciade fecba vein-
tisiete de Diciembre de mii novecientos ochema y tres, dictada por el Iltmo. sefior Magistrado-
Juezde! Juzgadode Primera instancia rnimero U n o d e esta ciudad, enel juiciodeciarativo 
de menor cuantia de que dimana el presente rollo; con expresa imposici6n de las costas 
de esta alzada al apelante. {Ponente: Julio Llovet Alabau). 

178. ACCION CAMBIARIA DECLARATIVA. La falta de requi-
sitos esenciales de Ia letra no es apreciable de oficio. Congruencia. Sen-
tencia de 15 de junio de 1984. 

CONSIDERANDO: Que el tema objeto de resoluci6n en esta alzada ha quedado cir-
cunscrito, dado el aquietamiento de los codemandados ante ia sentencia de instancia, a 
determinar si el Juzgador tiene facuitades para apreciar de oficio ia existencia de la letra 
de cambio cuando ia acci6n cambiaria se ejercita en juicio deciarativo. Tematica £sta de 
caracter preferente, pues al sentido de su resolucion queda condicionada ia necesidad de 
establecer si la falta de alguno de los requisitos esenciales de la cambial priva a esta de 
eficacia en juicio de naturaleza como el presente. 

CONSIDERANDO: Que Ia reso!uci6n de la cuesti6n expositivamente principal debe 
dictarse desde las siguientes premisas: A) La falta de requisitos de la ietra de cambio es 
apreciable de oficio, a tenor de la normativa contenida en el articulo 1.440 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civii, cuando ia acci6n ejercitada es la cambiaria eiecutiva, pero no cuan-
do ia acci6n cambiaria se ejercita en juicio deciarativo, pues en tal supuesto y como ya 
declar6 esta Saia en sentencia de veintiuno de junio de mil novecientos setenta y cuatro, 
tai acci6n se rige por e! normal y basico principio dispositivo y B) Si, no obstante ei io, 
el Juzgador estimara de oficio una excepei6n no sometida por ios iitigantcs a su jurisdic-
ci6n, se produciria una cuesti6n nueva, en cuanto no habria sido debidamente pianteada 
y debatidaen la iitis, y seria imputable ai falio notoria incongruencia, como tiene declara-
do el Tribunai Supremo en sentencias, entre otras de 23 de junio de 1965 y 11 de febrero 
de 1966. 
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CONSIDERANDO; Que relacionada la doctrina legal sucintamente expuesta eon los 
razonamientos y fallo de la sentencia recurrida, es evidente que esta incurre en el defecto 
de incongruencia denunciado por la entidad recurrente, pues comparada tal resolucion con 
los motivos de oposici6n oportunamente deducidos por los demandados, es claro que aquella 
contiene pronunciamiento sobre excepcion no invocada, lo cual, al estar limitado ei ejerci-
cio jurisdiccional al anaJisis y reso!uci6n de la opuesta falta de provisi6n de fondos y al 
haber sido rechazada esta mediante un correcto pronunciamiento wnsent ido por los de-
mandados, motiva, en defmitiva, la estimaci6n integra de la demanda instauradora de esta 
litis. 

CONSIDERANDO: Que lo anterior conduce a modificar tambien la sentencia im-
pugnada en el particular relativo al pago de las costas causadas en la instancia, a ia que 
puso tgrmino, por cuanto no opuesta m&s defensa que una falta de provisi6n de fondos 
sustentada sobre afirmaciones causales no coincidentes con la realidad procesal, se estima 
temeraria la oposici6n asi articulada y procedente imponer a los demandados ias costas 
de primera instancia, sin que, dado el tenor de esta resoluci6n, proceda hacer especial pro-
nunciamiento sobre ias de esta alzada. 

FALLAMOS; Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por la entidad T. 
LL,, S,A. contra la sentencia dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de 
Primera instancia numero Dos de Palma, el dieciseis de noviembre de mil novecientos ochenta 
y tres, en eljuicio deciarativo de menor cuantiade quedimana esterollo, debemos revocar 
y revocamos dicha resoluci6n, y estimando integramente la demanda formulada por dicha 
recurrente contra D. A. C. P. y D. J. S. B. debemos condenar y condenamos a estos code-
mandados a que abonen solidariamente a la entidad actora la cantidad de cuatrocientas 
siete mil trescientas veintitr£s pesetas de principal y gastos de protesto de las letras de cam-
bio aportadas con la demanda, m i s los intereses legales correspondientes al importe de 
cada una de ellas computados desde la fecha de sus protestos respectivos, asi como los 
prevenidos en el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de esta 
resoluci6n, y al pago de las costas causadas en la primera instancia, sin hacer expresa de-
claraci6n en cuanto a las de esta alzada. Dada la incomparecencia en esta alzada de D. 
J, S. B,, notifiquesele esta resoluci6n en la forma establecida en los arttculos 282 y 283 
de la Ley de Ertjuiciamiento Civil si en el termino de tres dias no se insta su notificaci6n 
personal. (Ponente: Jose Luis Calvo Cabelio). 

186 

186. R E C L A M A C I O N D E C A N T I D A D , EI pacto de delegacion de 
deudor y, en consecuencia, el cambio de deudor surte plenos efectos previo 
el consentimiento del acreedor. La interposicion de la demanda frente 
at deudor subrogado implica consentimiento de tal subrogacion. Sentencia 
de 19 de junio de 1984. 

CONSIDERANDO: Que para resolver las cuestiones suscitadas en esta alzada por los 
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recurrentes al impugnar ia sentencia de primera instancia, que, absolviendo al demandado 
D. M. A. , condend ai otro demandado ai pago de ia cantidad reciamada en la demanda, 
son de tener en cuenta los siguientes hechos, segtin se desprenden del conjunto de lo alega-
do y probado en autos: 1°) la actora-recurrente "Instaiaciones F.M, S .A," ilevd a efecto 
diversos trabajos de reparacion con suministro de materiates entre los dias 28 de enero y 
9 de febrero de 1982 en determinadas instaiaciones pertenecientes ai Hote! " N . B ," , con 
sede en Paima Nova, de! que, por aquel entonces, era duefio ei demandado-recurrido Sr. 
A . , mientras que el tambien demandado y hoy apelanteSr. C. S. desempeflaba las funcio-
nesde Director Gerente, siendoeste quien con tal calidad, conttatd la realizacidn de aque-
iios trabajos; 2°) por medio de convino plasmado en documento privado que ileva fecha 
de 24 de febrero de i982 acordaron !os Sres. C. y A. dejar sin efecto e! sedicente contrato 
de gerencia del Hotel que tenian firmado para la temporada, estipuiandose en su ciatisula 
terceraqueel Sr. A. , se haciacargo "de ios gastos ocasionados por lasobrasde reparaci6n 
realizadas hasta ia fecha" (fs. 19 y 55); y 3°) la entidad actora, tres afirmar en el apartado 
4° de! expositivo factico del escrito de demanda, que es practica reproduccidn dei punto 
cuarto del contenido de la conciliacibn que trato de aicanzar infructuosamente con ei Sr. 
C , (f. 21), que "el importe de ios trabajos referidos... viene obligado a satisfacerlos ei 
Sr. A . M., no sdlo en su caiidad de duefio del Hotel Naves Blancas, sino ademas porque 
asi lo convenio con don V. C. en documento de 24 de febrero de 1982", y anadir acto 
seguidoque "no obstante en el supuesto que resuitara no venir obligado D, M. A . a pagar 
el importe de la factura citada en el hecho segundo, es indiscutibi que de dicho pago debe-
ria responder el Sr. C. S ." , termina solicitando se dicte sentencia "en la que se condena 
a D. M. A. M., y subsidiariamente a D. V. C, S. a satisfacer a F. M. S. S.A. "la suma 
de 169.551 ptas., mas !os intereses de dicha canttdad a contar desde ei empiazamiento". 

CONSIDERANDO: Que cuaiquiera que fuere !a autentica naturaleza de ia relacidn 
juridica que ligaba a los Sres. A. y C. a! tiempo de nacer ia obiigacidn de pago, cuya efecti-
vidad pretende iograrse a traves de este htigio, bien sea ia de mandato, como sostiene el 
Sr. C , bien !a de arrendamiento de industria, como quiere el Sr. A . , bien en fin, la de 
sociedad, como parece desprenderse de! contenido de las estipulaciones fijadas el I de Enero 
de 1981 (fs. 52 a 58), es !o cierto que, con posterioridad a dicho nacimiento, e! Sr. A. se 
comprometid frente al codemandado a asumir los gastos ocasionados por )as obras de re-
paracidn realizadas hasta entonces y que este pacto de delegacidn de deuda surte plena efi-
cacia "inter partes", toda vez que !as obligaciones que nacen de ios contratos tienen fuer-
za de ley entre ias partes contratantes y deben cumpiirse ai tenor de los mismos, conforme 
dispone e! articuio 1091 del Cddigo Civil, y la posibihdad y licitud de un pacto de ta! clase 
se hallan expresamente amparadasen los articuios 1203 n° 2 y 1205 de! citado C6digo den-
tro de las normas reiativas a ia novacion de las obiigaciones y en ultimo extremo, en la 
amplitud dei articulo 1255, que consagra e! principio de autonomia de la voiuntad de !as 
partes para la composicidn de sus intereses. 

CONSIDERANDO: Que, por otro lado, y en contra de io que aprecia el Juez de I a 

lnstancia, tambten concurre en el presente caso e! requisito de consentimiento dei acree-
dor, que exije el citado articulo 1205, pues desde ia perspectiva de que el mismo Io exige 
el Cddigo Civil sdlo en beneficio del acreedor y para ampararle contra posibles maquina-
ciones de los deudores de mala fe (sentencias de 13 de abril de 1918 y 22 de febrero de 
1946), es doctrina jurisprudencial sentada, en unos u otros terminos, por !as sentencias 
de! Tribunal Supremo de 16 de junio de 1908, 29 de diciembre de i919, 18 de enero de 
1934, 22de febrerode 1946, 24de marzode 1956 y 29dedic iembrede !9S6y 21 de febrero 
de S962, que no es menester que ei consentimiento del acreedor en el cambio del deudor 
se haya de prestar precisamente en e! acto mismo en que ios deudores acuerdan !a subroga-
cidn, sino que basta con que la manifestacion se produzca en cualquier forma o momento, 
inclusive de manera tacita, con tai que los actos del acreedor impliquen necesariamente 
su conformidad en la sustitucion de! primitivo deudor por otro diferente, deciarando asi, 
en concreto, e! Tribuna! Supremo en su sentencia de 11 de enero de 1949 que ese consenti-
miento se halla implicito en el hecho de reclamar el pago ai nuevo deudor, por io que, 
siendo !a voluntad de asentir por parte de! sujeto activo de ia obligacidn ei dato relevante 
para que e! pacto de delegacidn llegue a tener eficacia frente a £1, sin perjuicio, en todo 
caso, de los efectos que pueda producir a nivel interno de sus autores, no cabe negar que 
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esa voluntad existe en la sociedad actora-recurrente, por cuanto que repetidamente ha in-
vocado dicho pacto, tanto en las reclamaciones extiajudiciales, como al formular su de-
manda y ahora de nuevo en tramite de apelaci6n, para conseguir que el Sr. A. , efectue 
el pago de la suma adeudada, sin que constituya decisivo obstaculo la circunstancia de que 
tambien haya dirigido su pretension de cobro contra el Sr. C. —io qUe, aparentemente, 
contradice la necesidad de consentir que el primer deudor quede liberado por vitud de la 
novaci6n—, toda vez que io hace con caracter subsidiario y, por elio, para la sola hipotesis 
de que resulte absuelto el demandado con caracter principal, en naturai precaucidrrde quien 
desconoce el autentico fondo de las relaciones que median entre ios demandados y busca, 
ante todo, la salvaguarda y mds segura efectividad de su derecho de credito: 

CONSIDERANDO: Que por estos argumentos y porque a los fines de estepleito re-
sulta indiferente que, m£s tarde, el Sr. A. haya vendido la propiedad del Hotel a terceros 
que no intervienen en el mismo, con arreglo a clausulas y estipulaciones, que no vinculan 
a la entidad acreedora en lo que puedan entrafiar de transmisi6n de la deuda a dichos ter-
ceros, pues no ha prestado el imprescindible consentimiento a ella a tenor del repetido arti-
culo 1205 del C6digo Civil, para lo que goza de plena libertad, procede, estimando los 
recursos deducidos, revocar la sentencia apelada y condenar a D. M. A. al pago de la can-
tidad reciamada en la demanda, absolviendo, al propio tiempo de dicha obligacion a D. 
V. C, S., que habia sido condenado en la primera instancia. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en ninguno de los 
htigantes a los fines de imponer a ninguno de ellos el pago de las costas causadas en las 
dos instancias. 

VISTOS: Los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion, 

FALLAMOS: Que estimando los recursos de apelaci6n mterpuestos por ei Procura-
dor Don L . S. P, A, en nombre y representaci6n de D. V. C. S. y por el Procurador D. 
A. 0 . V, en nombre y representacion de "I. F . M, S. S .A." contra la sentencia dictada 
por el Iltmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia mlmero Dos de Palma 
de Mallorca el veintinueve de Noviembre de mil novecientos ochenta y tres en los autos 
de juicio declarativo de menor cuantia, de que este rollo dimana, debemos revoear y revo-
camos dicha sentencia, a la que dejamos sin efecto; y con estimacion de la pretensi6n prin-
cipal deducida por la demandante "I . F. M. S. S .A.", debemos condenar y condenamos 
a D. M. A . M. a que satisfaga a la actora la suma de ciento sesenta y nueve mil quinientas 
cincuenta y una pesetas, con mas los intereses legales pertinentes desde la fecha de su em-
plazamiento, absolviendo a D. V. C. S. del pago de dicha cantidad, que le era reclamada 
con caracter subsidiario, todo ello sin haeer especial imposici6n a ninguna de las partes 
de las costas producidas en ambas instancias. (Ponente: Javier Munoz Jimenez). 

190 

190. ACCION CAMBIARIA ORDINARIA. Excepcion del litiscon-
sorcio pasivo necesario. No se da en este supuesto ya que todos los deu-
dores cambiarios estan obligados a pagar integramente el importe de la 
deuda. "Solidaridad imperfecta": la relacion interna de los deudores so-
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lidarios se ve modificada, respecto de la solidaridad comun, por el prin-
cipio de la autonomia de Ias obligaciones cambiarias. Excepci6n de falta 
de provision de fondos. N o puede oponerse con exito al haber transcen-
dido ia cambial de quienes Ia negociaron y no concurrir el unico supues-
to que hace viable la oposicion de tal excepcion: la adquisicion de la le-
tra por el portador con mala fe en detrimento del deudor. Costas: expre-
sa condena. Sentencia de 22 de junio de 1984. 

CONSIDERANDO: Quc frente a !as dos acciones cambiarias ordinarias dimanantes 
de sendas ietras de cambio de un importe de un mil!6n de pesetas, ejercitadas cada una 
de ellas en un juicio deciarativo de mayor cuantia que fueron acumuiados, y promovidos 
por !a entidad endosataria —e! B. de! C. S.A.— contra la aceptante de dichas cambiales 
— D a . I. R. M. —, esta opuso en primera instancia y reiter6 en esta alzada como motivos 
de apeiaci6n, !as siguientes causas: a) falta de litis consorcio pasivo necesario, ya que tam-
bien debian haber sido demandadosen estos juicios acumulados don A . V, A. y laentidad 
R.-P. S.A., librador y tomadora, respectivamente, de dichas dos cambiales; y b) falta de 
provision de fondos, ya que !as aceptaciones de Ias supradichas letras de cambio, estaban 
condicionadas al cumplimientodel contrato subyacente, y este fueincumplido. Laentidad 
actora ape!6 la sentencia en e! extremo que no impone las costas a la demandada. 

CONSIDERANDO: Que, ciertamente para que la relacion juridico-procesa! quede v&-
lidamente constituida, y no sea aplicable, incluso de oficio, la excepcion de falta de litis 
consorcio pasivo necesario, es preciso, segun tiene declarado la jurisprudencia —sentencias, 
entre otras, de 20 de Enero y !8 de Febrero de 1972 y de 13 de Febrero de 1975—, que 
se haya convocado al juicio a cuantas personas puedan tener un interes legitimo en el dere-
cho materia! puesto en controversia o resultaren afectadas por la resolucidn judicial que 
en su dia se pronuncie, mas tai requisito no es indispensable cuando, c o m o ocurre aqui, 
e! portador de dos letras de cambio ejercita frente a la aceptante de las mismas, la accidn 
de reembolso que !e confiere e! articulo 516 del C6digo de Comercio, aunque Io realice 
a traves de un proceso ordinario deciarativo, por no haber sido reconocidas por la deman-
dada, en el acto de protesto, !as firmas estampadas por ella en las cambiales indicadas. 
En efecto, la suscripci6n de una letra de cambio como aceptante, asi como tambien como 
librador, endosante, o avalista, representa una declairacidn de voluntad en sentido tecnico 
—exteriorizaci6n de una voluntad privada dtrigida a la produccidn deefectos juridicos—; 
es la Ley la que determina la forma de !a declaraci6n cambiaria y fija, inderogablemente, 
su contenido: todos los deudores cambiarios, y la demandada-apelante !o es como acep-
tantede las referidas dos letras de cambio, estan obligados a~pagar integramente e! impor-
te de !a deuda cambiaria. Se trata de una solidaridad especial, calificada por !a doctrina 
de imperfecta, ya que s6Io ofrece !as caracteristicas de la solidaridad en el aspecto externo: 
cada uno de los obligados debe pagar integramente la suma objeto de la letra —arttculo 
1137 del C6digo Civil—, mientras q u e e n el aspecto interno (relaci6n que Iiga a los deudo-
res solidarios entre si) ias reglas de ia solidaridad comUn quedan modificadas por el princi-
pio de la autonomia de las obligaciones cambiarias en relaci6n con el de Ia diversidad de 
grado. 

CONSIDERANDO: Que entrando en el examen del segundo motivo de apelacidn, 
al ser desestimadoel primero, hay quesefialar queel Tribunal Supremo mantiene una po-
sicidn eclectica respecto a la naturaleza juridica de !a letra de cambio, ya que considera 
que la obligacidn cambiaria esta ligada a causa mientras se trate de relaciones entre los 
que negoeiaron la Ietra, pero ias relaciones entre deudor y el poseedor que no obtuvo de 
aquel la letra, la obIigaci6n debe cohsiderarse como obligacidn literal que vale por Io que 
dice, o sea que en el primer supuesto se configura como negocio causal y en los demas, 
como negocio abstracto. Consecuencia de esta calificaci6n del negocio cambiario es !a cues-
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tion de las excepciones que se pueden ejercitar. Si se considera la letra de cambio negocio 
absttacto, solamente se pueden interponer excepciones de derecho cambiario estricto, ta-
les como fecha incierta, defecto en la forma, etcetera y se ha de aplicar con todo rigor, 
el articulo 480 dei Codigo de comercio; mas si se considera como negocio causal se pueden 
aducir ademas, las excepciones derivadas del negocio subyacente que ha motivado la 
creaci6n de la letra de cambio, y entre ellas, la excepci6n de falta de provisidn de fondos, 
con base en el artfculo 456 del citado C6digo; pero aiin en el supuesto de que la letra de 
cambio sea reclamada a persona distinta de ia que ia negoci6 ai portador, y debe configu-
rarse, segun io anteriormente expuesto, como negocio abstracto, cabe, no obstante ello, 
oponer excepciones causales, cuando el demandante adquiri6 la cambial de mala fe, ya 
que la buena fe es principio fundamentai que debe prevalecer en el ambito mercantii (arti-
culo 57 del Codigo de Comercio). En ese sentido se manifiesta la moderna jurisprudehcia, 
que sigue el criterio del articulo 17 de la Ley Uniforme de Ginebra que determina que la 
prohibici6n de oponer excepciones causales fuera del circulo personal de los contratantes, 
no vale en un caso: cuando el portador, al adquirir la letra, haya obrado a sabiendas, en 
detrimento del deudor. Como en el presente caso, no consta ni se deduce de las actuacio-
nes que la entidad actora — el B. C. S.A.—, endosataria de ambas cambiales, haya actua-
do en ningiin momento de maia fe— ia buena fe se presume siempre (articulo 434 del C6-
digo Civil)— es por lo que al ejercicio de la accion entablada para obtener el reembolso 
de las citadas dos letras de cambio, con los gastos de protesto, no puede oponerse con exi-
to, como se pretende, el incumphmiento del contrato subyacente concertado por la aceptante-
demandada ( D a . I. R. M.) con el librador de dichos efectos (D. A . V. A , ) . 

CONSIDERANDO: Que, por todo lo expuesto, por los aceptados fundamentos juri-
dicos de la sentencia apeiada y al disponer el Cddigo de Comercio en su articulo 516, ya 
invocado, que en defecto de pago de una letra decambio presentada y protestada en tiem-
po y forma —requisitos observados en el presente caso—, el portador tendra derecho a 
exigir del aceptante, cl rcembolso con los gastos de protesto, y en el articulo 480 —precepto 
de aplicaci6n al presente caso— que, la aceptacion de la letra constituird al aceptante en 
la obligaci6n de pagarla a su vencimiento, sin que pueda relevarle del pago la excepci6n 
de no haberle hecho provisi6n de fondos el librador, ni otra alguna, salvo la de falsedad 
de la aceptaci6n —excepcidnno formulada en laesfera jurisdiccional—, es por loque pro-
cede desestimar la apelaci6n formulada por la parte demandada. 

CONSIDERANDO: Que entrando ya en el examen del recurso promovido por la en-
tidad actora, hay que safialar que la falta en la Ley de Enjuiciamiento Civil de un criterio 
general determinador de la imposici6n de costas, fue suplida por la jurisprudencia con ba-
se en el artfculo 1902 del C6digo Civil, con lo que la teoria del resarcimiento por culpa, 
sustentada por las pertinentes disposiciones de las Partidas y de la Novisima Recopi1aci6n, 
sigui6 teniendo aplicaci6n en nuestro Derecho positivo. El Tribunal Supremo tiene decla-
rado, sobre esta materia que "la apreciaci6n de temeridad a los efectos de imposici6n de 
costas, es facultad discrecional atribuida al Juzgador" (Sentencia de 26 de Mayo de 1980, 
entre otras muchas), y que "es pronunciamiento en que juega el libre criterio del drgano 
jurisdiccional de instancia, con base en la apreciaci6n sobre temeridad o mala fe juridica 
de los litigantes, ia facultad que al efecto viene conferida a la Sala sentenciadora "a q u o " , 
por su caricter discrecional" (Sentencia, enlre otras, de 25 de Noviembre de 1978). 

CONSIDERANDO: Que al haber reconocido la propia demandada D a . I. R. M. en 
sus escritos de contestaci6n a las demandas, el haber negado en su momento —en el pro-
testo de la ietra— la autenticidad de su firma obrante en las expresadas cambiales y que 
ello lo realiz6 con fin de defensa, se priv6 con ello a la contraparte la ppsibilidad de ejerci-
tar la accidn cambiaria ejecutiva, con todas sus ventajas de rapidez y efectividad que ello 
conlleva y obligd a promover para el cobro de las cambiales por ella aceptadas, los presen-
tes juicios declarativos de mayor cuantia, ahora acumulados, y por ello se aprecia una pa-
tente mala fe procesal en dicha demandada que aboca en su condena de las costas deven-
gadas de primera instancia. 

C O N S l D E R A N D O : Que respecto a las de esta alzada, igualmente se imponen a la 
demandada seflora R. M. por su temeridad procesal, como resulta de apelar una sentencia 
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que es agravada para dicha parte en segunda instancia. 

VISTOS: Los articulos citados y demis dispostciones de generai y pertinenteaplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, desestimando e! recurso de apelaciqn formulado en nombre y te-
presentaci6n de dona I. R. M., y estimando el recurso interpuesto en nombre y representa-
cion del B. C. S.A., debetnos revocar y revocamos la sentencia de fecha dieciseis de N o -
viembre de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Juez de Ascenso, en Comisi6n 
de servicios en el Juzgado de Primera instancia numero Uno de esta ciudad, en los juicios 
declarativos de mayor cuantia acumulados, de que dimana el presente rollo, unicatnente 
en cuanto dispone "in fine": "todo elio sin hacer expresa declaraci6n sobre las costas de 
este juicio" que se sustituye por las siguientes palabras "todo ello con expresa condena 
de las costas deeste juicio a la partedemandada", confirmandoe! resto del fallo impugna-
do; con expresa imposici6n de ias costas devengadas en esta segunda instancia a D. I. R. 
M. (Ponente: Julio Llovet Aiabau). 

195. C O N T R A T O S . I N T E R P R E T A C I O N . Criterio sistematico. He-
meneutica conjunta del clausulado y no aislado. Doctrina del T . S . . Inte-
reses y capital: reglas de interpretacion. Sentencia de 26dejunio de 1984. 

CONSIDERANDO: Que abandonada en esta alzada por los apelantes la excepci6n 
de prescripci6n que habian articulado en ia primera instancia, queda circunscrita la eues-
tion suscitada por el recurso a determinar si los demandados-recurrentes deben tan s6Io 
satisfacer la cantidad de 263.070 ptas,, que ofrecieron abonar por via notaria! e! 3 de fe-
brerode 1982 y luego al contestar la demanda iniciadora de esta "litis", como uitima par-
te del integro precio pactado en contrato de 27 de Agosto de 1975 para la adquisici6n de 
una vivienda propiedad de ia actora, o si, por el contrario, adeudan mas bien la suma 547.652 
pts. que aqui se les reclama cuesti6n que fue resueita por la sentencia apelada en sentido 
favorable a Ia pretension de la demandante y cuya decisi6n, en definitiva, s61o exige llevar 
a cabo una adecuada interpretaci6n de las tres primeras c&usulas de! contrato, en cuyo 
contenido se halian constantes Ios litigantes, que fijan la cuantia del precio de la compra-
venta y las formas y modos de su pago, toda vez que dicho contrato constituye la ley parti-
cular a que deben someterse las partes con arreglo a! articulo 1091 del C6digo Civil, en 
cuanto a sus relaciones contractuales respecta. 

CONSIDERANDO: Que a tales fines son de destacar los extremos siguientes: 1°) el 
precio estipulado era de 985,000 ptas,, del cual los adquirentes abonaron en ei acto 125.000 
ptas. en efectivo metalico; 2°) pata el resto de 860.000 pts se convino el libramiento de 
76 ietras de cambio con vencimiento mensual sucesivo por importe, las cuatro primeras 
de 6.000 ptas, cada una, y las otras 7 2 d e 8.000 ptas., afiadi6ndose a continuaci6n, en pa-
rrafoaparte, que "las cantidades aplazadas a partir de laentrega de las ilaves de ia vivien-
da, devengarin un interes de! 8% anual a favor de la vendedora, ei cua! ya va incluido 
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en las mensualidadesantesespecificadas"; 3°) por lacantidad pendiente mas ios intereses, 
los compradores se comprometian a obtener un prestamo hipotecario y a entregar ia suma 
conseguidaa la vendedora, quedandoobhgados! en su defecto, aseguir abonando "ia can-
tidad de 8.000 ptas. mensuaies mas ios intereses que rijan en aque! momento en las Cajas 
de Ahorro, hasta su tota! liquidacidn"; 4°) en ia ciausula tercera se reconocid a los com-
pradores ei derecho de adelantar los pagos a fin de aminorar intereses; 5°) los apelantes 
tienen satisfechas las 125.000 ptas. convenidas para el acto de la firmade! contrato y ias 
600.000 correspondientes a las 76 mensuaiidades y entienden que no deben mas intereses 
que los propios de ias tiltimas 260.000 ptas. notarialmente ofrecidas en concepto de ultima 
porcidn de principai restante, pues los demas ya iban inciuidos en Ias letras de cambio men-
suales, segiin teza Hteralmente el parrafo antes transcrito. 

CONSIDERANDO: Que no es licito en ia averiguacidn de! significado y alcance de 
un contrato aferrarse, como la parte recurrente hace, e! tenor textuai de determin^da clau-
sula o frase para, extrayendoles del conjunto de lo convenido, sustentar conclusiones que 
pugnan con !o que fue voluntad bilateral de los contratantes, segtin pone de manifiesto 
el analisis y examen de ia integridad de! contrato, toda vezque !a interpretacidn debe inda-
gar, conarregio a los articuios 1281 a 1283 del CddigoCivil , cual fuera la intencidn eomtin 
en los contratantes por sobre el sentido literai de las paiabras empleadas, apiicando al efecto, 
entreotros criterios, ei sistematicoa que aiude el articulo 1285, segun elcua! "las clausulas 
de los contratos deberan interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a !as dudosas 
ei sentido que resulte de! conjunto de todas", precepto en relacidn al que tiene declarado 
el Tribunal Supremo en sentencias de 18 de Octubre de 1962, 30 de Octubre de 1963, 30 
de noviembre de 1964 y 18 de febrero de 1980 que "la intencidn, q u e e s e ! espiritu del con-
trato, es indivisible, no pudiendo encontrarse en una clausula aislada, sino en el todo 6rga-
nicoqueconst i tuye", y tambi^n que es necesario "atenerse, tantoa la acepcidn gramaticai 
de ias palabras, c o m o al espiritu del contrato o intencion de ios contratantes, sin tomar 
aisladamente alguna de las clausuias contractuales y no reiacionarla con las restantes, sino 
teniendo en cuenta todas elias, mediante ei elemento logico y sistematico que el citado arti-
culo 1285 establece" (sentencia de 30 de Junio de 1978). 

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, si, fijadoei precio de adquisicidn en 985.000 
pts., se estipula e! pago apiazado y en diversas fracciones sucesivas de 860.000ptas. y que 
las cantidades apiazadas devengaran un interes dei anuai, parece obvio que, una vez 
satisfechas las 76 letras de cambiolibradas por importe total de 600.000ptas. no secumple 
con !a obligacion de pagar el integro precio, ni se realiza completamente ia prestacion en 
que ia obiigacidn consiste (articuio 1157 del Cddigo Civil), ofreciendo abonar sdlo 260.000 
ptas. como ultima porcidndel principal y otras 3.070 ptas. enconcepto deimereses al 18%, 
—tipo que se reputa vigente para !as operaciones activas de Ias Cajas de Ahorros—, de 
dicha cifra desde el 5 de Enero de 1982, fecha en que vencio !a postrera cambial, al dia 
de! ofrecimiento, pues, sumadas dichas cantidades a las 125.000 ptas, que se abonaron en 
e! acto de la firma, se ha satisfecho exclusivamente el capital pero nada en absoluto de 
los intereses convenidos a! 8% para !as cantidades aplazadas, y que fue comtin proposito 
establecer, por lo que la imperiosa necesidad de respetar tambien este pacto (articulo 1091 
de! C6di Civil), no permite otra interpretacidn de la frase en que se apoyan los demanda-
dos, ("el cual ya va incluido en las mensualidades antes especiftcadas"), que ia armdnica 
y naturai que sostiene la actora y acoge la sentencia apelada, es decir, que el importe de 
ias cambiales habra de imputarse a cubrir los intereses devengados por las cantidades apla-
zadas y ei resto a cubrir estas tiltimas, en perfecta coincidencia, por demas, con el articulo 
1173 del C6digo, que dispone que "si la deuda produce interes, no podra estimarse hecho 
e! pago por cuenta dei capital, mientras no est£n cubiertos los intereses" ya que, de no 
ser asi, el repetido pacto devendria ineficaz y !a referencia misma a !a inciusidn de ios inte-
reses en ias mensualidades sin sentido; los apelantes atribuyen a aqueila frase un sentido 
que conduce a! absurdo resuitado de contabilizar unas mismas entregas pecuniarias en la 
iiquidacidn de dos debitos distintos e inconfundibies y que contradice de manera fronta! 
el resto de clausulado de! contrato a! que pertenece y en cuya estructura Idgica se inserta. 

CONSIDERANDO: Que procede por estas razones y por las expuestas en ia sentencia 
de primera instancia el rechazo del reeurso de apelacion que contra eiia interponen los de-
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mandados, sin que, habiendose aquietado en su failo ia actora, sea dabie, por no incurrir 
en "reformatio fn peius", depurar la parte de pronunciamiento dei mismo referenteai pe-
riodo durante el que debieron correr ios intereses legaies de la suma reclamada en ia de-
manda, que detiene su curso en el vencimiento dei piazo para contestaria, pese a que en 
!a tesis acogida, el ofrecimiento hecho no cumpie con e! requisito de la integridad en el 
pago de ia deuda. 

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar temeridad, ni mala fe, en las partes a 
efectos de especia! imposici6n de las constas de esta alzada. 

VISTOS: Los articulos citados y demas disposciones de generai y pertinente apiicaci6n. 

FALLAMOS: Que desestimando ei recurso de apeiaci6n que interpone el Procura-
dor, d. J. C. P. en nombre y representaci6n de D, M. P. R., y D'. j . S. V., contra la 
sentencia dictada por e! Juzgado de Primera instancia ntimero Uno de esta capita! e! pasa-
do diez de diciembre de mil novecientos ochenta y tres en los autos de juicio declarativo 
de mayor cuantia, de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos dicha sen-
tencia, sin hacer especial imposici6n de las costas producidas en esta alzada, {Ponente: Ja-
vier Muhoz Jimenez). 

196 

196. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Nulidad del mismo por 
haberse acogido el ejecutado a Ios beneficios de la suspensi6n de pagos, 
La providencia de admisi6n de tal expediente determina la inadmisi6n 
de procedimientos no especialmente incoables, segun la Ley especial, co-
mo no lo es el ejecutivo ordinario. Nulidad de juicio. Sentencia de 26 
de junio de 1984. 

CONSIDERANDO: Que el thema decidendum de esta aizada consiste en determinar 
si, c o m o entiende el recurrente, procede declarar la nulidad de io actuado, por cuanto la 
demanda ejecutiva instauradora de esta Htis ha sido deducida con posterioridad ai pronun-
ciamiento de la providencia que tiene por soiicitada la declaracion de! estado de suspen-
si6n de pagos del deudor, ahora apelante, o si, contrariamente a ello, tal pretensi6n debe 
rechazarse directamente dado que, a estos efectos, Ia providencia iniciai resulta inoperan-
te, pues s6io a partir del auto declarando al deudor en estado de suspensi6n de pagos e 
insolvencia provisional o definitivamente, puede entenderse producida tan excepcional 
eficacia. 

CONSIDERANDO: Que acreditado, mediante testimonio incorporado a! proceso en 
su segunda instancia, que en la fecha de presentaci6n de la demanda ejecutiva rectora de 
la litis —8 de juniode 1982— ya habia sidodictada Ia providencia que tenia por solicitada 
la declaraci6n del estado de suspensi6n de pagos —providencia fechada el 18 de mayo de 
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1982—, !a cuestion mas arriba enunciada debe resolverse acordemente con la tesis impug-
nativa, en cuanto: A) Si a tenor del ultimo parrafo de! articulo 9° de Ia Ley de Suspensi6n 
de Pagos, una vez dictada la providencia inicial teniendo por solicitada la declaraci6n de! 
estado de suspensidn de pagos quedan en suspenso los embargos constituidos sobre bienes 
no hipotecados ni pignorados, logico es inferir Ia suspensi6n ab initio de Ios nuevos em-
bargos, es decir, de los embargos solicitados con posterioridad a dicho momento resoluto-
rio; B) Si, por una parte y a tenor de la regla 2~ del articulo 6° de la mencionada Ley, 
e! deudor no puede satisfacer pago alguno—, pago que no puede ser autorizado por los 
interventores sin quebrantar la par conditio creditorum— y, por otra y por imperativo de 
la norma contenida en el articulo 9 ° , los embargos constiluidos sobre bienes no hipoteca-
dos ni pignorados son sustituidos por la actuaci6n de los Interventores, es igualmente logi-
co deducir que los pretendidos requerimiento de pago y embargo subsiguiente carecen de 
toda eficacia util y C) Si ei procedimiento de suspensi6n de pagos determina, por su estruc-
tura, una paralizaci6n de !os cr£ditos existentes contra el deudor, y persigue, por su fun-
ci6n, una reduceidn o aplazamiento de los mismos, liano es concluir que ello es incompati-
ble con cualquier juicio que, como el incoado, tenga por objeto exigir el cumpiimiento de 
una obligacion aplazada por Ministerio de Ia Ley. 

CONSIDERANDO: Que determinada ia inexigibilidad de credito por Ia preexistencia 
del procedimiento de suspensi6n de pagos, procede declarar !a nulidad del juicio con arre-
glo ai numero 2° del articulo 1467 de !a Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que frente a ello 
sea vdlido oponer la falta de oposic!6n en primera instancia de! ejecutado, pues ios invoca-
dos preceptos de la Ley de Suspensi6n de Pagos, por reputarse de orden piiblico, pueden 
y deben ser aplicados incluso de oficio. 

CONSIDERANDO: Que en aplicacidn de lo opuesto en el uitimo parrafo del articulo 
1474 de la Ley de Enjuiciamiento Civi! no se hace expresa dec!araci6n sobre Ios gastos cau-
sados en primera instancia, ni dado el tenor de esta reso!uci6n, sobre las de esta aizada. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apeiaci6n interpuesto por Don G. V. R. 
contra la sentencia dictada por e! Iltmo, Sr. Magistrado Juez dei Juzgado de Primera ins-
tancia numero Uno de Palma, e! veintiuno de junio de mil novecientos ochenta y dos en 
el juicio ejecutivo de que dimana este roilo, y revocando c o m o revocamos dicha resolu-
ci6n, debemos declarar y declaramos Ia nulidad del juicio ejecutivo referido, sin hacer ex-
presa declaraci6n en cuanto a! pago de las costas causadas en ambas instancias. (Ponente: 
Jose Luis Calvo Cabello). 

200 

200. TERCERIA DE DOMINIO. Falta de litisconsorcio pasivo ne-
cesario; desestimaci6n de la excepci6n por ser innecesario demandar a 
quienes ocupan el inmueble sobre el que la acci6n se proyecta. Ambito 
del litisconsorcio en la doctrina del T.S. Litisconsorcio e intervenci6n. 
EI excepcionante, en cuanto arrendador, podia intervenir mas no opo-
ner la excepci6n indicada. Embargo por la Magistratura del trabajo ano-
tado con anterioridad a ser otorgada la escritura a favor del tercerista: 
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subordinacion de la misraa a ios actos dispositivos anteriores. Sentencia 
de 4 de julio de 1984. 

CONSIDERANDO: Que recurre el demandado Sr. C. la sentenciade primera instan-
cia, queestimd por completolas pretensiones deducidas porel demandanteSr. C , en base 
a los mismos motivos que ya opuso al contestar Ia demanda, es decir: a) falta de litis con-
sorcio pasivo necesario, que funda en no haberse dirigido tambien la acci6n contra la enti-
dad " H . B., S .A ." arrendataria dei apartamento en iitigio en virtud de contrato de arren-
damiento suscrito con e! propio Sr, C. y cuya existencia conocia perfectamente el actor, 
pues en tres ocasiones requiri6 notarialmente a la mencionada entidad, para que hiciera 
entrega de las Haves dei mismo; b) preferencia del titulo de dominio del Sr. C. sobre el 
de su adversario, por consistir e! de su causante y tambien demandado Sr. C. en adquisi-
ci6n reaiizada en publica subasta judiciai, que deriva de embargo anotado preventivamen-
te en el Registro de la Propiedad con anterioridad a ia inscripci6n de! titulo en base ai que 
acciona e! Sr. C ; y c) inactividad del demandante ai no haber formulado en tiempo opor-
tuno terceria de dominio. 

CONSIDERANDO: Que aiin siendo evidente que e! actor conocia que e! apartamen-
to se hailaba ocupado a tituio de arrendatario por un tercero, distinto de los demandados, 
por cuanto que en efecto, requirio a la entidad " H . B., S.A. " en fechas de 9 de febrero 
de 1979, 4 de febrero y 3 de junio de 1981, por conducto notariai, ai objeto deque desalo-
jara la vivienda, poni6ndoia a su libre disposici6n, en la primera de cuyas ocasiones ofre-
cio la posibjlidad deconcertar nuevoaniendo , "si sel legasea un acuerdo entre las partes" 
(fs. 14 y 15), ello no implica que tuviera que demandar asimismo a la citada sociedad, ni 
que su ausencia determine la excepci6n de faita de litis consorcio pasivo necesario invoca-
da, pues se trata esta instituci6n de "una carga de intervenci6n comtin de las partes cuya 
raz6n de ser se encuentra, o bien en una norma expresa que asf !o establezca positivamen-
te, o ya en el principio general de que la indivisibilidad o inescindibilidad de una cierta 
situaci6n juridica no permita tratamiento separado con relaci6n a los diversos sujetos que 
en el!a concurran" (sentencia de 30 de mayo de 1979), cuyo fundamento radica en el pro-
pio derecho material (sentencias de 30 de marzo de 1977, 20 de enero, 16 de febrero y 22 
de abril de 1978, 19 de junio de 1979, e t c ) , y a tal respecto debe observarse que, al versar 
la discusi6n sobre a cu&l de los litigantes pertenece un derecho real de dominio y ser, en 
cambio, el derecho del arrendatario de caricter meramente personal, y, ademis , derivati-
vo y subordinado al derecho del arrendador, del que trae origen, no cabe apreciar, como 
acertadamente entiende ia sentencia apelada, que entre los presentes y ausentes de! litigio 
s e d e e! nexo juridicocomun que caracteriza la necesidad de litisconsorcio, ni una autenti-
ca comunidad paritaria y homogenea de intereses, y que, sobre todo, es obiigacidn im-
puesta a! arrendador por e! n° 3 del articulo 1,554 dei C6digo Civil la de mantener al arren-
datario en ei goce pacifico del arrendamiento por todo e! tiempo de! contrato, y si bien 
este se halla autorizado por el articulo 1.560 a defenderse por si contra las perturbaciones 
de mero hecho procedentes de tercero, el tinico legitimado para ia protecci6n de ia cosa 
arrendada frente a las perturbaciones de derecho es e! arrendador con arregio a la obliga-
ci6n expresadaj cuyo incumplimiento acarrea las saneiones previstas en e! articulo 1.556 
y las propiasdel seaneamiento (articulo 1.553), s inque el arrendatario se le reconozca m&s 
intervenci6n que la de dar el aviso a que alude el parrafo 1 ° del articulo 1.559, conjunto 
de preceptos de ios que cabe deducir la no necesidad legal de que e! arrendatario sea parte 
en ei pleito en que se discute la propiedad de la cosa arrendada; el interes del arrendatario 
en la pervivencia de la relacidn arrendaticia y ia consiguiente prolongaci6n de su uso y go-
ce sobre ei objeto arrendado podria, si acaso, permitir su intervenci6n voluntaria o adhesi-
va en ta! litigiocon el fin de ayudar,con caracter subordinado a !os titutares de !a relaci6n 
juridico-material controvertida, en la defensa del derecho del arrendador sobre el que asienta 
el suyo propio, posibilidad que, en el presente supuesto, quedaba ademSs faciiitada mer-
ced a la propia demanda, dirigida, por tiltimo, contra cuaiquier persona que pudiera os-
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tentar algtin tipo de derecho sobre el apartamento, pero no dan lugar a la situaci6n Htis-
consorcial coactiva, que el apelante pretende. 

CONSIDERANDO: Que, segun resulta de lo alegado y demostrado por las partes, 
los extremos facticos de relevancia para Ia reso!uci6n de la presente "l i t i s v , son ios siguientes: 
a) el actor, Sr. C , adquiri6 ei apartamento de controversia a su anterior dueno, "J. F. 
I. , S .A." mediante compraventa formaiizada en escritura publica^de fecha 14 de enero 
de 1979 (fs. 2 a 7), que fue presentada para su inscripci6n en el Registro de la PFopiedad 
el 17 de febrero de 1978 y, de nuevo, el 4 de Mayo de 1978, siendo con base a este ultimo 
asiento, que fue inscrito el dominio a su favor con fecha de 14 de julio de 1978; b) parale-
lamente, en miritos de! expediente de e]ecuci6a n° 970/76 de Ia Magistratura de Trabajo 
n° 3 de Baleares, seguido contra la antes citada Sociedad an6nima, se trab6 embargo con 
fechade 1 de febrerQ de 1978 sobre diversas f incasy,entreel!as, e! apartamento cbestiona-
do , que aparecia entonces como de tituiaridad de la sociedad, el cual embargo fue objeto 
de anotacidn preventiva el 4 de abri! de 1978, habiendose expedido certificaci6n de cargas 
y gravamenes el 5 de Mayo siguiente, en la que ya se hizo constar la presentacidn de la 
escritura de venta a favor dei Sr. C. efectuada el dia anterior; y c) adjudicado no obstante, 
en publica subasta el apartamento a D. F. C. V., otorg6 la Magistratura de trabajo escri-
tura ptlblica de venta a su favor en representaci6n de la empresa ejecutada, con fecha de 
27 de Octubre de 1978, habiendo procedido el Sr. C. a vender de nuevo e! apartamento 
al hoy apelante por medio de comrato formalizado en escritura de 15 de Noviembre si-
guiente, sin que ninguno de ambos instrumentos publicos haya iogrado tener acceso al Re-
gistro de la Propiedad. 

CONSIDERANDO: Que correctamente aplicada a ta! supuesto de hecho por la sen-
tencia apelada Ia norma recogida en e! pdrrafo 2° de! articulo 1.473 de! C6digo Civi! que, 
en los casos de doble venta de un bien inmueble, atribuye la propiedad al adquirente que 
antes ia haya inscrito en el Registro, no puede prevalecer en su contra ninguna de las obje-
ciones que formula la parte recurrente, ya que: a) e! articulo 1.514 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil no altera la consideraci6n factico juridica dei deudor, sino que se limita a 
suplir su rebeldia en el otorgamiento, pero persistiendo su caracter de vendedor, al iimitar-
se e! 6rgano jurisdiccional a actuar por el {sentencia de 9 de marzo de 1979) y por eilo 
la circunstancia de que la escritura haya sido otorgada por la autoridad judicia! no confie-
re al comprador privilegios o facultades que excedan de las comunes u ordinarias a todo 
contrato de compraventa (sentencia de 26 de Diciembre de 1910); b) otorgada escritura 
pubiica de compraventa, que hace prueba contra tercero del hecho que motiva su otorga-
miento y de la fecha de este (articulo 1.218 parrafo 1° del C6digoCivil) y produce losefec-
tos de "Traditio ficta" previstosen el articulo 1.462, a favor de! demandante con anterio-
ridad, inclusive, al embargo decretado por la Magistratura y pese a que este tuvo acceso, 
primeramente a! Registro por medio de la correspondiente anotaci6n preventiva, debe re-
cordarse la reiterada doctrina dei Tribunal Supremo que, interpretando los articulos 44 
de la Ley Hipotecaria y 1.923 n° 4 del C6digo Civil, que establecen la pteferencia de ios 
cr£ditos preventivamente anotados en e! Registro de la Propiedad en virtud de mandamiento 
judicia! de embargo "sobre los bienes anotados y s6Io en cuanto a creditos posteriores", 
deciara que ia anotacion preventiva constituye solamente una garantia registra! de la situa-
ci6n ]uridica existente al ser registrada, que otorga preferencia ai acreedor que !a obtuvo 
sobre Ios cr^ditos contraidos por el deudor con posterioridad a la anotacion, pero sin que 
prevalezca sobre !os actos dispositivos otorgados anteriormente, aunque no esten inscritos 
o anotados (sentenciasde 6 de Diciembre de 1982, 24 de Marzo, 8 de Julio y 31 de Octubre 
de 1983, entre las m3s recientes), no siendo factible equiparar una anotacidn de embargo 
a la inscripci6n de propiedad que exige precisamente este articuio para ei pnvilegto que 
reconoce a favor del Registro (sentencia de 10 de abril de 1957); y c) es inoperante, por 
tiitimo, que, en defensa de su derecho, no ejercitara el demandante terceria de dominio 
a fin de impedir la venta judicial, —omisidn presumibiemente achacable a su residencia 
en ei extranjero—, pues en virtud de su poder de disposici6n sobre sus derechos e intere-
ses, es libre de acudir a Ios procedimientos que juzgue mas iddneos, entre ias posibies, en 
tanto la accidn no prescriba. 

CONSIDERANDO: Que por io expuesto y por !os propios y aeeptados fundamentos 



280 

de !a sentencia recurrida, procede la integra confirmacidn de ia misma, com imposicidn 
de las costas de esta aizada al apelante con arregio a io preceptuado en el articulo 710 de 
ia Ley Procesaf. 

VISTOS ios articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que desestimando ei recurso de apeiacidn que interpone el Procurador 
D. J. C. P. en nombre y representaci6n de D. M. C. P. contra la sentencia dictada por 
e! Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia numero Dos de Paima de 
Mallorca el tres de Noviembre de mil novecientos ochenta y tres en los autos de juicio de-
clarativo de menor cuantia, de ios que este rollo dimana, debemos confirmar y confirma-
mos integramente dicha sentencia, con expresa imposicibn de ias costas de esta alzada al 
apelante. Notifiquese esta sentencia a los demandados no comparecidos en esta instancia 
en la forma preceptuada por los articulos 282 y 283 de !a Ley de Enjuiciamiento Civii, 
(Ponente: Javier Mufl6z Jimenez). 

203 

203. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Viviendas de protecci6n 
oficial: es contrario a derecho el percibo de rentas superiores a las regla-
mentariamente establecidas para esta clase de viviendas, sea el arriendo 
con o sin muebles. Sentencia de 6 de julio de 1984. 

CONSIDERANDO: Que la acci6n ejercitada postula que !a arrendadora demanda-
da, dofia M. R. B. H. , reintegre a la arrendataria actora, dofia M. M. B. M., la suma de 
127.816 pesetas, importe de! exceso de ias cantidades indebidamente percibidas en concep-
to de arrendamiento de !a vivienda situada en S. X. , calie Interior A, finca 3, piso 3° 8 ' , 
de este termino municipai, durante !os meses de Agosto de 1981 hasta Septiembrede 1982. 

CONSIDERANDO: Que son hechos y antecedentes fundamentales de los que hay que 
partir para el examen y resoIuci6n de! presente recurso, los que siguen: a) que Ios hoy liti-
gantes suscribieron, teniendo por objeto la expresada vivienda, el 10 de Agosto de 1981, 
un contrato de "arrendamiento de temporada" por once meses —desde la fecha tiltima-
mente mencionada hasta el dia 10 de Julio de 1982— siendo el alquiier convenido 20.000 
pesetas mensuales —5.000 pesetas por alquiler del piso y 15.000 pesetas por uso de! 
mobiliario— (folios 1 y 2), y el II de Juliode 1982, otrocontrato de iguai clase y duracidn, 
estipulandose el alquilerde 22.000pesetas mensuales —5.500 pesetas poralquiier del piso 
y 16.500 pesetas por uso del mobiiiario (foiios 3 y 4); y b) la mencionada vivienda esta 
acogida a los beneficios de Viviendas subvencionadas bajo el expediente PM-VS-10/75 y 
el precio maximo autorizado para su arrendamiento ara de 11.298'85 pesetasel 20 de Agosto 
de 1981 y 11.677 pesetas el 10 de Julio de 1982 (folios 34 y 38). 

CONSIDERANDO: Que el artfculo 29 del Texto Refundido de la Ley de Viviendas 
de Protecci6n Oficial, aprobado por Real Decreto 2960/1976, de 12 de Noviembre y el 
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articulo 112 del Reglamento de 24 de Julio de 1968, prohiben todo sobreprecio o prima 
en el arrendamiento Que sobrepase la cuantia de la renta reglamentaria fijada, siquiera sea 
bajo la modalidad de arrendamiento con muebles sea conjunto o en pacto separado. 

CONSIDER ANDO: Que si bien en materia de contratacidn rige el principio de la auto-
nomia de la voluntad —articulo 1.255 del Codigo Civil—, ello es justamente con sus Umi-
tes naturales: que los pactos, clausulas y condiciones no sean contrarios a las Leyes, a la 
Moral, ni al orden publico; y como quedd acreditado, y asi se expuso, que en cada uno 
de los dos contratos de arrendamiento que los hoy litigantes suscribieron, fijaron alquiler 
superior al que legalmente procedia, ello determina la nulidad de dichas rentas en cuanto 
sobrepasan de las cuantias reglamentariamente fijadas: 11,298'85 pesetas mensuales para 
el primer conttato y 11.677 pesetas mensuales para el segundo. 

CONSIDERANDO: Que a! ser tenida por confesa la demandada, al hacer uso este 
Tribunal "ad quem" de la facultad que le concede el articuio 593 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil por concurrencia de los requisitos que dicho precepto exige —doble citacidn 
con apercibimiento e incomparecencia sin justa causa—, se estima probado que la arren-
dadora percibid una renta mensual de 20.000 pesetas durante los once meses de vigencia 
del primer contrato, y 22.000 pesetas mensuales en el segundo contrato (posicidn 2 ' ) , con-
cretada esta ultima precepcidn a los meses de Julio, Agosto y Septiembre de 1982, lo que 
implicaque la demandada-arrendadora cobro ilegalmente 126.681 pesetas (95.712 durante 
la vigencia dei primer contrato y 30.969 pesetas por los tres primeros meses del segundo 
contrato), suma aquella que debe restituir al aqui apelante-actor concorde con lo que, con 
caracter general, estatuye el articulo 1.303 del citado Codigo; lo que conlleva a revocar 
la sentencia dictada y estimar en parte ia demanda interpuesta. 

CONSIDERANDO: Que articulo 1.108 del repetido Codigo dispone que "si la obli-
gacidn consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y ei deudor incurriere en mora, 
la indemnizacidn de danos y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistieri en el 
pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interes iegal". 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicion 
de las costas devengadas en ambas instancias. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de genera! y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelaci6n formulado en nombre y repre-
sentacidn de dofla M. M. B. M, debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha vein-
tiuno de Diciembre de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Ilmo. seilor Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera instancia ntimero Dos de esta ciudad, en ei juicio declarativo 
de menor cuantfa de que dimana el presente rollo, y en su lugar dictamos la siguiente: Que, 
estimando en parte la demanda interpuesta en nombre y representacidn de dona M. M. 
B. M contra dona M. R. B. H. , declarada en rebeldia, debemos condenar y condenamos 
a dicha demandada a que satisfaga a la actora la cantidad de ciento veintis&s mil seiscien-
tas ochenta y una pesetas ( 126.681.) mas los intereses iegales de dicha cantidad desde la 
fecha de la interposicidn de la demanda hasta el dia de hoy, en que los intereses seran hasta 
la ejecucidn total de la sentencia, los prevenidos en el articulo 921 bis de la Ley de Enjui-
ciamiento Civii; sin hacer expresa imposiridn de las costas devengadas en ambas instan-
cias. Dada la rebeldfa de la damandada dofla M. R. B. H. , notifiquesele esta resolucidn 
en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en 
el plazo de tres dias no se insta su notificaeion personal. (Ponente: Julio Llovet Alabau). 
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204 

204. JUICIO DE DESAHUCIO. Calificacion del contrato. Arren-
damiento de temporada: notas caracterfsticas. Doctrina del T.S. Intrans-
cendencia de Ia ubicacion de Iocal y de Ia vivienda. Sentencia de 6 de 
jutio de 1984. 

CONSIDERANDO: Que la cuestion capital a resolver en ei presente recurso es la re-
lativa a la correcta calificacion del contrato de arrendamiento concertado entre las actoras-
apeladas, en ealidad de arrendadoras, de una parte, y el demandado-apeiante en calidad 
de arrendatario, de otra, el 15 de Marzo de 1977 sobre ei local comercial de nombre "J.", 
sito en el Centro Comercial de Calas de Mallorca, propiedad de aquelias, e! cual, en tesis 
de la demanda, que acoge la sentencia de primera instancia, consiste en un arrendamiento 
dc temporada, excluido como tal del ambito de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en 
virtud de lo que prescribe ei niimero 1 del articulo 2° de dicha Ley, para quedar sometido 
a lo pactado y a l o establecido con caracter necesario por el Codigo Civil o en su caso, 
en la legisiacion foral, y, consiguientemente, a la extincidn por expiracion dei termino con-
venido (articuio i .569 n° 1 dei Codigo Civil), mientras que, en tesis del demandado, es 
arrendamiento de local de negocio, regido por la especifica normativa de la Ley arrendati-
cia urbana y, en concreto, por el articulo 57 de ia misma, que concede al arrendatario ei 
derecho a la pr6rroga forzosa. 

CONSIDERANDQ: Que, salvo alguna excepcion aislada, como es la que representa 
la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de Junio de 1963, que atiende con car&cter exclusi-
vo al hecho de Ia temporalidad de la ocupacion, es criserio mayoritario, tanto en ia doctri-
na cientifica, como en la jurisprudencial, (asi es el que subyace en ias sentencias de 21 de 
abril de 1969, 14 de Diciembre de 1972, 4 de junio de 1981, 19 de febrero de 1982 y 29 
de Juniode 1983, entre otras), el deque lo decisivo para determinar si existe o no arrenda-
miento de temporada, reside en la comun imencion de los contratantes y en la finalidad 
que se propusieron al contratar (sentencias de 8 de febrero de 1962 y 22 de Diciembre de 
1979), habiendo dedarado la sentencia de 19 de febrero de 1982 que la nota esencial que 
caracteriza a los arrendamientos de temporada "es la de haberse convenido el uso y disfru-
te mediante el pago de la renta correspondiente, de una vivienda o local de negocio duran-
te un plazo concertado en atencion, no a la necesidad permanente que el arrendatario ten-
ga de ocupar... un Iocal donde establecer con caracter permanente un negoeio o industria, 
sino para desarroilar de una manera accidental y en epocas determinadas estas actividades 
negociaies.. . , debiendo entenderse este requisito de la "temporaiidad" de un modo am-
plio y flexible, cuando claramente se infiera que e! uso y ocupacidn de que el inmueble 
es objeto, responda a exigencias circunstanciales, esporSdicas o aceidentales determinan-
tes de! contrato y elevadas expresamente a ia condicion de causa por las partes, ...y no 
a Ia necesidad de la adecuada instalacion de! negocio o industria, de ininterrumpido desen-
volvimiento, ya que el requisito de la temporalidad de la ocupacion guarda relacidn, no 
con el plazo de duracion simplemente cronologico, sino con la finalidad a que va encami-
nado ei arrendamiento determinante de su ocupacion", es decir, que debera apreciarse la 
existencia de un arrendamiento de la clase aqui debatida, cuando !a voluntad comun o bi-
iateral de las partes contratantes sea, no ia individua! de cualquiera de ellas (sentencias 
de 14 de mayo y 8 de Noviembre de 1983, por todas), la de ceder el uso y disfrute dei locai 
para su expiotacion durante, o circunscrita a determinadas epocas o temporadas, enten-
diendose por tales aquelios periodos de tiempo que se consideran formando un conjunto, 
o durante ios cuaies se efectue una cosa, cualquierra que sea la mayor o menor duraci6n 
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que tengan" (sentencias de 28 de junio de 1960, 5 de junio de 1963, 22 de diciembre de 
1979 y 29 de junio de 1983), pero no fuera de eilas, sin perjuicio de que, por toierancia 
del arrendador pueda el locatario conservar las Haves del local en su poder (sentencias de 
8 de febrero de 1962 y 21 de abril de 1969), o inclusive abrirlo de manera esporadica (sen-
tencia de 2.2 de diciembre de 1979), a lo que, por ultimo, ha de anadirse que, calificado 
el contrato de arrendamiento del Iocal de negocio, la uti!izaci6n inter.mitcnte del mismo 
por el airendatario no implica su conversion en arriendo de temporada, sino conducta con-
tractual que puede dar motivo, iiegado el caso, a la resolucion del arriendo por aplicacion 
a instancias del arrendador del articuio 114, en relacion al 62, de la l .ey arrendaticia urba-
na. 

CONSIDERANDO: Que interpretadas las estipulaciones del contrato concertado por 
los litigantes el 15 de marzo de 1977, y en cuyo contenido se halian contestes, con arreglo 
a ias normas de hermeneutica que estableeen los articulos 1.281 a 1,289 del Codigo Civi!, 
no es posible compartir la ca!ificaci6n sustentada por la sentencia de primera instancia co-
mo de arrendamiento de temporada, ya que: a) en la literalidad de las palabras empieadas 
por los contratantes a lo largo del encabezamiento y cinco ciausulas de que consta, no exis-
te ia mas minima referencia expresa, completa o incompleta, directa o por alusiones, a 
epocas ni temporadas de cualquier clase o denominacion, ya sea de verano, ya turislica 
o similar, que exteriorice de algun modo que era proposito comtin de ias partes limitar 
la cesi6n de! uso del loca! en el sentido a que antes se ha hecho referencia; b) al pactarse 
en ia cliusuia I a que "los propietarios aiquilan el loca! comercia! a D. M. S. B. para em-
piearlo como locai comercia! de la actividad comercial que tenga por conveniente", y en 
la 3 a que "el local se entrega sin muebles ni otros enseres" se abandona al arbitrio de! 
artendatario la eleccion de la actividad a desarrollar en e! objeto arrendado, sin otra exi-
gencia que su caracter mercantil, por lo que esta indefinicion de voluntad contractua! y 
correiativa libertad de uso para e! locatario, excluye que pueda inducirse el arriendo de 
temporada por razon de la naturaleza de! negocio a explotar y evidencia, anles bien, que 
se concedia el goce y disfrute por todo el periodo de duraci6n expiicitamente convenido, 
es decir, los 4 anos completos fijados en la clausula 2 a , sin constriccion; c) la Sentencia 
del Tribunai Supremo de 10 de de Juniode 1980alude como elemento que califica necesa-
riamente Sa naturaleza de! contrato de arrendamiento de temporada, a que la renta concer-
tada sea unicamente efectiva durante el funcionamiento del local, y es de ver en el presente 
caso que en la clausula 4 1 se fija el precio de alquiler en la suma de 100.000 ptas., por 
cada ano, a pagar a dos entregas de 50,000ptas. , losdias 15 de Marzo (fecha del contrato) 
y 15 de Septiembre de cada anualidad, periodo este de tiempo que es el que se conlempla 
y no otro menor; y d) habiendosc cstipuiado en la clausula 5 a y ultima que "los gastos 
generales de la expiotacion de la tienda entre los quc se incluyen electricidad, agua, y otros 
gastos comunes del Centro Comercial, no ligados a la propiedad, seran de cargo del Sr. 
M. S. B.", y siendo obvjocon estos gastos comunes se causan, en mayor o menor cuantia, 
a !o iargo de todo c! aiio, de una parte, y que e! arrendatario asume su pago en cuanto 
que son imputables ai ambito de su derecho de goce y en correlacion al mismo, de otra, 
cabe iiegar a identica conclusion, contraria a la sostenida por la resolucion impugnada, 
en sentido de que fue la voluntad del contrato que el locatario pudiera ejercer ese derecho 
de goce a lo iargo de toda la anuaiidad y no meramente en epoca mas reducida, maxime 
a! disponer el inciso ultimo de! parrafo primero del articulo 1.289 del Codigo Civil que 
en los contratos onerosos !as deudas se resolveran en favor de la mayor reciprocidad de 
intereses. 

CONSIDERANDO: Que la simple y unica circunstancia de haiiarse ubicado el local 
objeto de locaci6n en zona eminentemente turistica no puede por si sola, ser determinante 
de que el real proposito de las partes fuera convenir el arriendo limitado a Ia temporada 
de verano, pues, aparte de! caricter desorbitado de tal conclusion, que se funda en una 
mera conjetura acerca de io que ios contratantes se representaran en efecto a! contratar 
y que, pudiendo decir, no dijeron, resuita !a misma contraria a las mas seguras que se ob-
tienen del examen y analisis de las palabras voluntariamente empleadas para fijar su co-
mtin intencion, mientras que, por hallarse autorizado e! arrendatario al desempeno de cual-
quier actividad comercia! de manera expresa (clausula I '} , tampoco es relevante, a ios fi-
nes del articulo 1.282 del Codigo, como signo de la voluntad biiateral, que la actividad 
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desarrcliada consista en la venta de articulos para turistas, pues tambien podria haber ejercido 
otra por compieto diferente y no directamente enlazada a este genero de clientela, confor-
me su libre arbitrio y !a ley dei contrato. 

CONSIDERANDO: Que por todoe l ioe l contratode 15 de Marzo de 1977 no merece 
la calificacidn de arrendamiento de temporada, sino de local de negocio, sometido a la 
especifica normativa de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que concede el derecho de 
prdrroga forzosa al locatario una vez expirado e) plazo contractuai, por lo que, con esti-
macidn del recurso interpuesto, procede la revocacidn de la sentencia apeiada y !a absolu-
ctdn dei demandado-apeiante. 

CONSIDERANDO: Que no siendo aplicable el articulo 1.582 de la Ley Procesa! » 
los juicios de desahucio tramitados con arreglo a io previsto en el articulo 1.594 de la rm\ 
ma Ley (sentencia de 10de enero de 1958) y no apreciandose temeridad, ni mala fe en la;, 
partes, no procede hacer especia! imposicidn a ninguna de elias de !as causadas en ambas 
instancias. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pettinente aplicacidn. 

FALLAMOS: Que estimando e! recurso de apeiacidn que interpone el Procurador D. 
B. Q. M. en nombre y representacidn de D. M, S. B. contra la sentencia dictada por ei 
Juzgado de Primera instancia de Manacor e! diecinueve de septiembre de mil novecientos 
ochenta y tresen losautos dejuic iodedesahucio , deque este rollodimana, debemos revo-
car y revocamos dicha sentencia, dejindoia sin efecto; y con rechazo de la demanda for-
mulada por e! Procurador D. F. R. J, en nombre y representacidn de D*. M. D. y D". 
G. U. contra D. M. S. B., debemos absoiver y absoivemos de ella a dicho demandado, 
sin hacer especial imposicidn de las costas producidas en ambas instancias. (Ponente: Ja-
vier Muftdz Jimenez). 

212. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Excepcion de falta de 
provisi6n de fondos al amparo de existencia de dificultades administra-
Hvas que impidieron la circulacion del vehiculo que constituye la causa 
de la cambial. Tal alegacion implica oponer la "EXCEPTIO NON RI-
TE ADIMPLETICONTRACTUS", no alegable en esta clase de proce-
sos. Contrato base concertado como vendedor, por persona distinta del 
librador ejecutante: no implica falta de personalidad y si, en cambio, pue-
de suponer falta de provisi6n de fondos: quien entrega aceptada una Ie-
tra en blanco se entiende que admite Io que sucesivamente se incorpore 
a la misma, incluso que la libre persona distinta de la dadora de Ia provi-
si6n. Sentencia de II dejulio de 1984. 
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CONSiDERANDO; Que frente a ia accidn ejecutiva dimanante de una letra de cam-
bio de un importe de 500.000 pesetas, protesradas por falta de pago, la entidad ejecutada, 
aceptante de la cambiai —H. , S.A.— opone al ejecutante-librador — D . E. D. R.— las 
siguientes "excepciones": a) faltade provision de fondos, b) falta de personalidad del eje-
cutante, y c) nuiidad por simulacion. 

CONSIDERANDO: Que la parte ejecutada basa la excepcion de falta de provision 
dc fondos, esgrimida en primer lugar, en que la expresada cambia) dimana de una venta 
en firme de un vehiculo automdvil marca Rolls-Royce, matriculo M-5638-BV, contrato 
en el que se hizo constar que el vehiculo estaba libre de toda carga, gravamen y sancidn, 
y si bien el coche fue entregado a la entidad compradora —H. , S.A.—, su matriculacion 
a nombre de la compafiia adquirente no pudo Hevarse a cabo hasta haber pasado un aho 
de su compra, "con las consiguientes perdidas al enervarse la finalidad de su adquisicion 
—alquiler sin conductor— y tener e) coche sin circular ya que habia sido objeto de sancidn 
por parte dela Jefaturade Trafico de esta Provincia", Conviene sefialar queel citado con-
trato de compra-venta se celebrd en Palma de Mallorca el 9 de Mayo de 1980 (folio 22), 
con entrega del vehiculo vendido a la entidad compradora (posicidn 1" dei representante 
de )a entidad ejecutada), si bien su inscripcidn a nombre de H. , S.A. en ia Jefatura de 
Tr&fico no se pudo Ilevar a cabo por dificultades administrativas no imputables a la socie-
dad vendedora — C , A. N. , S.A.—, hasta el dia 26 de Marzo de 1982 (folio 73). Y si bien 
es cierto que, dado el criterio eclectico que mantiene el Tribunal Supremo respecto a la 
naturaleza juridica de la letrade cambio, ya que la configura como negocio abstracto cuando 
en la cambial intervienen personas distintas al librador y librado (que es el supuesto especi-
fico dei articulo 480 dei Cddigo de Comercio), desligado de las apoyaturas causales que 
la originaron, y como negocio causal cuando los intervinientes son unicamente el librador 
y el librado, que es el presente caso —librador contra aceptante—, puede oponerse con 
exito la excepcidn de falta de provisidn de fondos, en base al articulo 456 del Cddigo de 
Comereio; no es menos cierto que las aducidas dificultades administrativas que surgieron 
en la matriculaci6n del automdvil matriculo M-5638-BV a nombrede H. , S.A., calificadas 
por esta de defectuoso cumplimiento del referido contrato de compraventa, no pueden ser 
estimadas como falta de provisidn de fondos, y por ende, enervar la accion cambiaria eje-
cutiva entablada por las siguientes razones; En primer lugar por cuanto, segtin consta en 
las presentes actuaciones, dichas dificultades no son imputables a la entidad que vendid 
el coche a la hoy ejecutada, como ya se expuso, y en segundo termino, porque como ya 
sena!6esta Sala en sentencias de 27 deFebrero de 1979 y 19 de Enero de 1981, la "exceptio 
non rite adimpleti contractus" no puede prosperar, por )a via de invocar falta de provisidn 
de fondos, dentro del juicio ejecutivo seguido contra el aceptante de una letra de cambio; 
y la razdn de que esto es asi estriba en )a naturaleza sumaria de) juicio ejecutivo dimanante 
de los articulos 1.464, 1.466 y 1.473 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, reforzada en los 
supuestos de ejecucion basada en titulo constituido por letra de cambio, por el articulo 
1.465 del mismo Texto rituario, y que, en el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Su-
premo de 20 de Mayo de 1972 recuerda que se trata de un juicio especial, expeditivo, abre-
viado y con caracterfsticas propias, y declara que "la alegaci6n de cumplimiento tardio, 
irregular o defectuoso" (estos dos tlltimos constitutivos de la llamada "exceptio non rite 
adimpleti contractus") "es materia ajena al juicio ejecutivo (cambiario o no)", aunque 
claro es que nada impedirin que fuera de sus cauces puedan ejercitarse en su caso las ac-
ciones derivadas de vicios ocultos o similares; para llegar, en fin, a esta solucion, como 
dice la conocida sentencia del citado Alto Tribunal de 9 de Febrero de 1977, "basta con 
considerar que el juicio ejecutivo y como tal sumario no debe, sin que quede desvirtuada 
su verdadera naturaleza, aunque sea al amparo del concepto de provisidn de fondos, con-
vertirse en un juicio exhaustivo y amplio sobre valoraci6n, cumplimiento o incumplimien-
to del contrato subyacente". 

CONSIDERANDO:Que el examen y resolucidn de )a excepcidn formulada en segun-
do lugar, y en su caso de la liltima interpuesta, se ha de Uevar a cabo en esta alzada y en 
contra de lo sustentado "in voce" en el acto de la vista por la Direcci6n Letrada de la 
parte apelante, ya que el juez " a q u o " no rechazd las excepciones formuladas a continua-
ci6n de la de falta de provisidn de fondos, sino que Idgica y tecnica se abstuvo de entrar 
en su analisis al estimar la opuesta en primer lugar; pues la jurisprudencia, invocada por 
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dicha parte recurrente para sustentar tal tesis, es tinicamente apiicabie para los supuestos 
en que "rechazadas" unas excepciones y no recurrida iasentencia por !a parteque las opu-
so , ta! parte dei failo queda firme y veda a! Tribunal "ad quem" entrar en ei estudio y 
reexamen de las excepciones rechazadas, supuesto que no es e! presente, ya que, como se 
indicd, ei juez "a q u o " no "rechazb" las "otras excepciones", sino due como se expresa 
eneicorrespondienteconsiderandodeiasentenciaapeiada,alest imar laexcepcidn formu-
lada en primer lugar —faita de provisibn de fondos—, se abstuvo de analizar ias ottas ex-
cepciones. 

CONSIDERANDO: Que la faita de personahdad en e! ejecutante, excepcidn aducida 
en segundo termino tiene como apoyatura factica que a D. E. D . , que es quien fdrmula 
ia demanda ejecutiva, nada ie debe, como tal persona fisica ia entidad ejecutada — H. , 
S.A. —, sin que aquel justifique, segtin la apelante, su caracter de iibrador, ya que la cam-
bial fue entregada como pago de! vehicuio comprado a la entidad vendedora —C. A., S.A.— 
y no en modo alguno al ejecutante Sefior D. R. Resulta incomprensible afirmar quee! eje-
cutante, D. E. D. R. carece de personalidad, ya que en la letra de cambio que se ejecuta, 
es el el que aparece como librador de la cambia! y en eila, como tal, estampd su firma 
y ser ei iegitimo tenedor de !a misma por devoiucion dei tomador, e! B. C , que habia des-
contado e! nominal de la letra al hoy ejecutante —extremo este uitimo no impugnado—. 
Cuestibn distinta es ia inexistencia de contrato subyacente entre ios hoy litigantes que jus-
tifique el reembolso de la cambia! que se pretende, ya que !a venta del mencionado auto-
mbvi! se celebrb, c o m o ya se expuso, entre C. A. N. , S.A. —vendedora— y H., S.A. — 
compradora—, lo que implica un nuevo planteamiento, si bien con enfoque distinto, de 
!a excepcibn de falta de ptovtsidn de fondos, ya rechazada, en su anterior formulacidn, 
por este Tribunal de segundo grado jurisdiccionai. 

CONSIDERANDO: Queconsta reconocido que la Ietra decambio ntimero OA8962235, 
vencimiento 9 de Agosto de 1980, que es ia ejecutada, es una de ias tres cambiaies que 
la entidad H. , S.A. acepto y entregden pago de partedel preciodecompra del supradicho 
vehiculo, desprendiendose de las actuaciones que la referida cambial cuando fue entrega-
da, ya aceptada, por H . , S.A., estaba en blanco en cuanto a! iibrador ~-en el expresado 
contrato de compraventa, obrante a! folio 22, sdio se hace referente a ella !a siguiente es-
pecificaci6n: " L / . de 500.000.- pesetas n° OA8962235, vencimiento e! 9 / 8 / 8 0 " — , !o que 
conlleva a! examen de ia eficacia de la ietra de cambio en ta! estado. 

CONSIDERANDO: Que la moderna jurisprudencia afirma que todo deudor, a! fir-
mar una letra de cambio que eontiene una mencidn en blanco, se declara de antemano con-
forme con el texto compleio de aquelia, haciendo suyas anticipadamente las demas men-
c ionesque sea necesario ahadir para compietaria a tenor de! articulo 444 del Cddigo de 
Comercio. Por ello, a! aceptar la ahora apelada-ejecutada la letra de cambio de que se vie-
ne haciendo mencibn en bianco en cuanto a quien debia ser librador, no solo declarb de 
antemano la conformidad con !a designacion de D. E. D. R. como librador —es e! Director-
Gerente y Secretario de la sociedad vendedora (folio 48) y a e! se ie entregd, entre otras, 
la cambial que ahora se ejecuta—, sino que, como ya sena!6 esta Saia en sentencia de 27 
de Abrii de! corriente ano, en un caso an&ogo, "presupone la tambien aceptacidn de que 
el credito, representado por ei contrato subyacente a que responde la indicada cambial, 
viene atribuido a! que en definitiva figurase como librador, por implicar una cesidn dei 
mismo por ei acreedor ei que en definitiva resultase iibrador, con la correlativa conformi-
dad ai tiempo de !a suscripcidn por e! iibrado de !a aceptacidn con conocimiento de ta! 
aspecto en blanco, porque si bien es cierto que nuestro Derecho no estabiece que los fon-
dos que constituyen Ia provisidn de fondos queden afectos a! pago de !a letra, tampoco 
impide la cesidn de! cr£dito que la letra significa con base en e! contrato subyacente extra-
cambiario que dio vida a Ia cambial, al ser este un tema propio de! Derecho Civi!" (Sen-
tencia del Tribuna! Supremo de !8 de Abril de 1981). Al contar la letra de cambio acepta-
da en blancocon una provisi6n de fondos rea!.—una deuda iguai al importe de !a cambial, 
exigibie a ia entidad ejecutada H. , S.A. por ia compra de! supradicho automdvil—, no 
puede prosperar !a causa de oposici6n de falta de provisi6n de fondos, ahora esgrimida 
c o m o falta de personaiidad de! ejecutante. 
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CONSIDERANDO: Que la "excepcion de nulidad por simulacidn" esgrimida en ul-
timo lugar, por arrogarse dolosamente el Sr, D, R. el car&cter de librador-tomador de la 
letra, en perjuicio de la entidad ejecutada, se ha de rechazar de plano, el carecer de la mini-
ma consistencia juridica que ha de ostentar toda petici6n judicial. 

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto y toda vez que la letra de cambio es 
titulo que Ileva aparejada ejecuci6n —numero 4" del articulo 1.429 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil—, a la que se acompana el correspondiente protesto por falta de pago y al 
desestimarse las causas de oposici6n formuladas, es por lo que procede, previa estimacion 
de la apelaci6ii formulada y revocacion de la resoluci6n impugnada, dictar sentencia de 
remate. 

CONSIDERANDO; Que el articulo 526 flel C6digo de comerciodispone que "las le-
tras de cambio protestadas por falta de pago devengarin interes, en fayor de los portado-
res, desde la fecha del protesto, 

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el articulo 1.474 de la citada Ley ritua-
ria procede la imposici6n de las costas de primera instancia a la entidad ejecutada; sin que 
exista motivo para hacer especial imposicion de las costas devengadas en esta segunda ins-
tancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacion formulado en nombre y repre-
sentaci6n de D. E. D. R., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha veintiocho 
de Enero de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. sefior Magistrado-Juez 
del Juzgado de Primera instancia niimero Uno de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de 
que dimana el presente rollo, y en su lugar, dictamos la siguiente: Que, rechazando las 
causas de oposici6n formuladas, debemos mandar y mandamos seguir la ejecucidn ade-
lante, hasta hacer trance y remate de los bienes embargados y con su valor entero y cum-
plido pago a D. E. D. R., de la cantidad de quinientas mil pesetas, mas los gastos de pro-
testo que ascendieron mil trescientas cuatro pesetas, mas los interese de aquella cantidad 
a los tipos legales que riegieron desde la fecha del protesto hasta el dia de hoy, en el que 
el inter£s que devengar£ ia cantidad total a cuyo pago se condena —quinientas una mil 
trescientas cuatro pesetas— sera, hasta la total ejecucion de la sentencia, el prevenido en 
el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil; con condena de las costas de primera 
instancia a la parte ejecutada, y sin especial imposici6n de las devengadas en esta alzada. 
(Ponente: Julio Llovet Alabau). 

218. SEPARACION MATRIMONIAL. Conyuges extranjeros de 
distinta nacionalidad. Ley aplicable: la nacionai comiin durante el ma-
trimonio y, en defecto, la del esposo. Necesidad de probaria cuya falta 
obsta al pronunciamientb disolutorio det regimen conyugal. Sentencia 
de 17 de julio de 1984. 
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CONSIDERANDO: Que la pretensi6n impugnativa de !a recurrente se encamina a 
la pbtenciin de los dos siguientes objetivos: a) que se eleve a la cantidad de 200.000 ptas. 
la pensi6n mensual que, en concepto de cargas matrimoniaies y alimentos de la esposa e 
hijas, otorga !a sentencia apelada en cuantia de 100.000 ptas., con cargo a! marido deman-
dado; y b) que se declare que el regimen economico matrimonia! es el de sociedad de ga-
nanciaies, se proceda a su Iiquidaci6n y se atribuya a cada c6nyuge el 50% de los bienes 
que !a integran. 

CONSIDERANDO: Que en lo que a! primer aspecto atahe, !a sentencia apeiada cali-
fica con razdn, tras efectuar un minucioso examen de ia prueba obrante en autos, de mas 
pr6spera la situacion econ6mica del marido, que, en especial, es tituiar de dos conocidos 
restaurantes que, presumib!emente, ie reportan notables beneficios, y, por el contrario, 
!a de Ia mujer como de Eotal desvalimiento, por lo que, a! haberse confiado a esta ei cuida-
do y atenci6n de las dos hijas comunes del matrimonio, de 11 y 2 afios de edad, respectiva-
mente, a! tiempo de formuiarse la demanda de separacion, y no constando que la recu-
rrente goce de cua!ificaci6n profesional ninguna, ni que antes de la separaci6n dei matri-
monio, hubiera desarroliado otro trabajo que e! puramente familiar y de colaboraci6n en 
ios negocios del esposo, entiende esta Sala procedente y equitativo incrementar la pensi6n 
mensual concedida en la primera instancia hasta la suma de 130.000 pts. en concepto de 
contribuci6n a las cargas matrimoniaies y aiimentos, en cuyo sentido se modifica la sen-
tencia recurrida. 

CONSIDERANDO: Que, por el contrario, a! tener ambos c6nyuges nacionalidad ex-
tranjera y, ademas, distinta entresi , pues el marido ostenta !a china y la esposa la britani-
ca, y rigiendose sus relaciones patrimoniales por la misma ley que las personales, es decir, 
por !a ultima ley nacional comtin durante el matrimonio y, en su defecto, por la ley nacio-
nal de! marido al tiempo de ia celebraci6n (articulo 9 n° 2 y 3 del C6digo Civil), no proce-
de efectuar ia declsracidn que tambien solicita la apelante en orden a! regimen econ6mico 
matrimonial y, menos si cabe, en cuanto a su Iiquidaci6n y adjudicacidn respectiva del ha-
ber partible, pues no ha demostrado, pese a ser carga que ie incumbe a tenor del n° 6 del 
articulo 12del mismo C6digo, y a que e! Tribuna! Supremo indica que "lacuestidn reiati-
va ai derecho extranjero, y concretameme a su vigencia, es cuesti6n de hecho, y como tal 
precisa acreditacion por la parte que lo aiegue, siempre que ambas partes no esten confor-
mes con ia vigencia y contenido de la norma extranjera aplicable" (sentencia de 4 de octu-
bre de 1982), que dicho regimen sea en efecto e! de gananciales, ni ias peculiaridades con 
las que e! derecho extranjero !o regula, por lo que, como acertadamente seflala ia sentencia 
recurrida s6Io puede proclamarse !o dispuesto en ei parrafo 1° del articulo 95 del citado 
cuerpo legal, pero sin concretar la clase de regimen que se disuelve, en cuanto que es efecto 
inherente a toda sentencia firme de nuiidad, separaci6n o divorcio, aunque por inadver-
tencia que aqui debe subsanarse, no se lievari tal consecuencia juridica al falio: elio no 
impide que, al amparo de los amplios tirminos del articulo 91 , pueda la parte acreditar 
en e]ecuci6n ia clase de regimen econ6mico vigente durame.el matrimonio e instar las co-
rrespondientes medidas de liquidaci6n y adjudicacion de los bienes con arregio a la especi-
fica normativa que, demuestre sea apiicabie. 

CONSIDERANDO: Que no existen meritos para hacer especia! imposici6n de las costas 
producidas en esta aizada. 

VISTOS !os articulos citados y demas disposiciones de generai y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, con estimaci6n parcial de! recurso de apeiaci6n que imerpone el 
Procurador D. G. B. S. en nombre y representaci6n de D a , Ch. M. S. Ch. contra ia sen-
tencia dictada por el Utmo. Sr. Magistrado Juez de! Juzgado de Primera instancia numero 
Tres de Palma de Maliorca ei seis de abril de mi! novecientos ochenta y tres en los autos 
de separaci6n matrimoniai, de que este rollo dimana, debemos revocar y revocamos dicha 
sentencia a los s6Io y exclusivos fines de elevar a ciento treinta mil pesetas la cantidad men-
sua! que e! marido demandado D. Ch. P . Ch. debera satisfacer en concepto de pensi6n 
a su esposa, y de declarar disuelto el regimen econ6mico matrimonia!, cuya vigencia se 
acredite en ejecucidn de sentencia, confirmando en todo lo demas ia sentencia recurrida 
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y sin hacer especial iraposicidn de ias costas de esta alzada. Notifiquese al marido deman-
dado esta resolucidn en ia forma determinada en los articuios 282 y 283 de la Ley de Enjui-
ciamiento, s ien terminode tresdias n o s e insta la personai. (Ponente: Javier Mun6z Jime-
nez). 

224. TERCERIA DE DOMINIO. Requisitos para su exito. La pro-
piedad por Ios terceristas debe ser anterior al embargo. Pacto de reserva 
de dominio no inscrito: es inoponible a terceros. Reivindicacion de mue-
bles, juntamente con el inmueble en que estaban instalados, Ilevada a 
cabo por su antiguo duefio que habia readquirido tai inmueble del com-
prador de los bienes objeto de reivindicacibn. Estimaci6n de la deman-
da. Sentencia de 26 de julio de 1984, 

CONSIDERANDO: Que el alzamiento de la traba recaida sobre los bienes muebies 
objeto de la terceria exije para su pronunciamiento, a tenor de ia tradicionai doctrina que 
establece que toda terceria de dominio implica el ejercicio de una acci6n reivindicatoria 
(Sentencias 186-1966, 25-5-1969 y £3-12-1982, entre otras), la concurrencia de ios tres te-
quisitos siguientes: A) La justificaci6n del dominio que invoca e! tercerista; B) La identi-
dad entre el bien que ha sido embargado y el bien que el tercerista afirma ser de su propie-
dad, y C) EI hecho de la traba misma que equivaie a Ia posesi6n de! bien sin razdn legal 
suficiente; y siendo que estos dos ultimos han quedado fijados en ia litis por admisI6n de 
las partes, la controversia planteada queda reducida a determinar si el tercerista ha acredi-
tado su dominio, necesariairtente referido al momento de la prictica del embargo en el pro-
cedimiento ejecutivo del que la terceria es incidente, (Sentencias 22-junio-82 y 30 octubre-83), 
en cuyo caso procederi el alzamiento de dicha traba, o si, por el contrario, el dominio 
alegado no se adquirio, o lo fue con posterioridad al embargo, en cuyo supuesto no resulta 
oponible al ejecutante, debiendo, en consecuencia, desestimarse la terceria de dominio. 

CONSIDERANDO: Que son hechos trascendentes para resoiver la cuestion enuncia-
da ios siguientes: Primero.- Ei 7 de abri! de 1981 se celebrd entre la codemandada entidad 
F., S.A., c o m o vendedora, y el codemandado D. V. C. S., como comprador, contrato de 
compravente a piazos, con pacto de reserva de dominio y prohibicidn de disponer, sobre 
los bienes muebles objeto de terceria; Segundo.-Las citadas reserva dedominio y prohibi-
ci6n de disponer, no fueron inscritas en el Registro correspondiente; Tercero,- Los bienes 
objeto de la contrataci6n referida —enseres propios de cocina— fueron entregados en e! 
Hotel N. B., donde ei 18 de mayo de 1983 fueron embargados en el juicio ejecutivo de! 
que la terceria que se resueive es incideme; Cuarto.- E! 24 de febrero de 1982, D. M. A, 
M., ausente del proceso, como consecuencia de resolver, por mutuo disenso, el contrato 
degerencia que habfa ceiebrado con el demandado D, V, C. S., recuper6 la integra pose-
si6n del Hotei N, B . , con todos sus enseres y elementos, y Quinto.- El mismo dia 24 de 
febrerode 1982, el mencionado D. M. A. vendea D. R. C, F. y D a . E. C. M., ahoraactores-
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apelados, por preciode veintisiete milionesde pesetas, ei mencionado hotei ,con )a edifica-
cidn aneja destinada a cocina y comedor, 

CONSIDERANDO: Que de ta! reiacion factica resulta, y ello justifica ia irrevocable 
de la sentencia combatida, que ios terceristas han acreditado que, con anterioridad al em-
bargo cuyo alzamiento pretenden, eran dueiios de los bienes muebles objeto de dicha tra-
ba, por cuanto asi se desprende: A) De lacompraventa, por precio alzado y a cuerpo cier-
to , dei hotel N. B. y de Ias dependencias anejas destinadas a cocina y comedor, dado que, 
en tai modalidad negociai, se entienden comprendidos, a tenor de la normativa contenida 
en el articulo 1.471 del Codigo Civil, ios bienes muebles que en aquellos se haliaren en 
ei momento de perfeccionarse el contrato, y B) De la inoponibilidad, frente a tal justifica-
ci6n dominical, tanto del hecho del embargo, pues, obviamente y en contra del parecer 
dei recurrente D. V. C , su constituci6n sobre determinados bienes no presupone quien 
sea el duefto de los mismos, como del pacto de reserva de dominio invocado por la entidad 
F,, S.A., dado que, contrariamente a lo que estima esta iitigante, ia eficacia de tal pacto, 
o de ia prohibici6n de disponer, debe rechazarse cuando se pretende, sin que se haya pro-
ducido en su momento la inscripci6n del contrato en el Registro de ventas a piazos, oponer 
a tercero, pues en tanto esta no se produzca no existe ia reserva de dominio como derecho 
rea! de garantia, sino como simpie pacto obiigacional. 

CONSIDERANDO: Que en aplicacion de los dispuesto en ei liltimo parrafo del arti-
cuio 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civii procede imponer a la parte recurrente el pago 
de las costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que desestimando ei recurso de apelaci6n interpuesto por D. V. C. S, 
contra ia sentencia dictada e! once de enero de mii novecientos ochenta y cuatro por el 
Iltmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia numero Uno de esta ciu-
dad, en ei juicio de terceria. de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos 
integramente dicha resoIuci6n, con expresa condena de !a parte recurrente al pago de ias 
costas de esta aizada. (Ponente: Jose Luis Calvo Cabelio). 
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C. INDICE ANALITICO 

Abogados, 169 
Accion 

Declarativa cambiaria, 156, 
163, 178, 190, 209 
De cumplimiento de contrato, 
137, 212 
De nulidad, 135 
De saneamiento, 141 
Negatoria, 192 
Reivindicatoria, 144 
Resolutoria, 137 

Actos propios, 202 
AHmentos, 188 
Aparceria, 199 
Arquitectos, 154 
Arrendamientos, 164, 203 

De industria, 146 
De obra, 136, 167 
De temporada, 204 
Riisticos, 199 
Urbanos 

Cesion, subarriendo, trans-
paso, 161 
Cierre, 134 
Obras inconsentidas, 185, 
211, 217 
Pr6rroga, 215 
Subarriendo simulado, 214 
Transpaso, 128 
Usufructuario arrendador, 
216 

Compensacion, 168 
Congruencia, 150, 178 
Consentimiento 

De sociedad, 220 
Inexistencia, 127 

Interpretacion, 195, 198 
Tacito, 211 
Y conocimiento, 185 
Y firma, 140 
Y sustitucion del deudor, 186 

Contratos 
Consentimiento, 127, 140 
De compraventa, 141, 174, 
205 , 206, 223 
De obra, 136 
Cumplimiento irregular, 145 
De distrubicon en exclusiva, 
158 
De duracion indefinida, 158 
Denuncia unilateral, 158, 169 
De seguro, 170 
Nulidad, 135 
Ratificacion, 222 
Resolucion por incumplimien-
to, 137^ 149, 158 

Cosa juzgada, 173 
Costas procesales, 140, 147, 149, 
182, 184, 190, 219 

Desahucio, Juicio de, 146, 184, 
204 
Diligencias preliminares, 129 
Diligencias para mejor proveer, 
171 
Divorcio 

Alimentos, 165, 175 
Patria potestad, 175 

Ejecutivo, Juicio 
Poliza de "leasing", 132 
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Ejecutivo cambiario 
Clausula de valor, 131 
Falta de provision de fondos, 
145, 190, 212, 221 
Letra en blanco, 212 
Necesidad de invocar una con-
creta excepci6n, 142 
Protesto, 131, 221 
Renovacion cambiaria, 221 
Representacirjn cambiaria, 194 
Suspensi6n de pagos admitida, 
nulidad, 196 

Ejecutivo de trafico 
Culpa exclusiva, 133 

Embargo preventivo, 130 
Empiazamiento, 213 
Endoso, 163 
Exc ep ci o nes. pro cesa les 

Defecto legal, 149 
Falta de personalidad, 159 
Legitimaci6n activa, 140, 163, 
199 
Legitimacion pasiva, 164, 208 

Intervencion procesal, 160, 200 

Legitimas 
De conyuge superstite, 135 

Litis consorcio pasivo necesario, 
144, 153, 190, 200 

Obligaciones 
Cuasicontractuales, 127 

Pago, 152 
Y saneamiento, 141 

Prescripci6n, 148, 160, 181, 187 
Principios procesales 

Congruencia, 150, 166 
Preclusidn, 151 

Pobreza, 189 
Prueba 

Carga, 180 
Confesi6n en juicio, 153 
Hechos dificilmente demostra-
bles, 140 
Hechos negativos, 140 
Hechos reconocidos, 162 

Quiebra, 191 

Rendicion de cuentas, 226 
Responsabilidad civil 

Accidente de trafico, 179 
Construcci6n defectuosa, 136 
Cuantia indemnizable, 126 
Culpa, 148 
Danos y perjuicios, 126, 136, 
138, 159, 177, 193, 205, 222 
Decenal, 143, 166 
Nexo causal, 193, 225 
Requisitos, 126 
Subsidiaria, 157 
Transporte aereo, 159 

Seguridad Social, 172 
Separaci6n matrimonial 

Cese convivencia, 197 
Conducta vejatoria, 201 
Matrimonio entre extranjeros; 
derecho aplicable, 218 
Pensi6n compensatoria, 155 

Servidumbres 
De paso, 210 

Simulaci6n, 208, 214 
Sociedades Anonimas 

Absorci6n, 163 
Solidaridad, 139, 166, 190 

Terceria de dominio, 200, 224 



SALAS l a Y2a 

DELO CRIMINAL (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

144. Salud publica. Tenencia para et trafico. Contrabando. Re-
quisitos. Serttencia de 2 de Mayo de 1984 ( 2 a ) . 

145, Alzamiento de bienes. Requisitos. Sentencia de 3 de Mayo de 1984 
(2 a ) . 

)46. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de escaparate. Sen-
tencia de 4 de Mayo de 1984 (2 a ) . 

147. Robo con fuerza en las cosas. Imprudencia. Falta. No se acredita 
la participacion del procesado. Sentencia de 4 de Mayo de 1984. 

148. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de la 
circunstancia agravante de reincidencia y la atenuante de 
embriaguez. Sentencia de 4 de Mayo de 1984. 

149. Escandalo piiblico. Ausencia de pruebas que permitan acreditar la 
comision del delito por parte del inculpado. Sentencia de 4 de Ma-
yo de 1984. 

150. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito continuado, 
Atenuante de minoria de edad penal. Hurto. Falta. Sentencia de 5 
de Mayo de 1984. 

151. Robo con fuerza en las cosas. Uso de llave falsa. Sustraccion de 
caja fuerte. Sentencia de 5 de Mayo de 1984 ( 2 a ) . 

(I) La seleccion y presentacion de esta scccion ha sido realizada por el Prof. Gabriel 
Garcias Planas, del Departamento de Derecho Penal. 
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152. Robo con fiierza en lascosas. Rompimiento de puerta. Casa habi-
tada. Sentencia de 7 de Mayo de 1984 ( 2 a ) . 

153. Escandalo publico. Elementos. Seniencia de 7 de Mayo de 1984 
(2 a ) . 

154. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de teinci-
dencia. Sentencia de 7 de Mayo de 1984 ( 2 a ) . 

155. Saiud publica. Ausencia de cortducta tipica. Tenencia parael pro-
pio consumo. Sentencia de 8 de Mayo de 1984 (2a). 

156. Lesiones. Ausencia de coriducta tipica. Sentencia de 8 de Mayo de 
1984 ( 2 a ) . 

157. Hurto. Concurrencia de la circunstancia atenuante de minoria de 
edad y agravante de reincidencia. Conformidad. Sentencia de 8 de 
Mayo de 1984. 

158. Robo con fuerza en las eosas. Forzamiento de caja metalica. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 8 de Mayo de 1984. 

159. Robo con fuerza en las cosas, Casa habitada. Atenuante de 
minoria de edad penal. Sentencia de 9 de Mayo de 1984. 

160. Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de Ia circunstancia 
agravante de reincidencia. Conformidad. Sentencia de 10 de Ma-
yo de 1984 <2 a). 

161. Robo con fuerza en las cosas. Casa habttada. Concurrencia de la 
circunstancia atenuante de arrepentimiento espontimeo. Sentencia 
de 11 de Mayo de 1984 ( 2 a ) . 

162. Salud publica. Ausencia de conducta ttpica. Tenencia para el pro-
pio consumo. Sentencia de 11 de Mayo de 1984 (2 a ) . 

163. Imprudencia simple antirreglamenfaria. Omtsion del deber de so-
corro. Concurrencia de ia circunstancia eximente incompleta de 
miedo insuperable. Sentencia de II de Mayo de 1984 (2 a )* . 

164. Falsedad en documento privado. Concurrencia de tos requisitos 
que configuran eltipo. El Tribunal ordena ia nulidad de la clausu-
la perjudicial. Sentencia de 11 de Mayo de 1984 (2 a )* . 
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165. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Conformidad. Sen-
tencia de 15 de Mayo de 1984. 

166. Salud publica. Tenencia para el trafico. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 15 de Mayo de 1984. 

167. Malversacion de caudales publicos —Impropia—. El depositario 
hizo uso de los bienes embargados. Sentencia de 16 de Mayo de 
1984*. 

168. Falsedad en document oficial —Carnet de conducir—. Sentencia 
de 16 de Mayo de 1984. 

169. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante de 
reincidencia. Sentencia de 17 de Mayo de 1984. 

170. Robo con violencia en las personas, Concurrencia de la circunsfan-
cia agravante de reincidencia y la atenuante de trastorno mental 
transitorio. Conformidad. Sentencia de 17 de Mayo de 1984. 

171. Robo con fuerza en las cosas..Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad penal. Conformidad. Sentencia de 17de Mayo de 1984 
(2 a>. 

172. Robo con fuerza en lascosas. Agravantede reincidencia. Sentencia 
de 17 de Mayo de 1984 ( 2 a ) . 

173. Robo con violencia en las personas. Concurrencia de la circunstan-
cia agravante de reincidencia y la atenuante de transtorno mental 
transitorio. Conformidad. Sentencia de 17 de Mayo de 1984 (2 a ) . 

174. Robo con violencia en las personas. Falta de datos que acrediten la 
participacion del procesado. Sentencia de 18de Mayo de 1984 ( 2 a ) . 

175. Robo con lesiones graves. —Art. 501-3°—; delito complejo.- Le-
siones graves. Sentencia de 18 de Mayo de 1984 ( 2 a ) . 

176. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 18 de Mayo de 1984. 

117. Saliid publica. Tenencia para el trafico, deducida por la conside-
rable cantidad de droga aprehendida. Sentencia de 18 de Mayo de 
1984. 
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178. Roho eon fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 18 de 
Mayo de 1984. 

179. Robo con vrotencia en las personas. Procedimiento dei "tiron". 
Sentencia de 21 de Mayo de 1984 ( 2 a ) . 

180. Uso de documento mercantil falso. Conocimiento de la falsifica-
cion de la firma en Ietra de cambio. Sentencia de 21 de Mayo de 
1984 ( 2 a ) . 

181. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 21 de Mayo 
de 1984 (2*). 

182. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 22 de Mayo de 1984 ( 2 a ) . 

183. Robo con fuerza en las cosas. Tenencta ilicita de armas. Con-
currencia de la circunstancia atenuante de mtnoria de edad penal y 
la agravante de reincidencia. Sentencia de 22 de Mayo de 1984. 

184. Saiud publica. Conformidad. Sentencia de 23 de Mayo de 1984. 

185. Robo. Casa habitada. Atenuante de minoria de edad penat. Con-
formidad. Sentencia de 24 de Mayo de 1984. 

186. Abusos deshonestos. Ausencia de pruebas concluyentes y aplica-
cion del principio de presuncion de inocencia. Sentencia de 24 de 
Mayo de 1984. 

187. Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 
25 de Mayo de 1984. 

188. Estupro. Acceso carnal mediante engafto. Sentencia de 25 de Mayo 
de 1984*. 

189. Insultos a agentes de la autoridad. Concurrencia de la circunstan-
cia agravante de reincidencia y eximiente incompleta de anejana-
cion mental. Malos tratos. Falta. Sentencia de 25 de Mayo de 1984, 

190. Robo con violencia en las personas —Tiron de bolso—. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 25 de Mayo de 1984. 

191. Salud piiblica. Falta de pruebas que acrediten la participacion de la 
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procesada. Sentencia de 25 de Mayo de 1984 ( 2 a ) . 

192 Salud publtca. Tenencia para el trafico. Sentencia de 25 de Mayo 
de 1984 ( 2 a ) . 

193. F.slafa. Elementos. Sentencia de 26 de Mayo de 1984. 

194. Robo. Casa habitada. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. 
Hurto. Delito continuado. Atenuante de minoria de edad penal. 
Conformidad, Sentencia de 28 de Mayo de 1984. 

195. Robo, como medio necesario para cometer utilizacion ilegitima de 
vehtculo de motor. Sentencia de 2« de Mayo de 1984. 

196. Robo con violencia en las personas. Utilizacion ilegitima de 
vehiculo de motor; empleo de fuerza. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 29 de Mayo de 1984 ( 2 a ) . 

197. Orden publico. Falta. Sentencia de 29 de Mayo de 1984 (2 a ) . 

198. Robo con fuerza en las cosas. Utilizacion ilegitima de vehiculo de 
motor. Hurlo. Delito continuado. Hurto. Falta. Atenuante de 
minoria de edad penal. Conformidad. Sentencia de 30 de Mayo de 
1984. 

199. Robo con violencia en las personas, Ausencia de pruebas conclu-
yentes que acrediten !a comision del delito por el inculpado, aplica-
cion del principio de presuncion de inocencia. Sentencia de 30 de 
Mayo de 1984. 

200. Falsificacion de documento mercantil. Estafa. Conformidad. Sen-
tencia de 31 de Mayo de 1984 (2 a ) . 

201. Salud publica. Tenencia para el trafico. Contrabando. Sentencia de 
1 de Junio de 1984 ( 2 a ) . 

202. Robo con violencia en las personas. Uso de armas. Receptacion. 
Conocimiento de la ilicita procedencia. Atenuante de minoria de 
edad penal. Sentencia de 4 de Junio de 1984 ( 2 a ) . 

203. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Sentencia 
de4de Juniode 1984 ( 2 a ) . 
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204. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada. 
Atenuante de minoria de edad penal. Conformidad. Sentencia de 4 
dejuniode 1984 ( 2 a ) . 

205. Atentado. Lesiones. Falta. Sentencia de 4 de Junio de 1984 ( 2 a ) . 

206. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 6 de 
Junio de 1984. 

207. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia d e l a 
circunstancia agravante de reincidencia y eximente incompleta de 
enajenacion mental. Sentencia de 6 de Junio de 1984. 

208. Lesiones graves — Art. 420-3°— "Animus laedendi". Sentenciade 
6 de Junio de 1984. 

209. Hurto. Atenuante de minoria de edad penal y agravante de abuso 
de confianza. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. 
Sentencia de 6 de Junio de 1984. 

210. Realizacion arbitraria del propio derecho. Animo de hacerse pago. 
Lesiones. Falta. Sentencia de 7 de Junio de 1984*. 

211. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor, con fuerza en las cosas. 
Delito continuado. Robo con violeneia en las personas. Atenuante 
de minoria de edad penal. Sentencia de 7 de Junio de 1984. 

212. Hurto. Cualificacion por su especial gravedad. Sentencia de 7 de 
Junio de 1984. 

213. Estafa. Ausencia de los requisitos que configuran el tipo. 
—Engafto y error—. Sentencia de 7 de Junio de 1984 (2 a ) . 

214. Salud publtca. Tenencia para el trafico. Sentencia de 7de Junio de 
1984(2*). 

215. Imprudencia temerarta con resultado de muerte. Inadecuacion to-
ta! a los preceptos del Codigo de la Circulacion. Sentencia de 7 de 
Junto de 1984 (2 a ) , 

216. Homicidio. Elementos. Frustracion. Concurrencia de la circuns-
tancia eximente incompieta de enajenacion mental. Sentencia de 8 
de Junio de 1984*. 
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217. Hurlo. Elementos Sentencia de 8 de Junio de 1984. 

218. Hurto. Elementos. Sentencia de 8 de Junio de 1984. 

219. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 8 de Ju-
nio de 1984. 

220. Hurto. Agravante de reincidencia. Sentencia de 8 de Junio de 1984. 

221. Robo con intimidacion en las personas. — Actitudes y palabras 
intimidatorias—. Agravante de reincidencia. Robo con fuerza en 
las cosas. Delito continuado. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 11 deJunio de 1984. 

222. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de 
minoria de edad. Receptacion. Conocimiento de la ilicita proce-
dencia. Sentencia de 11 de Junio de 1984. 

223. Robo con intimidacion. Tenencia ilicila de armas. Falta de pruebas 
que acrediten la participacion del procesado. Sentencia de 11 de 
Juniodel984 ( 2 a ) . 

224. Salud publica. Conformidad. Sentencia de 11 de Junio de 1984 
(2 a ) . 

225. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de candado. Atenuante de 
minoria de edad penal. Sentencia de 12 de Junio de 1984. 

226. Atentado a agentes de la autoridad. Elementos de caracter objetivo 
y subjetivo. Sentencia de 12 de Junio de 1984*. 

221. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cadena y uso de 
ctclomotor ajeno por tiempo considerable. Agravante de reinciden-
cia, Sentencia de 12 de Junio de 1984. 

228. Robo con fuerza en las cosas. —Desarticulacion de reja—. Senten-
cia de 13 de Junio de 1984. 

229. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 13 
de Junio de 1984. 

230. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana y escala-
miento. Casa habitada. Concurrencia de la circunstancia atenuante 
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de transtorno mental incompleto. Sentencia de 13 de Junio de 
1984. 

231. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad penal 
y agravante de reincidencia. Sentencia de 13 de Junio de 1984. 

232. Robo con fuerza en las cosas. Evasion de presos. Concurrencia de 
Ia circunstancia agravante de reincidencia y la atenuante de 
minoria de edad penal. Hurto. Falta. Sentencia de 13 de Junio de 
1984. 

233. Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad 
penal. Sentencia de 14 de Junio de 1984. 

234. Robo con fuerza en las cosas. Fraaura de puerta. Atenuante 
minoria de edad penal y agravante de reincidencia. Sentencia de 14 
de Junio de 1984. 

235. Falsedad en documento marcantil. Estafa. Falta. Sentencia de 14 
deJuniode 1984 ( 2 a ) . 

236. Robo con intimidacion en las personas; uso de coaccion, amenaza 
y "vis moral". Agravante de reincidencia. Sentencia de 15 de Ju-
nio de 1984. 

237. Salud publica. Tenencia para el trafico; sustancia que no produce 
considerable perjuicio y fiallada en poca cantidad. Sentencia de 15 
de Junio de 1984. 

238. Robo con fiierza en las cosas. Escalamiento. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 18 de Junio de 1984. 

239. Robo. Atenuantede minoria de edad penal. Conformidad. Senten-
cia de 18 de Junio de 1984. 

240. Hurto. Conformidad. Sentencia de 18 de Junio de 1984. 

241. Lesiones graves. Conformidad. Sentencia de 18 de Junio de 1984. 

242. Robo cpn fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 18 de Junio de 1984. 

243. Salud publica. Cultivo y posterior tenencia para el trafico y favore-
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cimiento de su consumo. Sentencia de 18 de Junio de 1984. 

244. Robo con fuerza en las cosas. Uso de llave falsa. Casa habitada, 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 18 de Junio de 1984 (2 a ) . 

245.Tenencia ilicita de armas. Receplacion. Utilizacion ilegitima de 
vehiculo de motor. Delito continuado. Apropiacion indebida. 
Agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad penal. 
Sentencia de 18 de Junio de 1984 (2 a ) . 

246. Cheque en descubierto. Deiito continuado. Sentencia de 18 de Ju-
nio de 1984 ( 2 a ) . 

247. Salud publica. Tenencia para el trafico. Falsificacion de documen-
tos de identidad. Agravante de reincidencia. Sentencia de 19 de Ju-
nio de 1984 ( 2 a ) . 

248. Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 19 
de Junio de 1984. 

249. Apropiacion indebida. "Animus rem sibi habendi". Sentencia de 
19 de Junio de 1984. 

250. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con violencia en 
las personas. Delito continuado. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 19 de Junio de 1984. 

251. Incendio. — Art. 552— Problematica en torno a su consumacion. 
Sentencia de 19 de Junio de 1984*. 

252. tmprudencia temeraria, con resultado de muerte. Sentencia de 19 
de Junio de 1984. 

253. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentenciade 19 deJunio de 
1984. . 

254. Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad 
penal. Conformidad. Sentencia de 20 de Junio de 1984 ( 2 a ) . 

255. Robo con violencia en las personas. Frustacibn. Agravante de rein-
cidencia. Sentencia de 22 de Junio de 1984. 

256. Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Conformidad. Sen-
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tencia de 22 de Junio de 1984. 

257. Robo. Ausencia de conducta tipica. Receptacion. Ausencia de con-
ducta tipica, Sentencia de 22 de Junio de 1984. 

258. Robo con violencia e intimidacion en las personas. Delitoconti-
nuado. Sentencia de 22 de Junio de 1984. 

259. Falsificaeion de documento mercantii. Estafa. Conformidad. Sen-
tencia de 22 de Junio de 1984. 

260. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Utilizacion 
ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado. Robo con fuer-
za en lascosas. Tentativa. Hurto. Sentencia de 22 de Junio de 1984. 

261. Robo con intimidacion en las personas. Conformidad. Sentencia 
de 22 de Junio de 1984. 

262. Salud publica. Ausencia de conducta tipica; tenencia para el propio 
consumo. Sentencia de 25 de Junio de 1984, 

263. Lesiones. "Animus Iaedendi". Sentencia de 25 de Junio de 1984 
<2 a). 

264. Violacion. Tentativa. Lesiones. Falta. Ausencia de conducta tipica. 
Aplicacion del principio de presuncion de inocencia. Sentencia de 
25 de Junio de 1984 (2 3 ) . 

265. Imprudencia simple sin infraecion reglamentaria, con resultado de 
muerte. Falta. Sentencia de 27 de Junio de 1984. 

266. Imprudencia simple con infaecion de reglamentos, con resultado de 
muerte y danos. Sentencia de 28 de Junio de 1984. 

267. Lestones graves. "Animus laedendi". Sentencia de 28 de Junio de 
1984. 

268. Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Agravante 
de reincidencia, Sentencia de 28 de Junio de 1984 (2 a ) . 

269. Falsificacion de documento prtvado. Participaciones de loteria. 
Sentencia de 2,9 de Junio de 1984 ( 2 a ) . 
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270. Apropiacion indebida. Disposicion como dueno de mercancias re-
cibidas en deposito. Sentencia de 29 de Junio de 1984 (2 3J. 

271. Salud publiea. Tenencia para el trafico. Sentencia de 29 de Junio 
de 1984 (2 a ) . 

272. Robo con violencia en las personas. Robo con fuerza en las cosas. 
Tenencia ilicita de armas. Receptacidn. Conocimiento de la ilicita 
procedencia. Atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 29 
de Junio de 1984 (2 a ) . 

273. Robo. Conformidad. Seniencia de 29 de Junio de 1984. 

274. Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad 
penal. Conformidad, Sentencia de 29 de Junio de 1984. 

275. Robo con violencia e intimidacion en las personas. Uso de armas. 
Atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 2 de Juiio de 
1984 ( 2 a ) . 

276. Salud publica. Tenencia parael trafico. Sentencia de 3 de Julio de 
1984. 

277. Robo con intimidacion en las personas. Elementos. Sentencia de 4 
de Juiio de 1984. 

278. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Encubrimiento. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 5 de Julio de 1984. 

279. Atentado. Elementos. Lesiones. Falta. Sentencia de 5 de Julio de 
1984 ( 2 a ) . 

280. Robo con violencia en las personas. Casa habitada. Agravante de 
desprecio de edad. Detencion ilegal. El Tribunal y para este delito 
hace uso del Art. 2° del Codigo penal, solicitando al Gobierno un 
Indtilto Parcial. Sentencia de 6 de Julio de 1984*. 

281. Robo con intimidacion en las personas. Por el procedimiento del 
"tiron". Agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad 
penal. Sentencia de 7 de Julio de 1984. 

282. Receptacion. Ausencia de conducta tipica. Aplicacion del principio 
de presuncion de inocencia. Sentencia de 7 de Julio de 1984. 
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283. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Atentado. Ele-
mentos. Agravante de reincidencia. Sentencia de 7 de Julio de 
1984. 

284. Faisificacion de documento mercantil. Estafa. Aplicacion del 
parrafo ultimo del Art. 71 del Codigo Penal. Sentencia de 9de Ju-
lio de 1984. 

285. Lesiones graves. —Art. 420-2°—. Perdida de vision de un ojo. 
Sentencia de 9 de Julio de 1984 (2 3 ) . 

286. Aproptacion indebida. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 
lOde Juiio de 1984 (2 a ) . 

287. Apropiacion indebtda. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 
10 de Julio de 1984 ( 2 a ) . 

288. Robo con intimidacion en tas personas. Uso de armas. Sentencia 
de 11 de Juiiode 1984. 

289. Salud publica. Tenencia para et favorecimiento de su consumo. 
Sentencia de 11 de Julio de 1984. 

290. Saiud piiblica. Concurrencia de datos que indican su tenencia para 
el trafico. Sentencia de 11 de Julio de 1984. 

291. Contrabando. Ausencia de conducta tipica; ya que !a droga se 
poseia pafa consumo propio. Sentencia de 12 de Juiio de 1984. 

292. Robo con fuerza en las cosas. Empleo de llaves falsas. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 12 de Julio de 1984. 

293. Robo con fuerza en tas cosas. Ausencia de pruebas que acrediten la 
participacion del procesado. Sentencia de 12 de Julio de 1984. 

294. Hurto. Estafa. Estafa. Falta. Conformidad. Sentenciade 12deJu-
iio de 1984 (2*). 

295. Robo con violencia en las personas. Uso de armas. Sentencia de 13 
de Julio de 1984 ( 2 a ) . 

296. Satud publica. Tenencia para el trafico. Agravantede reincidencia. 
Sentencia de 13 de Julio de 1984 ( 2 a ) . 
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297. Receptacion. Conformidad. Seniencia de 13 de Julio de 1984 ( 2 a ) . 

298. Robo con fuerza en las cosas. Escaiamiento. Agfavante de reinci-
dencia. Seniencia de 13 de Julio de 1984 ( 2 a ) . 

299. Robo con intimidacion en las personas, mediante amenazas, pliira-
lidad de sujetos pasivos. Sentencia de 13 de Julio de 1984. 

300. Robo con fuerza en [as cosas. Rompimiento de puerta. Sentencia 
de 13 de Jutio de 1984. 

301. Estafa. Elementos. E! Tribunal ordena la nuiidad de Ia Escritura 
Publica y la cancelacion de la inscripcion registral. Sentencia de 14 
de Julio de 1984. 

302. Receptacion. Conocimiento de !a iiicita procedencia. Sentencia de 
14 de Julio de 1984. 

303. Falsedad en documento oftcial. Permiso de conducir. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 14 de Julio de 1984 (2 a ) . 

304. Resistencia a los agentes de la autoridad. Requisitos. Lesiones. Fal-
ta. Atenuante de embriaguez. Sentencia de 16 de Julio de 1984 

305. Robo con violencia en las personas. Atenuante de embriaguez. 
Sentencia de 16 de Juiio de 1984 (2 a ) . 

306. Robo con intimtdacion en las personas. Empleo de armas. Senten-
cia de 18 de Julio de 1984. 

307. Robo con fuerza en las cosas. Hurto. Falta. Lesiones. Falta ate-
nuante de minoria de edad penal. Conformidad. Sentencia de 18 de 
Jutio de 1984. 

308. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana. Casa ha-
bitada. Salud publica. Permuta que implica favorecimiento de con-
sumo de droga. Danos. Faita. Sentencia de 18 de Julio de 1984. 

309. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
19deJuliode 1984. 

310. Salud publica. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 19 de Ju-
iio de 1984. 
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311. Hurto. Apoderamiento sin violencia. Sentencia de 19 de Julio de 
1984 ( 2 1 ) . 

312. Abusos deshonestos. Elementos, Moral publica. Falta. Concurren-
cia de la circunstancia agravante de reincidencia y eximente in-
completa de enajenacion mental. Sentencia de 19 de Juiio de 1984 
(2 a ) . 

313. Apropiacion indebida. "Animus rem sibi habendi". Sentencia de 
20deJutiode 1984. 

314. Saiud publica. Tenencia para el trafico. Contrabando. Elementos. 
Sentencia de 20 de Jutio de 1984. 

315. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta de coche. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 21 de Julio de 1984. 

316. Realizacion arbitraria del propio derecho. Uso de violencia para 
hacerse pago de cantidades adeudadas. Senlencia de 21 de Jutio de 
1984. 

317. Robo con violencia en las personas. Procedimiento del "tiron". 
Atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 23 de Juiio de 
1984 ( 2 a ) . 

318. Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Agravante 
de reincidencia. Senteneia de 23 de Julio de 1984 ( 2 a ) . 

319. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Tenencia ilicita de ar-
mas. Robo —Arts. 501-5° pr. ultimo y 506-4°—. Subtipo agrava-
do por uso de armas en oficina bancaria. Concurrencia de las agra-
vantes de disfraz, reincidencia y de la atenuante de enajenaci6n men-
tal incompleta. Sentencia de 23 de Juiio de 1984 ( 2 a ) . 

320. Robo con violencia en las personas. Frustacion. Conformidad. 
Sentencia de 8 de Agosto de 1984. 

321. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 8 de 
Agosto de 1984. 

322. Estupro. Conformidad. Sentencia de 16 de Agosto de 1984 (2'). 

323. Hurto. Ausencia de datos que acrediten la participacion del proce-
sado. Sentencia de 22 de Agosto de 1984 (2 a ) . 
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324. Robo. Dafios. Falta. Conformidad. Seniencia de 4 de Septiembre 
de 1984 ( 2 a ) . 

325. Robo eon intimidacion en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 6 de Septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

326. Robo con fuerza en las cosas. Falsifieadon de documento mercan-
til. Delito complejo. Sentencia de 6 de Septiembre de 1984 (2 a ) . 

327. Imprudencia simple antirreglamentaria, con resultado de Iesiones. 
No puede ser tomada en cuenta ta prueba de la alcoholemia por el 
lapso de tiempo transcurrido entre esta y el accidente acaecido. 
Sentencia de 7 de Septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

328. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Casa habi-
tada. Atenuante de minoria de edad penal, Sentencia de 7 de Sep-
tiembre de 1984 ( 2 a ) . 

329. Imprudencia simple, sin infraccion de reglamentos, con resultado 
de muerte. Falta. Sentencia de 7 de Septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

330. Abandono de famiiia. Faka de las mas elementales obligaciones y 
atenciones en todos los aspectos para la misma. Sentencia de 7 de 
Septiembre de 1984 (2 a )* . 

331. Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencta de 7 
de Septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

332. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad penal. 
Conformidad. Sentencia de 10 de septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

333. Realizaciort arbitraria del propio derecho. Movil de hacerse pago. 
Sentencia de 10 de Septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

334. Receptacion. Conocimtento de la ilicita procedencia. Seniencia de 
11 de Septiembre de 1984. 

335. Robo. Delito continuado. Atenuante de minorta de edad penal. 
Sentencia de 11 de Septiembre de 1984. 

336. Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentenciade 11 
de Septiembre de 1984. 
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337. Hurto. Delito continuado. Sentencia cie 12 de Septiembre de 1984. 

338. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de candado. Agravan-
te de reincidencia. Sentencia de 12 de Septiembre de 1984. 

339. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 12 de Sep-
tiembre de 1984. 

340. Imprudencia temeraria, con resultado de muerte y danos. Con-
currencia de circunstancias que disminuian su capacidad de aten-
cion y reaccion. Sentencia de 12 de Septiembre de 1984. 

341. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Escalamiento. 
Sentencia de 14 de Septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

342. Parricidio. Concurrencia de la circunstancia eximente incompleta 
de transtorno mental transitorio y atenuante de arrepentimiento es-
pontaneo. Sentencia de 15 de Septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

343. Robo con intimidacion en las personas. Tentativa. Uso de armas. 
Casa habitada. Utiiizacion ilegitima de vehiculo de motor. Delito 
continuado, Atenuante de mmoria de edad penal. Sentencia de 17 
de Septiembre de 1984 <2 a). 

344. Falsificaci6n de documento oficial. Delito continuado. Uso de do-
cumento oficial falso. Delito continuado. Elementos. Manipulacio-
nes en recetas meditas. Estafa. Faltas. Sentencia de 17 de Septiem-
bre de 1984 ( 2 a ) . 

345. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 17 de 
Septiembre de 1984. 

346. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 18 de Septiembre de 1984. 

347. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 18 de Septiembre de 1984. 

348. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Sentencia 
de 18 de Septiembre de 1984. 

349. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de cerradura. Casa ha-
bitada. Sentencia de 19 de Septiembre de 1984. 
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350. Robo cort violencia en las personas. Utilizacion ilegitima de 
vehiculo de motor. Conformidad. Sentencia de 19 de Septiembre 
de 1984. 

351. Robo con fuerza en Ias cosas. Delito continuado. Conformidad. 
Sentencia de 19 de Septiembre de 1984. 

352. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Con-
currencia de estado de necesidad como eximente incompleta. Sen-
tencia de 20 de Septiembre de 1984. 

353. Robo con fuerza en las cosas. Uso de Ilave de coche distinta del 
dueno. Agravante de reincidencia. Sentencia de 20 de Septiembre 
de 1984. 

354. Robo con fuerza en tas cosas. Fractura de puerta y ventana. Esca-
lamiento. Concurrencia de la circunstancia agravante de reinci-
dencia y atenuante de embriaguez no habitual. Sentencia de 20 de 
Septiembre de 1984 (2 a ) . 

355. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Ausencia de conducta 
tipica. El procesado estaba autorizado por el propio duefio a utili-
zar el coche. Sentencia de 20 de Septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

356. Robo con intimidacidn en las personas. Utilizacion ilegitima de 
vehicuto de motor. Concurrencia de las circunstancias agravantes 
de reincidencia y disfraz y atenuante analogica de transtorno men-
tal transitorio en relacion pues con los Arts. 81 y 91 del Codigo Pe-
nal. Sentencia de 21 de Septiembre de 1984 (2 a ) . 

357. Receplacion. Conocimiento de la ilicita procedencia y existencia 
de animo de lucro. Sentencia de 21 de Septiembre de 1984 (2 a ) . 

358. Utilizacion ilegifima de vehiculo de motor. Delito continuado. 
Falsificacion de placas de matricula de vehiculo de motor. Delito 
continuado. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Fal-
sificacion de documento oficial y de identidad. Delito continuado. 
Concurrencia de la circunstancia atenuante analdgica prevista en 
el Art. 9.10 en relacion con el Art. 9 - 1 ° y 8-1 ° del Codigo Penal. 
Sentencia de 21 de Septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

359. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Atenuante de mino-
ria de edad penal. Sentencia de 21 de Septtembre de 1984 (2 a ) . 
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360. Robo con violencia e intimidacion en las personas. Uso de armas. 
No cabe la calificacion de delito continuado por indicacion del ul-
timo parrafo de! Art. 69 bis del Codigo Penal. Agravante de rein-
cidencia y atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de2l de 
•Septiembre de 1984 (2 a ) . 

361. Robo con intimidacion en las personas. Stmulacion de poseer un 
arma. Sentencia de 21 de Septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

362. Falsificacion de documento mercantil. Imitacion de firma'en talo-
nes bancarios ajenos. Hurto. Falta continuada. Sentencia de2! de 
Septiembre de 1984 (2*). 

363. Lesiones. Falta. Sentencia de 21 de Septiembre de 1984. 

364. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 24 de Sepiiembre de 1984. 

365. Robo con violencia en las personas. No se acredita ta participacion 
de Ios procesados. Sentencia de 24 de Septiembre de 1984. 

366. Robo con vioiencia en las personas. Ausencia de conducta tipica. 
Sentencia de 25 de Septiembre de 1984. 

367. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Casa habi-
tada. Concurrencia de la circunstancia atenuante de transtorno 
mental transitorio incompteto. Sentencia de 25 de Septiembre de 
1984. 

368. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Re-
ceptacion. Conoctmiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 26 
de Septiembre de 1984 ( 2 1 ) . 

369. Falsificacion de documento oficial. Uso de receta medica. Senten-
cia de 26 de Septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

370. Delito reiativo al favorecimiento de la prostitucion. Actos de 
terceria iocativa. Sentencia de 26 de Septiembre de 1984 (2 a )* . 

371. Salud publica. Tenencia para el trafico. Agravante de reincidencia 
y atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 27 de Sep-
tiembre de 1984 (2 a ) . 
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372. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de maquina de juego 
lucrativa. Escalamiento. Sentencia de 27 de Septiembre de 1984 
<2 a). 

373. Robo con fuerza en las personas. Uso del procedimiento del "ti-
ron". Sentencia de 27 de Septiembre de 1984. 

374. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Casa habitada. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 27de Septiembre de 1984. 

375. Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Atenuante 
de minoria de edad penal. Sentencia de 28 de Sepiiembre de 1984. 

376. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Escalamiento. 
Fractura de puerta y de maquina de juego lucrativa. Sentencia de 
28 de Septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

377. Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 28 de Sep-
iiembre de 1984 ( 2 a ) . 

378. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Fractura de puer-
tas y ventanas. Escalamiento. Casa habitada. Hurto. Delito conti-
nuado. Agravante de reincidencia. Sentencia de 28 de Septiembre 
de 1984 ( 2 a ) . 
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES 

163 

163. IMPRUDENCIA SIMPLE ANTIRREGLAMENTARIA. 
OMISION DEL DEBER DE SOCORRO. Concurrencia de la circuns-
tancia eximente incompleta de miedo insuperable. Sentencia de 11 de 
Mayo de 1984(2*). 

RESULTANDO: probado y asi se declara expresamenEe que a eso de ias 5,15 horas, 
del dia 25 de diciembre de 1982, el procesado J.G.C. de cincuenta y siete ahos, sin antece-
dentes penales, con buena conducta informada, conducia el Renault-8 PM-3879-X, con 
poliza de seguro de la Union y el Fenix Espanol, y propiedad de su hijo, J .P.G.M., por la 
carretera C-713, de Palma ai Puerto de Alcudia, en direccion a esta capital, y a! Ilegar a! 
Km 18,600, termino y casco urbano de C , senalizado con iimitacion de velocidad de 50 
Km/h y con senal de peligro por estrechamiento de lacalzada, y zona infantil, con e! firme 
humedecido por el relente, cuando acababa de pasar un cambio de rasante, por ir a veloci-
dad superior a la indicada y sin la debida atenci6n, atropello con !a parte fronta! del coche 
al peaton dequince anos, A . D . C , que se encontraba a unosdos metrosdel borde de lade-
recha de !a calzada, segim !a direccion que e! vehiculo llevaba, y en el momento en que e! 
chico todavia sobre sus propios pasos de un intento de cruzar aquella, lievandoio sobre el 
capodurante unos cincuenta metros, sin frenar, y despidiendolo sobre la carretera, produ-
ciendoie iesiones que determinaron su muerte. EI procesado, al comprobar lo ocurrido, al 
ver que ei lesionado era recogido por personas que se acercaron, asustado entre la excita-
cion dealgunos testigos, y despuesdehaber dadomarchaatras haciaelcentrode! puebio, 
se ausento del lugar sin prestar atertcion alguna ai herido. 

RESULTANDO: Queei Ministerio Fiscai, en sus conclusionesdefinitivas, califico los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de imprudencia Eemeraria 
dei articulo 565, parrafo primero en reiacion con ei aniculo 407 de! Codigo Penal y de un 
delito deomis ion de! deberde socorrode! Codigo Penal; de! queconcepEuo autor ai proce-
sado J .G.C. , sin !a concurrencia decircunstancias modificativas por Ioque solicito contra 
aquel ias penas de seis meses y un dia de prision menor por cada deiito y privacion de! per-
mis<S de conducir por un aho, accesorias del articuio 47 e indemnizacion de tres miliones 
de pesetas, con cargo a !a compahia aseguradora hasta el limite del seguro obligatorio, a 
los herederos de! failecido y cosEas. 

RESULTANDO: Que la defensa en iguai tramite soliciEo la libre absolucion de su de-
fendido por estimar que los hechos no eran constitutivos de infraccion penal alguna. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se deciaran probados no pueden ser estima-
dos como constitutivos de! deiito de imprudencia temeraria del que se acusa al inculpado, 
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sino como integrantes de un delito de imprudencia simple antirreglamentaria, previsto y 
penado en el articulo 565, parrafo segundo del Codigo Penal, en relacion con el articulo 
407 del mismo; ya que el procesado, sin el debido cuidado de las incidencias del trafico, 
con su marcha con el vehiculo Mevando sobre el capo el peaton y lanzandolo sobre la calza-
da cuaso la muerte previsible y evitable del muchacho que pudo evitar de haber etendido a 
las normas de la prudencia circulatona, sobre lodo siendo de noche, en diciembre, con 
estrechamiento de calzada, sefializado por ello y por ser paso de nifios y tener el firme, en 
aquel momento, humedecido por el relente, a una velocidad superior a la indicada y sin 
hacer uso adecuado dc los mecanismos de retencion del vehiculo, todo lo cual le llevo a 
producir el lamenlable resuttado al haberse quebrantado los articulos 17, apartado b), c), 
18 y 2) del Codigo de Circulacion, todo lo cual refleja una actuacion desatenta, descuida-
da; pero no un quebrantamiento grave, ineludible de deberes, los mas elementales cuida-
dos y precauciones, maximo al haber infringido ei peaton el articulo 57 del propio Codigo 
viario, influyendo en pequefia parte, al ser casco urbano, en la causacion del hecho, muy 
relativamente, dada la proximidad al borde de la acera y tener libre el resto de la calzada, 
circunstancias que aconsejan la degradacion hecho de temeraria a culpa simple antirregla-
mentaria. 

CONSIDERANDO: Que, asimismo, los hechos integran un delito previsto y penado 
en el articulo 489 bis, parrafos 1° y 3° del Codigo Penal con la pena de prision menor, al 
abstenerse de ayudar a persona que se encoritraba en peligro manifiesto y grave, sin riesgo 
propio, consciente y voluntariamente, infringiendo los deberes de convivencia civica en si-
tuaciones de peligro, sobre todo cuando son causadas por el propio responsable, sin que 
exima de ello la asistencia que puedan prcstar pcrsonas presentes o no ante el deber de so-
corro que al mismo le incumbe y mas atin en casos como el presente, a )as 5,15 horas de un 
dia de invierno —S,S, 14 de diciembre de 1983, 29 de noviembre de 1973— en que el pe-
ligro por abandono se incrementa, 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado J .G.C. por su participacion voluntaria y directa en los hechos, 

CONSIDERANDO: Que en el delito de imprudencia no es de apreciar circunstaneia 
modificativa alguna de la responsabilidad criminal y que en la aplicacion de la pena sena-
lada procede este Tribunal a su prudente arbitrio a tenor de lo establecido en el parrafo 
tercero del articulo 565 del Codigo Penal. 

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la eximente incompleta de miedo insuperable 
del articulo 9-1 ' en relacion con el articulo 8-10 a del Codigo Penal por que el procesado, 
ocurrido el alcance del peaton, al ver lo que habia hecho y comprobar que los vecinos que 
se aproximaban empezaban a excitarse, empezo a angustiarse fuertemente, disminuyendo-
sele sus facultades deraciocinio y su libertad, sin anularlas, encontrandose sumido en una 
situacion de gran temor que le impulso a huir con su vehiculo, ofreciendo una actuacion 
muy en contraste con su buena informada conducta, antecedente que lleva a este Tribunal 
a aplicar la pena correspondiente inferior en un grado, por aplicacion del arliculo 65 del 
Codigo Penal. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminaimente de todo delitt, lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la ley. 

VISTOS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 37, 49, 
!01, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 3 a , 
142, 230, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

T-ALLAMOS: Quc debemos absolvcr y absolvcmos al procesado J .G.C. del delilo de 
imprudencia temeraria objeto de acusacion y debemos condenarle y le condenamos en 
coneepto de autor responsablc de un dclito de imprudencia simple antirreglamentaria, sin 
la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal que si me-
diase malicia conslituiria un delito de homicidio, a las pcnas de dos meses de arresto mu-
yor y privacion del permiso de conducir por seis meses y como autor de un delito de omi-
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sion dei deber de socorro, con ia eximente incompleta de miedo insuperabte, a una pena dc 
dos meses de arresto mayor y, en ambos delitos, a las accesoriasde suspension dc todocar-
go publico y derecho de sufragio duranie la condena y a que indemnicea ios heredcros dci 
fallecido en !a suma de tres millones de peseias, con cargo al seguro obligatorio hasta c! 
limite legai, y en ei resto con cargo al procesado. Comuniquesc esia senlenuia al Rcgisiro 
CentraJ de Penados y Rebeldes y a !a Jefatura Ceniral de Trafico y al pago de cosias. I.e 
abonamos para e! cumptimiento de !a condena !a totalidad dcl Itempo dc privacion dc !i-
bertad sufrida por razon de esta causa. Remitase !a picza de responsabilidad civii-al Ju/ua-
do instruclor para ampliar la cuanlia de garanlia a ia dccrctada en 1a sentencia. (Poncnie: 
Aivaro Blanco Alvarez). 

164. FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO. Concurrencia 
de los requisitos que configuran el tipo. El Tribunal ordena !a nulidad 
de la clausula perjudicial. Sentertcia de 11 de Mayo de 1984 (2 a ) . 

RESULTANDO: probado y asi se dectara expresamente que en ios primeros dias de 
mayo de 1978, e! procesado G.A.F. , mayor de edad, sin antecedentes penales, como 
Agente de la Propiedad inmobiliaria, en un documento privado de! diacinco de dicho mes 
y aho, en e! cual figuraban, ademas de su firma, la de! querellante K.J.K. y la de F.M. y 
que. firmado en blanco, habia sido entregado por los dos ultimos al procesado. para que 
redactase una renuncia de K. y M. a percibir determinadas.comisiones que los mismos 
habian ganado como cotaboradores de la Agencia del procesado, en la venia de aparta-
mentos del comptejo " M . M . " , porque cl representante de M. se ncgaba a otorgar las 
escriluras de compra de ios apartamentos 311 y 211 que los renunciantes, a su vez, habian 
adquirido de dicha enlidad, mtentras estos no renunciasen a dichas comisiones, y. a! tener 
que ausentarse etlos al exiranjero. por ello, autorizaron a! procesado a la redaccion de la! 
documeniode renuncia, para ser emregado a la entidad vendedora, firmando, a ta! fin, en 
un foiio en blanco; pero e! procesado, a! comprobar que con !a redaccion dei documento 
— folios 6 y 33— no iba a percibir nada por su trabajo de gestion, redacto encima de las 
firmas de sus coiaboradores. el parrafo que sigue: "Los abajos presentes D. F.M. y D. 
K.J.M. se afirman y ratifican en adeudar al agente de la Propiedad coiegiado, D. G.A.F. , 
la cantidad de 269.500 peseias, en concepto de pago de comision que !e corresponde y a 
cambio de obiener de M.M. , S.A., la piena propiedad de sus respectivos bungahows a" 
124 y 3! i-Y* y. a! amparo de dicho documenlo, et procesado demando en juido ante e! 
Juez de 1 * Insiancia n" 2 de esta ciudad at querelianie, Sr. K., quc se tramito en rebeldia, 
por hatiarse normaimente en el exlranjero, recayendo sentencia condenatoria el dia nueve 
de abrii de mil novecientos ocftenia y unoen ia que se lecondeno ai pagode las 134.290 pe-
selas, mitad del impone consignado en la ciausula intercalada en ei documento, asi como 
el pago de !os intereses iegales y costas del procedimiento. Entre querellame y queretlado 
habia. en el momenio de planiear el procedimienio judicial, pendientes de liquidacion 
unas cuentas de haber y deber cuyo saldo no consta. 

RESUI.TANDO: Quc el Ministerto Fiscai, en susconclusiones definitivas, calificd los 
hechos: objeios de esta causa, como const i tumw de un delilo de fatsedad en documento 
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privado —arliculo 306 en relacidn con el 302-5 J del Codigo Penal; del que conceptuo 
auior al procesado G.A.F. , sin la coneurremia de circunstancias modificaiivas, por lo que 
soliciid coniraaquel la pena de seis meses y un dia dc prision menor, acccsorias del 
aniculo 47 c indemnizacion de eiento ircinta y cuairo mil doscientas noventa pesetas al 
pcrjudtcado K.J.K. y costas. 

RESUl .TANDO: Que la acusacion particular en igual iramitc con vcrsion ampliada 
de la cuantia del perjudicado causado, concuerda especialmente la calificacidn fiscal y pi-
dc la nulidad del documenlo base del juicio y se indemnicc a su defendido en 208.856 por 
principal y costas del dcclarativo seguido con basc en el documento y la misma pena. 

RF.SUl.TANDO: Que la defensa, en el mismo iramitc, intereso la libre absolucion de 
su dcfendido por estimar que no habia cometido delito alguno. 

CONSIDERANDO: Que los heclios que se declaran probados son legalmente consti-
lulivo.s de un delilo de tafsedad en documento privado, previsto y penado en el aniculo 
305 cn relacion con el articulo 302-5° del Codigo Penal, al ofrecer el examen pormenoriza-
do de las pruebas practicadas, y las alegaciones que las partes apreciadas en conciencia 
— ariiculo 741 de ia Ley de Enjuiciamiento Criminal— ia base suficiente la concurrencia 
de requisitos de integracidn del lipo: El presupuesto objetivo, la alteracion de la vcrdad en 
el comenido realizada por alguno de los modos estabiecidos en el articulo 302, aqui, "la 
intercalacibn de la clausula de reconocimiento de deuda, en favor del queretlado y en per-
jutcio del querellante o d e o i r o " , que da vida al mecanismo falsario previsto en el n° 6° del 
liltimo precepio y, el presupuesto subjetivo, constituido por el conocimiento que el autor 
licne de que, con tal procedcr artificioso, causa un perjuicio a tercera persona o que quiere 
causarselo, concurriendo, ademas, la alteracidn, como aqu! ocurre, en elemento esencial, 
no accesorio, del documenlo, acusando un campo obligacional mas extenso que sin dicha 
manipulacion y, en orden al dolo, que precisa, aparte de el generico de engafiar, el 
e.specifico y de resultado que, en definitiva, tienda a conseguir, con o sin intencion de 
lucro propio, por lo que, habiendose acreditado la pendencia de una liquidacion de cuen-
tas emre las partes, a causa de reiactones economicas entre ellos, no desaparece la figura 
penai por la posible existencia dc un saldo contrario al querellado, como ocurre siempre 
que, coti la alteracion de la vcrdad documental, lo imico que se busca es el reforzamiento 
de probanzas o la facilidad de acceso a procedimientos de los que, sin dicha manipulacidn, 
en pnncipio, no podrian promoverse; por ello, ia doctrina legai constante del Tribunai 
Supremo viene sancionando que este es un delito dc mera actividad que surge a la vida del 
Derecho penal en cuanto hay alleracion que varie el sentido de documento particular pri-
vado verdadero, con perjuicio o animo de causarlo —S.S . 13 de noviembrede 1966 y la re-
ciente de 24 de noviembre de 1983 —, conducia que es la que llevo a cabo el procesado que 
acredito, por otra parte, cuentas pendientes de liquidacidn con el querellante al introducir 
la innovacion en e! documento realmenie querido por las partes que lo suscribieron pen-
sando en otra finalidad dislinta, hecho que pone el indicado texto legal con la pena de pri-
sion menor. 

C O N S I D E R A N D O : Que es responsable criminalmenie en concepto de autor el pro-
cesado G.A.F. por su participacion voluntaria y directa en los hechos. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia modificativa alguna de la 
responsabilidad criminal por io que esie Tribunal en aplicacidn de! articulo 61-4' aplicara 
la pena indicada en el grado y extension que se dira. 

RESULTANDO: Que por aplicacion de los articulos 101 a 104 dei Codigo Penal y 
1092 dei Cddigo Civil, a !a vista de laspruebas practicadas, debe tenerse por nulo, parcial-
mente, el documento-base, en cuanto incluye la clausula descrita en ia factura, debiendo 
indemnizar al acusado al querellante en los dafios y perjuicios que se acrediten en ejecu-
cion de sentencia, con ei limite fijado por la acusacidn particular en su escrito de califica-
cion y a reserva de las acciones civiles que, entre las partes procedan por la liquidacion de 
las cuentas pendientes entre las mismas, tras e! reintegro que, como indemnizacidn aqui se 
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sanciona, y dehiendo imponerse, asimismo, las costas causads, incluidas las de la acusa-
ciort particuiar, ai procesado 

CONSIDERANDO: Que tos responsable1. criminaimenie de todo deliio, lo son tam-
bien civilmeme vimendo adema* obligados a! pago de las cosias por minisrerio de ia ley. 

VISTOS lasdisposicionestegalesciradas: losarticulos 1 ,3 , 12, 14, 27, 30, 33 ,47 , 49, 
61 - 4 3 , 101. 102, 103, 104, !09 y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los !4 regia 
3 \ 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de F.njuiciamienlo Criminai. 

FAl.LAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado G.A.F. , en con-
cepto de auior responsable de un delilo de faisedad en documenso privado, sin la con-
currencia de circunstancia modificativa alguna de ta responsabilidad crimina! a una pena 
de seis meses y un dia de prision menor, a las accesorias de suspension de todo cargo publi-
co, profesion de agente de la Propiedad Inmobiliaria por via de indemnizacion de per-
juicios abone al ofendido M. J.K.D la cantidad que, como indemnizacion de danos y per-
juicios resulte en ejecucion de seniencia, por la nulidad parcia! que del documento de cin-
co de marzo de mil novecientos seienia y ocho resulte en e! que debe tenerse por no puesta, 
!a clausula insercaiada, en litigio, con e! limire maximo fijado en la cahficacion particular 
y, sin perjuicio de! correspondiente pase de cuentas que enire las partes procedan a hacer 
efeclivas en la via civil y a! pago de ias costas, incluidas !as de la acusacion particular. Le 
abonamos para e! cumplimiento de la condena la tosaiidad del tiempo de privacion de li-
bertad sufrida por razon de esta causa. Remitase al Instructor la pieza de responsabilidad 
civi! para que la termine con arregio a Derecho. {Ponente: Alvaro Blanco Alvarez), 

167 MALSERVACION DE CAUDALES PUBLICOS. —Impro-
pia—. EI deposifario hizo uso de los bienes embargados. Serttencia de 16 
de Mayo de 1984. 

RESULTANDO: probado y asi se declara expresamente que en Manacor y a conse-
cuencia de las relaciones comerciales habidas con e! quereliante G.D.R., e! procesado 
M.D.C. , mayor de edad, sin antecedentes penales, acepto de dicho quereilante una letra. 
de cambio por vaior de 60.000,- pesetas y fecha de vertcimienio 15 de Julio de 1980, y a 
consecuencia de resultar impagada dicha ietra, se promovio por G.D.R. el correspondien-
te juicio ejecutivo, en cuya tramitacion, e! dia 27 de Febrero de 198!, se efectuo requeri-
miento de pago y se trabo embargo sobre determinados bienes de! procesado, entre eilos 
una serie de tablones de madera que quedaron especificados en ia correspondiente diligen-
cia, nombrandosedepositario de los mismos a! procesado M.D.C. , quiennacepto e! cargo y 
quedo enterado de ias obiigaciones que e! mismo le imponia, no obstante !o cuai, e! dia 23 
de Junio de 1981, cuando dichos bienes iban a ser sacados a publica subasta, e! procesado 
manifesto al Juzgado de Manacor, que e! habia utitizado los tablones embargados en ta 
fabricacion de muebies que despues fueron suministrados a otras empresas. Los tabiones 
han sido vaiorados en 128.000,- peseias. 



317 

RF.SUI.TANDO: Quccl Minisierio Fiscal, en suscondusiones defmihvas, califico los 
liechos objcio de csta causa, como constitulivos de un delito de malversacion del art" .139 
y 394-2" det Codiao Pcnal: del que conceptuo autor al procesado M . D . C . , sin la con-
currencia c circunslancias modifiealivas dc la rcsponsabilidad criminat. por lo que solicilo 
contra aque! la pena de un ano de prision menor, aecesorias c indemnizacion de 128.000,-
peselas al perjudicado G.D.R. y coslas. 

RESUl .TANDO: Quc ki de)cns;i del procesado en igual iramile. solicito !a libreabso-
lncion dc Mt palrocinado alegando l;i conairrencia de la esirnenle de eslado dc necesaria 
Uel n" 7 clei iin" R del Codigo Penal, o aliernativamente por habcrse cometido los hechos 
por le procesado bajo la influcncia de un supuesto de error invencible prcvisio en el art" 6 
bis a) de! ( odigo Penal. 

CONSSDEtRANDO: Quc los hechos quc se declaran probados son legalmente consli-
lulivos dc im dcliio de malvcrsacion dc caudalcs. impropia. previsio en e! a n J 399 del C6-
digo Penai, en cuaniia superior a !5 000,- pesetas. e inferior a 300.000,- pesetas, por lo 
que corrcsponde imponer !a pena prision menor, prevista en el n" 2 de! art" 394 del Codi-
e o Penai. sin que pucda adminrse la lesis de ia concurrencia de! error invencible, o ven-
ciblc. sobree) hecho, o dc dcrccho, pues e! stijeto activode tai deiito recibio cumplida y su-
ficietnc inlormacion sobrc las obligacioncs que le incumbian como depositano, dandose 
por emerado de cllas. no obsiame lo cual, iransgredio y desprecio lales obiigaciones. 

C O N S i D E R A N D O : Que es responsable criminalmente en concepto de autor ei pro-
ccsado M.D.C. por haber ejccuiado directa e inmediatamenie los hechos que se !e impuian 
dc acuerdo con !o previsto en cl n" I del arl° 12 y n" 1" del ari" !4. 

CONSIDERANDO: Que no cs de aprcciar circunstancia cxtinliva e.iimente de !a res-
ponsabilidad crimina! de esiado de necesidad alegado por !a defensa del procesado, por no 
haberse actcdiiado la exisiencia de lal estado de necesidad, cn ninguno de sus tres requisi-
kis. tal como to han sido los hechos que integran el lipo deticiivo de! que se responsabiliza 
al procesado. 

CONSIDERANDO: Que los resppnsables criminalmente de todo deliio, !o son tam-
bien civilmente ademas obiigados al pago de las costas por ministerio de !a iey. 

VtSTAS las disposiciones legales citadas: los ariiculos !, 3, !2 , i4 , 27, 30, 33, 47, 49, 
!0I , 102, 103, 104, i09 y demas en genera! apiicacion de! Codigo Penal: los !4 regla 3", 
!42, 239. 240, 272. 741, 742 de !a I.ey de Enjuiciamiento Cnminal. 

FALLAMOS: Quc debemos condenar y condenamos al procesado M.D.C. , en con-
cepto de auior responsable dc un deiito de malversacion de bienes. sin la concurrencia de 
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de seis meses y un 
dia de prision menor, a las accesorias de suspension de todo cargo publico, y derecho de 
sufragio durante e! tiempo de la condena, a que indemnice al quereilanle G.D.R. en !a 
cantidad de 60.000,- peseias mas los intereses tegales de dicha cantidad, gastos de protes-
to, judicialcs y cosias procedentcs de! juicio ejecutivo que se acrediten y que no excedan dc 
ia cantidad de 5 2R.OOO,- pesetas y a! pago de costas. Le abonamos para e! cumplimientode 
la condena la totalidad dei tiempo de privacion de tibertad sufrida por razon de esta causa. 
Aprobamos por sus propios fundamentos et auto consultado en que et Juez tnslructor 
dectaro insolvente a dicho encartado con !a cuaiidad de sin perjuicio que contiene. (Po-
nenle: Juan Ignacio Perez Alferez). 
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188 

188. ESTUPRO. Acceso carnal mediante engafio. Sentencia de 25 
de Mayo de 1984. 

RESULTANDO: probado y asi expresameme sedeclara: que c! proccsado R.F.P ., cn 
fecha no precisada del aho 1978, trabo primeramenle relaciones dc amisiad con M.j.G. V., 
nacida el 9 de Enero de !966, que con e! paso de varios ahos pasaron a relaciones amoro-
sas y en el transcurso decstas !e manifestaba quesu esiado civil era e! de sohero, cxhibien-
dole su D.N.L que ast conslaba; en esle clima de confianza la rcquirio para tcncr acccso 
carnal, a lo que ella accedio, qucdandoembarazada en el mcs dc F.ncro dc 1982, y ai mani-
festarseSo.e! procesado lcdi joque estaba casado y que tenia un hijodc su matrimonio. dc-
jando de visitaria a partir de! conocimiento de! hecho del embarazo; y, el dia 24 dc Mar«i 
de i983, dio a !uz M.l .G. a! que se le inscribio con el nombre de D.G.V. 

RESULTANDO: Que cl Ministerio Fiscal, en sus conciusioncsdefinilivas. califico los 
hechos objelo de esta causa, como consiilulivos de un delilo de cstupro de los ariiculos 
437 y 435 ambos del Codigo Penal, de! que concepluo auinr a! procesadn R.F.P.. sin !a 
concurrencia de circunstancias modificalivas de la responsabiiklad, por lt> que solki ld 
conira aqucl !a pena de seis meses y un dia dc arresto mayor. manuiencion y reconoci-
mtento en su caso de Ia prole, accesorias del ariiculo correspondienic e indemni/acion dc 
200.000,- pcsetas a ia perjudicada M.I.G.V. y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual iramite, acepio Sa partkipa-
cion en concepto de auior de su patrocinado y solicito !a imposicion de !a pena de un mes y 
un dia de arresto mayor. 

CONSIDERANDO: Que ios hechos que se deciaran probados integran un deiilo de 
eslupro dc! art" 435 de! Codigo Pena!, y no de! 434 de! mtsm» cuerpo legal, como soiicita 
!a acusacion, puesto que sobre !a base aceptada por c! procesado en el curso del procedi-
miento, las conciusiones definitivas de su defensor que admite !a existencia de! engaho co-
mo medio para obtener e! acceso carnai, logrado a traves de un componamiemo suscep-
lible de quebrantar !a voiuntad de la victima pero sin que se de, pese a ia diferencia de 
edad, enire ambos, un prevalimiento de superioridad manifiesta que haga suponer que el 
togro obtenido a! fin propuesio por el procesado fue fruto de una relacion que creara un 
temor o de un sentimienlo dc inferioridad en 1a viclima, !o que exige la apiicacion del pri-
mero de los citados y no e! que solicito et Minisierio Ftscal, 

CONSiDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de auior e! pro-
ccsado R.F.P. , por haber tomado pane voluntaria y directa en su ejecucion. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia dc circunsiancias modifi-
cativas de su responsabitidad crtminal. 

CONSIDERANDO: Que !os responsables criminalmente de todo deiiio. lo son lam-
bicn civilmente viniendo ademas obligados a! pago de las cosias por ministerio de )a ley. 

VISTAS ias disposiciones legales citadas: los anicutos 1, 3, !2 , 14, 27. 30. 33, 47, 49, 
6 i , !01, 102, !03, 104 y demas de genera! apticacion del Codigo Pena!; los 14 regla 3* !42, 
239, 240, 272, 741, 742 de !a Ley de Enjuiciamienio Criminai. 
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FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos ai procesado R.F.P., en con-
ccpto de aulorresponsable de un deiito de esiupro. sin !a concurrencia dc circunstancias 
modificaiivas de su responsabilidad cnmina! a !a pena de un mes y un dia de arresio ma-
yor. a ias accesorias de suspension de cargo pubiico durante !a condena; a que por via de 
indemnizacion de perjuicios abone a la ofendida M.I.G.V. la suma dc doscicntas mil pese-
tas, queda expedita !a accion que sobre reconocimiento de hijos esiablece !a Consiiiucion 
en el ari" 39.3 y concordanies de! Codigo Civil y Regisiro Civij; y al pago de costav Le 
abonamos para ei cumplimiento de la condena de totalidad del tiempo de privacion de li-
bertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto 
consultado en que ei Juez Instructor declaro insolvenie a dicho encartado con la cualidad 
dc sin perjuicio que conliene. (Ponente: Juan Pascual Salva). 

210. REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO. 
Animo de hacerse pago. LESIONES. Falta. Sentencia de 7 de Junio de 
1984. 

RESULTANDO: probado y asi se declara expresamcnte que, en esta ciudad, a e s o dc 
las 4,00 horas, del dia 18 de abri! de 1982, ei procesado D. J.L., mayor de edad, de pesima 
conducia, sin antecedentes penales, con numerosos aniecedentes policiales en situacton de 
libertad provtsional bajo fianza de i50.000,- ptas. iibertad de la que estuvo privado por es-
ta causa desde el dia 5 de julio al 13 deagosto de 1982, como quiera quee! subditoaieman, 
F.S.W., amigo del procesado, le debia 300,000 ptas. que !e habia prestado dias antes, !e 
invitd a subir a un coche que tenia aparcado frente a !a Discoteca P. , y una vez dentro del 
vehiculo, colocandole una navaja en e! cuelio, Ie obiigb a que le entregase un reioj de oro, 
marca ROLEX, modeio Daydate n" 32834, tasado en !80,000pts . , que F. llevaba puesto y 
como esie se resisiiese a !a entrega, D. se !o arrebato por !a fuerza, al tiempo que le ptncha-
ba con ia navaja en e! brazo izquierdo, causandoie lesiones de lasquecurd a los 8 dias, con 
necesidad de asistencia facuiiaiiva y que le impidieron dedicarse a sus ocupaciones habi-
tuales, todo elio, con e! fin de liquidar !a deuda pendiente y, a principios de! rnes de junio, 
cuando las acluaciones judiciales se hailaban en tramite, e! procesado, por medio de un 
amigo comun, devoivid el reloj al agredido denunciante. No ha podido acreditarse !a aite-
racion ni uso por el procesado de ninguna carta de identidad francesa a nombre de tercero, 

RESULTANDO: Quee! Ministerio Fiscal, en sus conciusiones definitivas, caiifico los 
hechos objetos de esta causa, como conslitutivos de! delito de realizacion arbitraria de 
propio derecho, un deiito de uso de documento de identidad falso y de una faita de le-
siones —arts. 337, 3!0 en reiacion con !os arts. 308 y 309-2°, y 582, respectivamente, del 
codigo penai; de !os que conceptuo autor al procesado sin la concurrencia de circunstan-
cias modificativas de !a responsabilidad crimina! por lo que solicitd contra aquel ias penas 
de 180.000 pts. de multa, por ei primero, otra pena de multa de60.000 pts, por el segundo 
deliio, y una pena de 15 dias de arresto menor, por !a falta accesorias de! art°. 47 e indem-
nizacidn de 16.000 pesetas ai perjudicado F.S.W., con entrega de! reloj, y costas. 
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RESUL.TANDO: Que 1a defensa en igual iramite, con version distinia de los hechos, 
eslimo que ios misrnos, integraban, simplememe, una falta del arl. 585-5" coacciones, 
concurriendo las circunsiancias de emhriaguez art. 9-2" y de arrepenEimienlo espontaneo 
a n . 9 - 9 \ debiendo imponerse a su defendido ia pena de 1 dia de arresto menor y cosias de 
un juicio de faltas. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son iegalmente consti-
tutivos: a).- De un delito de reaiizacion arbitraria del propio derecho, previsto y penado en 
et ari. 337 del Codigo Penal con !a pena de mulla equivalente a! vaior de ia cosa, con un 
Mmite minimo de 20.000 pts. —art. 23 del Codigo Pena!, dada !a fecha de la reforma del 
lexto tega! y de la lecha de cornision del hecho—; pues hubo por parte de! procesado la 
violencia tipica adecuada para el logrode la desposesion operada mediante eila, con el pre-
cedente de 1a existencia de !a deuda de la victima con e! acusado, lodo !o cual configura el 
lipo imputado en cl que, por otra parte, la oposicion a ia entrega de! reloj se pone de maui-
fiesEO a Eraves de las pruebas practicadas valoradas en la apreciacion que, en concicncia 
obtiene de eilas esie Tribunal, de acuerdo con lo dispuesto en el ari, 741 de !a Ley de En-
juiciamienio Criminal b).- Una faha de lesiones dc art. 582 de! Codigo Penal, sancionada 
con !a pena de arresto menor. 

CONSIDERANDO: Que cs responsable criminalmente en concepio de auior el pro-
cesado D..1.L. por su pariicipacion voluntaria y direcsa en !os hechos —arl. !4-!° de! Co-
digo Penal—. 

CONSIDERANDO: Quc no es de apreciar circuustancia modificativa alguna de !a 
responsabilidad criminal, por lo que esta Sala, por aplicacion del art. 6!-4° apiicara las pe-
nas en e! grado y extension que se dira; ya que ni !a embriaguez, ni e! arrepentimiemo es-
pontaneo se han acreditadocomo concurrentesen estos hechos, pese a ta actitud del perju-
dicado de reconocimiento de la aleoholemia de quien, por otra pane, se mostro temeroso 
antc una posible represalia por !a denuncia formulada, cuando, ademas, en el momenEo de 
los hechos, anteriormente nada se probo sobreello por ei procesado y es sabido que !as cir-
cunstancias, como los hechos mismos, deben estar debidamente probadas para queoperen 
en ei sentido que a cada una corresponda, y, Eampoco el arrepentimiento por el elementa-
les moEivos de extemporeidad de manifestacion de pesar, dado e! tiempo [ranscurrido, !o 
avanzado de! Eramite y la falta de acreditacion del estado etico y psicoiogtco de pesar, de 
constante exigencia por la doctrina tegal, para !a acogida de la! atenuacion. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente dc todo deliio, lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obiigados al pago de !as costas por ministerio de !a ley. 

VISTAS las disposiciones legales citadas: iosarticulos 1 ,3 , 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
61-4' , 101, 102, 103, !04, 109 y demasde genera! apiicacion del Codigo Penal: los 14 regla 
3 \ 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a! procesado D.J.L. de! deiito de 
uso documento identidad falso y debemos condenar y condenamos a! mismo en concepto 
de autor responsable de un deiito de reahzacion arbitraria del propio derecho y de una fal-
ta de lesiones sin !a concurrencia decircunstaneias modificativasde !a responsabilidad cri-
minai, a una pena de multa de 180.000 pts, con arresto sustitulorio de 6 meses caso de im-
pago, a las accesorias de suspension de Eodo cargo piiblico y del derecho de sufragio du-
rante !a condena, por dicho deliEo, y a una pena de 15 dias de arresEo menor por la falta y a 
que.indemnice a F.S.W. con 16.000 pts y a! pago de !as costas correspondientcs declaran-
dose de oficio Ias correspondientes al delito por el que se le absuelve. Hagase entrega defi-
nitiva dei reloj. Le abonamos para el cumplimiento de la condena !a Eotalidad dei tiempo 
de privacion de libertad sufrida por razon de csta causa. Aprobamos por sus propios fun-
damentos ei auto consultado por digo consultado en que el Juez Instrucior deciaro insol-
vente a dicho encartado con la cuaiidad de sin perjuicio que contiene. (Ponente: Alvaro 
Blanco Alvarez). 
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216. HOMICIDIO. Elementos. Frustracion. Concurrencia de la 
circunstancia eximente incompleta de enajenacion mental. Sentencia de 
8 de Junio de 1984. 

RESULTANDO: Que dc lo actuado aparece probado y asi expresamente se declara 
que cl procesado C.F.V., mayor de edad, insolvente, en libertad provisional, que se halla 
afccto de un cuadro oligofrenico moderado que disminuye habitualmente sus facultades 
animicas, determinantc de un cuadro psiquico de debilidad mental atenuada y que carece 
de antecedentes penalcs, a cso de las 18,00 horas, del dia 23 de mayo de 1981, cuando pa-
saba por la Playa C.G., de S. Anlonio, deesta isla, acompafiado de su hermano A, y pre-
ccdiendole en su camino, su hermano J. acompahado de un amigo de ellos, observd que 
una mujer que estaba tomando el sol, estaba desprovista de todaclasede prendas de cintu-
ra para arriba y como se paro a mirarla con cierta atencion, enseguida recibio el reproche 
de un acompanante que estaba, tambien tomando el sol, a su lado, R.R.D. , quien en ter-
minos despreciativos, le dijo a C. si con la boca jorcida que tenia pretendia "ligar" a 
aquella, expresion que molestd a A., dado el indicado patente defecto fisico de C. y su li-
mitacion de facultades, por !o que reprocho al banista la desabrida actitud que habia 
mostrado hacia C , en cuyo momento,.se entablo una discusion con el, dandoie R. a A. un 
fuertc purietazo en la cara, haciendole sangrar por las narices, al mismo tiempo que lo 
cogia por un pie y lo zarandeaba, lodo lo cual determino en C. un profundo cstado de irri-
tacidn y grave slress, poderosamente incidente en su limilada personalidad, que, sin llegar 
a neutralizar de un modo absoluto sus facullades mentates, si que se las disminuyo no 
tablemente y, en tal estado, con inmediata reaccion, ante los golpcs que estaba recibiendo 
su hermano A, sacando del bolsillo un objeto punzante, utilizado como sacacorchos, le 
clavo con animo de maiar al mismo en el abdomen con perforacidn del meso de sigma y 
nueve perforaciones en asa del iniestino delgado, de pronostico muy grave que le hubiera 
originado la muerte de no haberse producido con urgencia su intervencion quiriirgica de la 
Policlina Nuestra Seiiora del Rosario de esta ciudad y de cuyas lesiones fue dado de alta a 
los 50 dias, precisando durante ellos asistencia medico-farmaceutica y estando impedido 
durante los mismos para el Irabajo C F . fue excluido del servicio militar por su inutilidad 
para el mismo, como comprendido en el n° . 2, letra A, del grupo 1° de inutilidades y estu-
vo privado de libcrtad por esta causa dcsdc el dia 24 de mayo hasta el dia 9 de julio de 
1981, en que fue dado de alta de observacion en el Servicio de psiquiatria del Hospital ln-
sular de esta isia, en el que habia sido internado a los tres dias de haber causado los hechos 
por los que aqui se ie juzga para tratamiento de la alteracion con que se manifesio en la 
ocasion de autos Tienen presiada nan/.a de 25.000 pesetas, cada uno de los procesados A. 
y J.F. V, hermanos dei acusado, y G G.G., para los cuates se retiro la acusacidn, en el acto 
del juicio oral. 

RESULTANDO: Que cl Ministerio Fiscat, en sus conclusiones definitivas califico los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un dclitt de homicidio en grado de 
frustracion del art. 407 en relacion con los ans 3 y 51 del Codigo Penal: del que concep-
tuo autor al procesado C F . V . con la concurrencia de la atenuante de! art. 9 - l a en relacion 
con el a n . 8-1" del Cddigo Penal por lo que solicito contra aquel la pena de tres ahos de 
prision menor accesonas del art". 47 e indemnizacidn de 150.000 pts al perjudicado 
R.R.D. y costas. 

RESULTANDO: Que ia defensa en igual tramite, con version diferente de los 
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hechos, soiicito la iibre absolucion de su defendido por estimar quc no habia cotnctido de-
lito alguno. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran como probados en ei primer re-
sultando de esta resolucion son legalmente constitmivos de un delito de HOMICIDIO EN 
G R A D O DE FRUSTACION, previsto y penado en el art. 407 en relacion con los articulos 
3 y 51 del Codigo Penal, sin que se pueda acoger la iesis absolutoria insirumentada por la 
defensa; ya que, a traves de todas las pruebas practicadas segim las pauias del'art. 741 de 
la L.E. Criminal, concurren aqui los tres requisitos integrantes del tipo definido, pues, 
aunque soiameme sea referido al animus necandi, el dolo, por lo menos eventual, del pro-
cesado, hay que deducirlo, de acuerdo con pacifica y constanle doetrina legal —S.S. 2 de 
marzode !982y 14demarzo de 1983—detosac tosexternos ,como |ascircunsianciasque 
concurren en el hecho, tanto los antecedentes como la posterior dinamica de su ejecutoria 
factica, e! medio empleado para inferir la agresion, forma de producirla, parte del cuerpo 
afectada, lesiones proferidas, etc. por !o que, acreditado que en los hechos se dio aquc! 
animo como elemento "nuclear" de! tipo indkado con sus dos requisitos prccisos, a su 
vez, el subjetivo, al exigir el proposilo de producir !a muerte y que, como se vio, aparece 
como indudable de lascircunstancias analizadas concurrentes en los actos ejccuiivos pues-
tos a contnbucion para el Iogro del resultado final de muerte buscado y que. si luego no se 
produjo, fue por causas totalmente indepcndientes de !a voiuntad del agente, aunque hu-
biera actuado con la simple decision animica, caracteristica dc aquel dolo eventual —S.S, 
20de noviembre de 198! y 20de mayo de 1983— integrado por !a prevision de quien, aun 
representandose como posible y de manera fugaz e imprecisa la muertedel aiacado, acepta 
el resultado en relacion con !a conducta causa! desplegada, que es el tercer elemenio de to-
do homicidio, al aparecer evidente e! proposito de matar, maxime con !a utilizacion de un 
instrumento punzante aplicado al abdomen con un resultado tesivo como e! aqui produci-
do y todo ello aun teniendo en euenta que e! discutido factor animico, no captable por los 
sentidos, siempre conduce, en analisis finaiista, et examen y debaie de !a iradiciona! discu-
sion de si, ta! animus homicida, se dio o si, por et conirario, !o unico que esiuvo rcpresen-
tado en la mente de! autor fu£ e! inferior animus laedcnoi, que hay que dar por descartado 
aqui, ante ta adecuada, suficiente y apropiada actividad dcsarro!!ada por el culpable para 
haber determinado la muerte y que, por aplicacion del ari. 51, eslc Tribuna! liene que re-
ducir la pena de reclusion menor estabiecida parae! homicidioconsumado, a la infenor de 
prision tnayor, a! quedar limitado el resuhado final a una lesion con 50 dias de duracion, 
sin que la muerte representada como posible por e! agresor procesado se hubiera produci-
do. 

CONSiDERANDO: Quees responsable criminalmente con concepto de auior el pro-
cesado C.F..V. por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecucion —art. 14-1"' 
dei Codigo Penal—. 

CONStDERANDO: Que cs de apreciar la circunstancia modificaliva alenuanle de 
enajenacion menta! incomplela del art. 9 - 1 3 en relacion con e! arl . 8 -1" del Codigo Penal; 
ya que, en el momento dc !a ejecucion del hecho atentalorio contra la vida de R., el proce-
sado que, habitualmente, liene una oligofrenia moderada, vio noiablemente perlubadas 
sus faculiades inteiectuaies y volitivas, sin que !as mismas llegaran a anularse tolalmente, 
cuando advirtio quc R, despues de darle un fuene punetazo a su hermano, quc le hizo 
sangrar abundantemente por las narices, era tambien zarandeado por aquel. todo lo cua! 
produjo a! acusado una gran irritacion y perdida de sus frenos inhibitorios ya limitados 
por su congenita debilidad psiquica, por lo queesia Sala, en atencion a las circunstancias y 
requisilos concurrenies, a la vista de lo dispueslo en el art. 66 de! Cddigo Penal aplicara la 
pena inferior en grado a la anlcs indicada, aplicable a! homicidio fruslado y en !a exten-
sion que se dira. 

CONSIDERANDO: Que los responsabies criminatmenle de lodo delito. lo son tam-
bien civilmenie viniendo ademas obiigado at pago de las costas por minisierio de la tey 

VISTAS las disposiciones iegales ciiadas: tos aniculos 1,3, !2 , 14, 27, 30. 33, 47, 49, 
66, 101, !02, 103, 104, 109 y demas de gcneral apiicaeion del Codigo Penal: los !4 regla 
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3". 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado C.F. V. ert concep-
to de autor responsable de un dclito de homicidio frustrado con la concurrencia de la ctr-
cunstancia modificativa aienuante de enajenacion mental incompleta, a una pena de dos 
ahos de prision menor a las accesorias de suspension de todo cargo piiblico y del derecho 
de sufragio durante la condena y a que, por via de indemnizacton de perjuicios, abone al 
ofendido R.R.D. 1a suma de 150.000 pesetas (cienio cincuenta mil) y al pago de costas. Le 
abonamos para el cumplimtento de la condena la totalidad del tiempo de privacion de li-
bertad sufrida por razon dc csta causa. Aprobamos por sus propios fundamenlos el aulo 
consultado en que el Juez Instrucior declaro insolvenie a dicho encartado con ta cualidad 
de sin perjuicio que contiene. Cancelense las fianzas constituidas, de 25.000 pts. cada una, 
a favor de los procesados A. y J.F.V. y a favor de G..I.G. (Ponente; Alvaro Blanco Alva-
re*). 

226, ATENTADO A AGENTES DE LA AUTORIDAD. Elemen-
tos de caracter objetivo y subjetivo. Sentencia de 12 de Junio de 1984. 

RESULTANDO: probado, y asi se declara, que sobre las 21,30 horas del 16de agosto 
dc 1981 un grupo de unos 7 u 8 jovenes, entre los que se hallaban los hoy procesados 
F.M.R. y J .LL.C. de las circunsiancias personales resefiadas, estaban banandose en el 
puerto de Ibiza, junto a la Estacion Maritima, mientras que otro mas permanecia en el 
muelle, cuidando de la ropa y dc un radio-cassette que sonaba a todo volumen, pese a que 
en dicho lugar el baho se encuentra terminantemente prohibido por la Comandancia de 
Marina, por lo que, al advertir tal hecho, unos Policias Municipales dependientes del 
Ayuntamiento de Ibiza tes llamaron la atencion, indicandoles que tenian que saiir del 
agua, respondiendo entonces los banistas que ellos se bafiaban donde querian y que de atli 
no les echaba nadie, negandose a facititar su documentacion, ante lo cual los Policias, co-
mo ultimo recurso para obligarles a salir, optaron por appderarse de las prendas de los jo-
venes, quienes, al darse cuenta de ello, dejaron rapidamenie el agua para reclamar sus ro-
pas a los Policias, a los que flamaron "hijos de puta" y otras expresiones semejantes, mo-
mento en que uno de los banistas, echandose sobre el Agente C, le golped, siendo imitado 
por en resio de sus companeros, entre los que se encontraban los procesados F.M. y J. Ll. 
que, abalanzandose hacia los Policias actuantes, se enzarzaron con eltos a golpes en una 
pelea, en la. que igualmente tomo parte una patrulla de Policias Nacionales que acudio en 
auxilio de aquellos, logrando entre todos los Agentes, mediante el uso de la fuerza, por 
fin, restablecer la situacion y detener a cinco de los banistas, en tanto que los demas logra-
ban darse a la fuga; a consecuencia de lo expuesto tos Policias Municipales A.C.G. , 
L.C.S. R.P.U. sufrieron lesiones consistentes en traumatismos, erosiones y contusiones 
diversas por ias que recibieron atencion aquel mismo dia en el Hospital Insular, pero sin 
precisar otra posterior, ni estar impedidos tiempo alguno para sus habitualesocupaciones, 
resuttando destrozadas las camisas de sus respectivos uniformes, siendo el valor de cada 
una de 3,000 ptas., no consta inequivocamente acreditado que tos hoy procesados fueran 
los causantes de las heridas que sufrio el policia nacionat F.M.J. , ni de la roturade su uni-
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lorme oficial, m que cn la accion los PoMcias Municipalcs A.C, y R.P. perdieran relojes, 
ni objetos o tms ningunos. 

RESULTANDO: Que el Minislerio Fiscal, en sus condusioncs definitivas calificd los 
hechos objeios de esta causa, como consiitutivos de un deliio de atentado contra agenies 
de la Autoridad. do^ deliios de lesiones menos graves y dos faltas de lesiones de los ans. 
236, 422 y 582, respectivamente, dei Cddigo Penal; del que conceptuo autores a los proce-
sados, sin la concurrencia de circunslancias por In que solicito contra aquettos la pena de 
un afio de prision menor por el delito de atentado, dos penas dc un mes y un dia por las de 
lesiones y 10 dias dc arresto menor por cada falta, accesorias e indemnizacion de 61.000 
ptas. a F.M. de 109.530 pias. a A.C. , I8.500a .I.L.C. y de 37.500 a R.P., y al pagode ias 
costas. 

RESULTANDO: Que la defensa en igual Iramite solicilo la libre absolucion dc los 
procesados. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de 
atentado a agentes de la Auloridad, previsio y penado en el parrafo l u del ari, 236 en rela-
cion al n° 2 dcl arl. 231 del Codigo Penal, toda vez que, ante la intervencion legitima y 
obligada, sin exlralimitacion ni exceso de ninguna clase, de unos Policias que, en el estric-
to cumptimiento de su deber como tales, trataron de poner lermino a una conducia que 
infringia determina prohibicion administrativa y que, inclusive, era peligrosa para los mis-
mos infraclores, se opusieron estos mediante el empteo de la violencia fisica o material de 
que de fe el conjunto de la prueba y, en panicular, los partes medicos cbrantes de los fo-
lios, 5 a 7 del sumario, la que, Iraspasa la esfera de la mera pasividad y resistencia y entra-
fia verdadero acomotimiento y agresion, de suerte que, por resultarles conocido en todo 
instante la condicion publica y de representantes de la autoridad de los acometidos y el ca-
racter en el que actuaban, es obvio que concurren cuantos elementos, subjetivos y objeti-
vos, constituyen la citada infraccion criminal; no son de apreciar por el contrario, los deli-
tos y faltas de lesiones, que tambien imputa la acusacion publica, pues los dictamenes fo-
renses emitidos en los folios 86 a 89 sin previo reconocimiento de los lesionados, carecen 
de la indispensable eficacia probatoria, — masime cuando resulian desvirtuados por ios 
testimonios de dos de los Policias, prestados en el juicio orai—, por si solos de la produc-
cion de resultados lesivos contemplados en aquellas infracciones, y los unicos demostra-
dos en la causa carecen de entidad suficienie, por su extrema levedad, para merecer consi-
deracidn propia, aparte de las naturales consecuencias inherentes al uso de cualquier me-
dio violento. 

CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de autores los 
procesados F.M.R. y J.Ll.C. por haber tomado parie voluntaria y directa en su ejecucion, 
segiin pone de manifiesto la apreciacion conjunta y en conciencia, en la forma que prescri-
beel art. 74 i de la Ley Procesal, de las pruebas practicadas, entre las que resaltan los testi-
monios de los policias C. y C. quienes, aunque no reconozcan fisicamente hoy en dia a los 
procesados, si terminan por recordar que fueran agredidos exclusivamente por el grupo de 
baflistas y no por personas ajenas a ellos. 

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar la concurrencia de circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad criminal. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son lam-
bien civilmente viniendo ademas obligado al pago de las costas por ministerio de la ley. 

VISTAS ias disposiciones legales citadas; los articulos 1 ,3 , 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
61, 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 
3 a , 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a los procesados F.M.R. y 
J.Ll.C. en concepto deautores responsables de un delilo de atentado a agentes de la Auto-
ridad, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad, a la pena 
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de seis mescs y un dia dc prision menor cada uno de ellos, con las accesorias de suspension 
de cargo pubiico y derccho de sufragio durante dicho licmpo. a que por via de indemniza-
cion de perjuicios abonen a los perjudicados A.C.G. , J.L.C.S. y R.P.V. ta canlidad de 
5,000 pias. cada uno dc ellos con Ios iniereses del a n . 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento 
< ivil y. al pago cada uno de una cuaria parie de las costas pfocesates o usadas. Los abona-
mos para el cumplimienlo de la condena ia lolalidad del tiempo de privacidn de tibenad 
^uirida por ra/6n dc csla causa. Aprobamos por stis propios fundamenlos el auto consul-
lado cn que el Jue/ Insiructor declaro a dichos procesados con la cuaiidad de sin perjuicto 
quc contienc. Igualrnentc debemos ABSOLVERLES V I.ES ABSOLVEMOS de los deli-
iiis de lcsiones mcnos graves y las faltas de lesinncs leves que tambien les impuia el Mints-
lcrio Fiscal. declarando de oficio las otras dos cuarlas partes dc las coslas restantes. (Po-
ucnic: Francisco Javier Munoz .fimene/). 

251. INCKNDJO — Art. 552—. Problemarica en torno a su consu-
macion. Sentencta de 19 de Jtmio de 1984. 

RESULTANDO: probado y asi se declara expresamente que el dia I de juniode 1979, 
se encontraba fondeado en Cata S., San Antonio, Ibiza, la embarcaci6n de 22,36 toneta-
das de registro bruto, con bandera panamefta, llamda T. V., antes O. P. , propiedad de la 
emidad "Q.I.J. , S .A." cargada con 25.000 cajetitlas de diversas marcas de tabaco rubio, 
cuyos tripuiantes, tos procesados V.R.C. y J.T.R., mayores de edad, y stn antecedentes 
penales, ambos, pretendian introducir iiegalmente y sin las correspondientes licencias ofi-
ciates en territorio nacionat y sobre tas 13,15 horas de dicho dia fue inspeccionada por el 
celador de Puertos y Pesca de San Antonio, quien ai tener sospechas sobre ia actividad e 
intenciones de ios procesados, procedid a retirarse y dar aviso al Servicio especial de Vigi-
iancia Ftscat, y sobre las 17 horas del mismodia , cuandose acercaba una lancha patruilera 
de dicho servicio de vigilancia fiscal para proceder a la reaiizacion de las correspondientes 
diligencias de inspeccion, los procesados J.T.R. y V.R.C. , para evitar ser apresados, pren-
dieron fuego al barco, que despues de extinguidoel incendio sufriodesperfectos valorados 
en 4 millones de peseias, siendo aprehendido et barco y el tabaco que se encontraba a bor-
do. 

RESULTANDO: Que e! Ministerio Fiscal, en susconclusiones definitivas, caiifico los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de inccndio dei articulo 552 
de! Codigo Penal; det que conceptuo autor a tos procesados J.T.R. y V.R.C. , sin la con-
currencia de ctrcunstancias modificasivas de !a responsabilidad criminal, por lo que solici-
td contra aquellos !a pena de I afio de prision a cada procesado, accesorias o indemniza-
cion conjunta ysolidarsa de 4.000.000de pesetas a ia perjudicada "Q.F . i , , S .A." y costas. 

RESULTANDO: Que las defcnsas de los procesados en igual tramite soiicitaron la 
tibre absolucion con todos los pronunciamientos favorables para sus patrocinados, por no 
ser ciertos los hechos que se les imputan. o no haber tenido participacion alguna en los 
hechos. 
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CONSIDERANDO: Que ios hechos que se deciaran probados son legalmcnte consti-
lutivos de un delilo de incendio, previsto y penadoen el aniculo 552 del Codigo Penai. quc 
constituye un tipo penal quesi bien es deconsumacion anlicipada, es decir que sc consuma 
cuando el sujeto activo inieia !a accion, prendiendo fuego a Ia cosa y esta empieza ia com-
bustion, aunque despues no se agote e! deiito, prescindiendo deque e! resullado de.struclor 
final coincida o nocon ios planes asimismo destruciivos del sujelo aclivo, por e u e s o o por 
defecto, por !o que en e! supuesto enjuiciado, pretendiendose con e! incendio destruir ta 
cvidencia de una situacidn de contrahando. consistenteen e! alijo de labaco, cs indifcrente 
a efectos de !a consumacion de este delilo, que e! incendio destruyera o no loialmcntc cl 
barco y su carga. 

CONSIDERANDO: Quc son responsables criminalmenie en conceplo dc atitorcs los 
procesados J.T.R. y V.R.C. , por haber ejecutado directa c indircciamenic los heihos que 
se les imputan, si bien fuera siguiendo posibles inslruccioncs de lerccras pcrsonas, cuya ac-
luacion no ha podido ser depurada. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia dc circunslancia.s modili-
cativas de ia responsabilidad criminal. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmemc dc todo deliio. lo w n lam-
bien civilmente viniendo ademas obiigados a! pago dc las coslas por ministerio dc la I.cy. 

VISTAS las disposiciones tegales citadas: los articulos 1 ,3 , 12, 27, f4. 30, 33, 47, 49. 
101, 102, 103, S04, !09 y demas de general aplicacion de! Cddigo Penal: ios 14 regla l 1 - ! 
42. 239, 240, 272, 741, 742 de !a Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

f-ALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a !os proccsados J.T.R. y 
V.R.C, en concepto de autores responsables de un delitode incendio con resuitado danoso 
superior a 250,000 peseias, sin !a concurrencia de circunstancias modificalivas dc !a res-
ponsabilidad criminal, a la pena a cada uno de un ano de prision menor, con las accesorias 
de suspension de todo cargo pitblico y derecho de sufragio durante el tiempo dc la condc-
na, a que por via de indemnizacion de perjuicios abone a la ofendida eniidad "Q.I .I . , 
S .A." !a suma de 4 miilones de pesetas de forma conjunta y soiidaria y al pago de costas 
Les abonamos para e! cumplimiento de la condena !a toialidad de! tiempo de privacion de 
iibertad sufrida por ra/6n de esta causa. Acrediteseia posible soivencia de los procesados, 
mediante la conclusion de la correspondiente pieza de responsabilidad civil. (Ponenle: 
Juan Ignaeio Perez Alferez). 

280 ROBO CON VIOLENCIA EN LAS PERSONAS. Casa habi-
tada. Agravante de desprecio de edad. DETENCION ILEGAL. El Tri-
bunal y para este delito hace uso del Art. 2° del Codigo penal, solicitan-
do al Gobierno un Indulto Parcial. Sentencia de 6 de Julio de 1984. 

RESULTANDO: probado y asi en forma exprcsa sc deciara que J.L.S.R., mayor de 
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edad y sin antecedentes penales, sobre las 16 horas del dia 21 de Noviembre de 1983, acu-
did al domicilio-de la madrina de su padre, F.G.C. , a la sazon de 81 anos de edad, y tras 
serte franqueada la entrada por la anciana y ofrecido bebida y un vaso de leche le exigio, 
en forma imperativa y conminatoria, la entrega de dinero a lo que se nego ta ofendida ale-
gando no tenerlo y entonces el acusado cogio un trapo de cocina y pasandolo por el cuello 
de su victima apreto fuertemente, soltando luego y encerrandola en la despensa de la coci-
na: a continuacion, revolvio la casa hasta hacerse con 35,000,- peselas en metalico y joyas 
valoradas en 285.000,- pesetas. Una vez conseguido ese proposito, arracd los cables del te-
lefono y marcho de la casa llevandose las llaves de la despensa y del piso. La anciana fue 
reseatada una hora depues aproximadamente por los vecinos del piso inferior y un parien-
te que tenia llave del domicilio y que forzaron la puerta de la despensa; sufrio, a conse-
cueneia de los hechos, heridas que tardaron en curar 18 dias habiendolequedado una difi-
cuttad a la deglucion de origen traumatico, doior decabeza mediano, mareos y verrigos no 
objetivables. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas califico los 
hechos objeto de esta causa, como consiitutivos de un detito de robo, art" 500y 501-5° del 
Codigo Penal, del que conceptiio autor al procesado, con la concurrencia de la agravante 
16 a del art° 10, por lo que soticito contra aquel la pena de cuatro anos, dos meses y un dia 
de prision menor, accesorias legales e indemnizacion de 325.000,- pesetas a la perjudicada 
y costas, 

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, nego la participacion del acusado 
y soliciio su absolucion. 

RF.SULTANDO: Que el Tribunat, haciendo uso de lo que autoriza el art" 733 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, planted la tesis a las partes a fin de que le ilustrasen sobre 
si el hecho enjuiciado podria constituir, aderpas del calificado delito de robo, un dehto de 
robo, un delito de deteneion ilegal del art u 480 del Codigo Penal, tras lo cual las partes 
acusadora y defensora, tras solicitar un aplazamiento de las sesiones del juicio, se manlu-
vieron en sus respectivas catificaciones. 

C O N S t D E R A N D O : Que los hechos que se declaran probados integran un delito de 
robo con violencia en las personas, especificamente previsto en los articulos 500 y 501-5° 
del Codigo Penal, en euanto consta el apoderamiento de bienes ajenos —en cuantia muy 
superior a las treinta mil pesetas— perpetrado mediante la "vis in persona" ejercida sobre 
ta victima en su doble y sucesiva modalidad de estrangulamiento y encierro forzoso. Aho-
ra bien tal delito, segiin el "facium" relatado, no debe ser penado segun solicita el Minis-
lerio Fiscal, sino que debe hacerse expresa aplicacion de la regla ultima del art" 501 
—segiin la redaccion ultirna de la reforma al Codigo por Ley de 25 de Junio de 1983—, 
regta imperativa y de obligatoria observancia, en cuando al hecho se perpetro en el propio 
domicilio de ta victima, razon por lacual, concurriendo iacircunstancia 2' dei art° 506del 
propio texto legal, ta imposicion del grado maximo de 1a pena —y no el medio, segun la 
regla 2 1 del art u 61, por la concurrencia de la agravante que se dira, destacada por la pro-
pia parte acusadora— deviene obligada, lo que tiene importancia por lo que se dira respec-
to a esa agravante. 

CONSIDERANDO: Que, ello aparte, integran tanibien los hechos un delito de deten-
ciqn ilegal, especificamente tipificado en el art° 480 del Codigo, pues si bien es cierto que 
el encierro de la victima y con ello la privaci6n de su libertad de movimiento y deambula-
cion, se produjo, como informo el Ministerio Fiscal, "para" conseguir eon mayor facili-
dad el apoderamiento de bienes ajenos, no es menos cierto que tal detencion continuo 
"despu^s", una vez ultimado el proposito atentatorio contra la propiedad, y aun mas, en 
forma agravada, al cortarse toda comunicacion exterior telefonica y privandose de los ins-
trumentos de liberacion y apertura, con lo que se consumo el especifico fin que se protege 
con ta figura detictiva citada (sentes. de 31 de Enero y 27 de Octubre de 1982) y sin que re-
sulte incompatible con la del robb violento una vez modificado el art° 501, como asi ha 
puesto de manifiesto con singular claridad la sentencia de 22 de Abril de 1983; y sobre lo-
do , cual queda indicado, siempre que los hechos sean perfectamenle diferenciables 
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—como sucede— en su finalidad y en su dinamica comisiva. Ahora bien, en el caso 
concreto, la faha de consecuencias graves tesivas, la escasa duracidn dei encierro, la falta 
de aniecedentes del procesado, llevan al Tribunal a hacer uso dei art° 2" de! Codigo, en 
cuanto se considera la pena a imponer notablemente desproporcionada y, en atencion a 
ello, se solicitara indulto parcial a fin de que quede reducida a la de un afto de prisidn me-
nor. 

CONSIDF.RANDO: Que es responsables cnminalmente en concepto de autor el pro-
cesado J.L.S.R. de ambos delitos por haber tomado parte voluniaria ydirecia en su ejecu-
cion, segun queda claro tras la prueba testifica! practicada. 

CONSIDERANDO: Que es de apreciar ia circunstancias modificativa agravante ! 6 a 

de! art° 10 de! Codigo Penal, al haberse ejecutado los hechos con especifico despredio de 
la condicidn de edad de ia ofendida —ello sin pensar en un parentesco espiritua! o en una 
confianza que permitio at acusado ai acceso domiciliar— y a la consideracson y respeto 
que, por !o mismo merecia, circunstancia que, de acuerdo con !o estabiecido en !a regla 2* 
de! art° 61 , obliga a imponer !a pena comprendida, como minimo, en ei periodo medio del 
grado maximo de prision menor. 

CONSIDERANDO: Que ios responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligados al pago de !as costas por ministerio de !a Ley. 

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos i , 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
81, 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion de! Codigo Penai, Ios 14 regla 
3 a , 142, 239, 240, 272, 741, 742 de !a Ley de Enjuiciamiemo Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado J.L.S.R., como 
autor de un delito de robo con vioiencia en !as personas, perpetrado en casa habitada y 
concurriendo !a agravante de desprecio de edad, a la pena de cinco anos de prision menor 
y como autor de un delitode detencion ilegal, a la pena de seis ahos y un diade prisidn ma-
yor, si bien el Tribunal solicstara insuito parcial de esa pena a fin de que quede reducida a 
!a de un aho, segun Ioespecificadoen el Considerando 2°; accesorias iegales de suspension 
de cargo piibiico y derecho de sufragio por el liempo de ias condenas; a cute por via de in-
demnizacion de perjuicios abone a la ofendida F.G.C, ta suma de trescientas veinticinco 
mi! pesetas, y a! pago de costas. Le abonamos para ei cumplimiento de !a condena la tota-
iidad dei tiempo de privacion de iibertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por 
sus propios fundamentos el auso consultado en que el Juez Instructor declaro insoivente a 
dicho encartado, coh la cualidad de sin perjuicio que contiene. {Ponente: Guillermo Vidal 
Andreu). 

304. RESISTENCIA A LOS AGENTES DE LA AUTORIDAD. 
Requisitos. LESIONES. Falta. Atertuante de embriaguez. Sentencia de 
16deJuliode 1984 ( 2 a ) . 

RESULTANDO: probado, y asi se declara, que airededor de las 2! horas del dia 20 
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de febrero de 1984 J.F.H, se hatlaba en el Bar L., situado en la calle A. de Palma de 
Mallorca, en actitud un tanio vioienta con algunas personas quc en dicho local se en-
comraban, aunque sin llegar a pendencia formalizada, encomrandose algo bebido, si bien 
sin llegar a perder el dominio y control de sus actos, siendQ consciente de lo que hacia y co-
mo consecuencia de una llamada telefonica dirigida a la Policia Nacionat se persono esta 
en dicho estableeimiento con el fin de impedir que aquella situacion se agravase innecesa-
riamente, con cuyo objeto solicitaron a J.F. la cxhibicion de su documentacion identifica-
liva al propio ticmpo que le pidieror la entrega de una navaja que en esos mismos momen-
los llevaba abierta y qtie sujetaba con una mano, y como se nego a ello, decidieron quitar-
sela inmediatamente, aprcslando.se a la tarea dos policias nacionales —J.C.R. e F.C.A.— 
quicnes sufrieron una pequeria lesion —un corte en un dedo el primero y un mordisco en 
un dedo dc la mano el segundo— de las que curaron en tres dias cada uno, durante ios que 
no estuvicron impedidos para sus ocupaciones habituaies ni precisaron de asistencia medi-
ca. l.os policias actuantes. que estaban desempehando ios servicios propios de su profc-
sion, vesiian cl uniforme reglamentario, 

RESULTANDO: Que cl Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas califico los 
hcchos objeio .de esta causa como conslitutivos de un delito de atentado del articulo 236 
del Codigo Penal y de dos faltas incidentales de lesiones del articulo 583-1° del mismo C6-
digo, del que conceptuo autor al procesado J.F.H., sin la concurrencia de circunstancias 
modificativas de la responsabilidad Criminal, por to que solicito contra aquel ia pena de 7 
dias dc arresto menor y reprension privada por cada una de las dos faltas, mas indemniza-
cion a cada perjudieado —J.C R, e I.C.A.— de 3.000 ptas., y al pago de las costas. 

RESULTANDO: Que, la defensa en sus conclusiones definitivas califico los hechos 
objelo de esia causa, como constituiivos de un delito de resistcncia a los agentes dc la 
Autoridad det aniculo 237 de! Codigo Penal; del que concepluo autor al procesado ya 
mencionado, aunque solo desde un punto de vista objetivo, porque dada la concurrencia 
de la cireunstancia eximente primeradel articulo octavo en relacton con la segunda del no-
veno, lo proccdente es la libre absolucion, sin perjuicio de los oportunos resarcimientos ci-
viles, ajustados a las peticiones del Minislerio Fiscal; y alternativamente, estimo con-
currente aquella misma circunstancia, aunque incompleta, en relacion con el niimero pri-
mero del aniculo noveno repuiando procedente la imposicion de una pena de 30.000 ptas. 
mulia, accesorias y la miiad de las costas procesales. 

C O N S l D E R A N D O : Quc, los hechos que se declaran probados constituyen un delito 
dc resistencia a los agentes de la Autoridad, previsto y penado en el aniculo 237 del Codi-
go Penal, toda vez que, lejos de pretender actuar activamente en oposicion del principio de 
autoridad representado por agentes externamente representativos de la misma, quc en 
esencia constituye la figura delictiva descrita en el articulo 236, se limito a oponerse a sus 
requerimientos de ima forma pasivamente violema, tratando de impedir mediante actos de 
escasa monta (mordiscos, empujones menores o concentrados en partes limitadas dcl cucr-
po, pero sin agredir de un modo claro) la ejecucion de los mandatos indicados por 
aquel!os, lo que es insertable en el citado articuto 237 del Codigo penal, maxime si se toma 
en consideracion el estado relativamentc ebrio cn que en aquellos momentos se hallaba el 
acusado, circunstancia esta que habia sido captada por todos y, dcsde luego, por los mis-
mos poticias afectados, de donde se sigue que !a entidad dct daho cxperimentado por el 
bien juridico proiegido por esta figura criminal no reviste la gravedad suficienle como pa-
ra incardinar los hechos en el precepto regulador del delito de atentado. 

CONSIDERANDO: Que cs responsablc criminalmente en conccpto de autor el acu-
sado J .F.H. , por haber ejecutado lo.s hechos libremente. 

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunstancia atenuante de embriaguez, re-
gutada en el numero segundo del articulo noveno del Codigo Penal, pues asi se infiere fun-
damenlalmenle de las manifestaciones vertidas por los mismos policias nacionales afecia-
dos, no cabiendo aceptar la tesis de la defensa, prelensora de una incidencia cxcluidora. 
lolal o parcialmente, de la responsabilidad crimina!, pues del estudio de las diversas ac-
tuaciones obrantes en cl sumario y de las manifestaciones verlidas en el acto de la vista 
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oral no sedesprendeotra cosaque, aun cuando se hallaba en una situacion dc rclaiiva ahc-
racion mental, eflo no Ie impedia caiibrar !a bondad o maldad de susactos, sobrc lodo tra-
landose de hechos y circunsiancias de grueso calibre, capaces de ser vaiorados sin neccsi-
dad de unagran fineza de juicio como eran los queconformaban el momcnioen que sede-
sarroilo cuanto ahora se enjuicia, por lo que es de apreciar lan solo la embriaguc en su 
grado de mera atenuante. 

CONSIDERANDO: Que ios rcsponsables criminalmente de lodo deltio !o-son lam-
bien ctvilmente ademas obiigados a! pago de las cosias por ministerio de la ley. 

VISTAS las disposiciones legales, citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, .10, 11.47, 49. 
101, !02, 103, 104, !09 y demas de gcnera! aplicacion de! Codigo Penal; losi 14 regia V, 
142, 239, 240, 272, 741, 742, de !a Ley de Enjuiciamicnto Cnminal, 

FALLAMOS: Que debemos condertar y condenamos al proeesado J .F.H. , en con-
cepto de autor responsabie de un delito de reststencia a tos agenies de !a aulortdad, y dc 
dos faltas de iesiones, con la concurrencia de la circunsiancia atenuante de cmbriaguez, a 
ta pena de dos meses de arresto mayor y treinta mii pescias de muita, con arresto sustituto-
rio de 30dias, para e! casode impago, y a las accesorias desuspension de lodo cargo ptihli-
co y derecho de sufragio durante el siempo de !a condena, por el detito; y a dos penas dc 
siete dias de arresto menor y reprenston privada, por !as dos faltas; a que por via de in-
demnizacion de perjuicios abone a !os ofendidos J.C.R. e I.C.A. en la suma dc 3.000 pias. 
a cada uno y a! pago de costas. Le abonamos para el eumplimiento de !a condena la tolali-
dad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razon de esta causa. Dese a la navaja 
intervenida ei destino iegai. Reclamese del Juez Instruclor la pieza de Rcsponsabilidad Ci-
vi! concluida con arreglo a derecho. (Poncnle: Carlos Climent Dtiran) 

330. ABANDONO DE FAMILIA. Falta de las mas elementales obiiga-
ciones y atenciones en todos Ios aspectos para con ia misma. Sentenciu 
de 7de Septiembre de 1984 ( 2 a ) . 

RESUI.TANDO: probado y asi expresamente se declara quc A .A .P . , mayor de edad 
y sin antccedentes penalcs casado, con .I.A. V., el dia diccisieie de junio de mil novecienios 
sesenta y uno, decuyo malrimonio ha habido ocho hijos, nacidosenlrc los ai^os de mil no-
vecicmos sesenta y uno y mit novectcnios ochcma, se marcho del domicilio familiar, sito 
en I. cn el mes de enero de mil novecienlosochenta y uno, y se traslado a L.. de donde son 
originario1! ambos conguyes, iniciando una convivencia ininlerrumpida con olra mujer. de 
!a cual ha tenido ires hijos. prosiguiendo actualmenie en esa convivencia a pesar de haber 
manifessado en alguna ocasidn su deseo de reincorporarse definiiivamente al hogar fami-
tiar, cosa que no ha hecho nunca. sino que lari solo ha visitado en cuatro ocasiones el do-
micilio familiar. la primera dc \zs cuates tuvo lugar a los cualro meses de iniciarse ta sepa-
racion dc hecho, a rai? de haber ido !a esposa a L., volvicndo con e!la a !., pero marchan-
dose al poco tiempo; y dtlrante todo e! (iempo iranscurrido desde enero de mi! novecientos 
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ochenta y uno, el marido no ha entregado cantidad dineraria alguna para ei sustenlo y pa-
ra atender los gastos ordinarios de su esposa e hijos menores de edad, que al tiempo de 
ausentarse erari seis y que actualmenie son einco, no habiendo hecho otra cosa que intere-
sarse verbalmente. mediame conducto tetefonico, por su estado en aiguna ocasion, y en 
ires concretas ocasiones sus hijos mayores de edad han ido a verle a [... permaneciendo los 
menores junto a su madre en E.A.A. , percibe una pension anuat, dicese mensua! que ron-
da tas veinticinco mi! pesetas y trabaja como cocincro cn un restaurante, desconociendose 
su exacta situacion labora! y !o que percihe por ese trabajo, y !a mujer que con e! convive 
es modista. No ha habido altercados ni sjiuaciones violentas entre los conyuges, ni ningu-
no de ellos ha promovido !a adopcion de ninguna medida judicial reguladora de su separa-
cion ni eventual divorcio. Los hijos mayores dc edad trabajan y eon sus ganancias labora-
les coadyuvan al cubrimienio de las neccsidades iamiliares. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscai, en sus conclusiones definitivas califico ios 
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de abandono de famitia, san-
cionado en el parrafo primero del articulo 487 dei Codigo Penal; del queconceptuo autor 
a! procesado A . A . P . , sin !a concurrencia decircunstancias modificativas de ia responsabi-
lidad criminal, por !o que solicito contra aquei ia pena de dos meses de arresto mayor, ac-
cesorias y muita de 30.000 pesetas, con arresto sustitutorio de treinta dias easo de impago, 
y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa,en igual tramite, solicito !a iibreabsolucion del acu-
sado, 

CONSIDERANDO; Que los hechos que se deciaran probados constituyen un delito 
deabandono de familia, regulado en e! parrafo primero de! articuio 487 de! Codigo Penai, 
y se aprecia la existencia de este delito por ias razones siguientes: A) EI Acusado ha dejado 
de cumplir sus deberes legales de asistencia familiar, tanto respecto de su esposa como de 
sus hijos, sobre todo de los menores de edad, impuestos en los articulos 67 y 68 de! Codigo 
Civil, en cuanto a los deberes matrimoniaies, y en el 154 de dicho Codigo, respecto de Ios 
hijos sometidos a la patria potestad, en relacion —en ambos casos— con los articulos 142 
y siguientes del mismo cuerpo legal, reguladores de ia obiigacion de prestar en todo caso 
los alimentos necesarios para la subsistencia de !os mismos y para la educacion de los hi-
jos; de manera tal que cabe apreciar: a) que, respecto de laesposa, ha dejado permanente-
mente incumplidos sus deberes de convivencia, ayuda espiritua! y socorro economico 
—Sentencia de 22 de diciembre de 1978— habiendo infringido incluso el deber de fideli-
dad, no ya entendido en un piano meramente sexual sino en e! mas amplio sentido del de-
ber de mutua lealtad y respeto hacia la fe prometida al tiempo de contraer matrimonio 
(sentencia de 9 de junio de 1980), e incluso cabe destacar que ha contravenido su generica 
obligacion de actuar en interes de la familia al dejar de ocuparse de la misma y desprender-
se por compieto del cumpiimiento de las exigencias que la misma reclama en todos los 6r-
denes, tanto materiaies como espirituales; y b) que respecto de sus hijos, y sobre todoen lo 
que concierne a los menores de edad, ha dejado de velar por ellos, tenerlos en su 
eompafiia, aiimentarlos, educarlos y procurarles una fofmacion integral (en sustancia, 
sentencia de 22 de febrerode 1980); ya queel abandono legalmente tipificado abarca tanto 
los deberes de orden materiai o economico como los espirituales o morales (asi, la senten-
cia de 14 de diciembre de 1978 y las muchas recogidas en esta, y las de 28 de febrero de 
1979 y 18 de abri! y 9 de junio de 1980, por todas), y es indudable que ese incumplimiento 
se ha producido en el caso ahora enjuiciado, puesto que desde el momento en que se mate-
rializo el abandono, marchandose a otra poblacion e iniciando Ia convivencia marita! con 
otra mujer, de la que ha tenido tres hijos, segun propias manifestaciones del afectado, ni 
la esposa ni los hijos han percibido ninguna suma dineraria, ni prestacion en especie algu-
na que haya podido paliar la deficiente situacion economica en que se hallaban, sin que 
sea obice para mantener esta valoracion: 1°) que !os hijos mayores de edad contribuyesen 
en la medida de sus posibilidades a subvenir las necesidades mas perentorias, e incluso que 
ta esposa haya podido trabajar —cosa esta iiltima indemostrada—, ya que en otro caso ios 
hechos serian constitutivos del subtipo cuatificado recogido en el parrafo segundo del mis-
mo articulo 487 (asi, la sentencia de 28 de febrero de 1977), en el que se alude al concepto 
de necesidad c o m o esencia antijuridica de dtcha modalidad punitiva, de suerte tal que no 
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es precisa la concurrencia de ningun genero de necesidad fisica en los miembros integran-
tes de la familia para que el tipo basico de abandono de familia pueda ser apreciado; 2°) 
que aun cuando en alguna ocasion el sujeto obligado por aquellos deberes famiiiares haya 
tenido consigo a los hijos mayores de edad o que incluso haya podido hacer alguna entrega 
dineraria esporadica —cosa que en el presente caso no aparece probada— en todas o en al-
guna de las cuatro visitas que desde enero de mil novecientos ochenta y uno tia efectuado 
al domicilio familiar, esto no es suficiente para obviar e! requisito legal del incumpiimien-
10 de tales deberes, so pretexto de que ha habido un cumplimiento parcial, pues si bien es 
c ieno que lo normativamente exigido es que haya un incumplimiento total y duradero de 
los deberes familiares, de manera tal que no existe delito si et incumplimiento es meramen-
te moroso, retardado o incompleto, con regateos o mermas nimios o intrascendentes in-
suscepiibles de generar carencias o privaciones (asi, las sentencias de 14 de diciembre de 
1978 y 22 de febrero de 1980), la nocion de incumplimiento debe ser parificada a aquella 
que esta referida a lo fundamental o esenciai de la obligacion, no quedando enervada por 
el hecho de haber auxiliado con un caracter minimo —totalmente insuficiente— o 
esporadico y circunstancial (asi, las sentencias de 28 febrero 1979, 9 junio y 11 julio 1980); 
3°) que el sujeto obligado no se halle en siiuacion economicamente holgada como para 
atender del mejor modo posible a su familia, pues debe presumirse que subsiste la posibili-
dad de atender a su esposa e hijos en quien voluntariamente contrajo matrimonio y quiso 
o acepto ia eventualidad de tener hijos, a menos que pruebe cumplidamente otra cosa, de 
manera tai que el solo incumplimiento objeiivo de tales deberes se presume ilicito al pro-
longarse sin explicacion plausible (sentencias de 29noviembre 1977 y 14diciembre 1978); y 
asi, si en e! presente caso contribuyo continuadamente el acusado durante veinte ahos a 
sufragar los gastos precisos para el buen funcionamiento de su familia, la presuncion ha 
de inclinarse necesariamente en pro de que sigue siendo factible cubrir esas mismas necesi-
dades, a menos que se demuestre en debida forma la imposibilidad sobrevenida, !o que de-
be ser realizado por el sujero obligado al cumplimiento de los referidos deberes, cosa que 
en manera alguna ha sido hecha (todo esto de conformidad con la sentencia de 24 abril 
1979), no revistiendo suficiente fuerza probatoria la manifestacion de ser beneficiario de 
una pension de unas veinticinco mil pesetas, que percibe mensualmente, pues ademas de 
esta, obtiene ingresos, cuya cuantia es desconocida, por su trabajo como cocinero en un 
restaurante, de io que desprende que, ante 1a ausencia de plena justificacion en torno a sus 
ingresos economicos, deben ser estos reputados de una entidad 1o suficientemente elevada 
como para poder subvenir, en alguna medida, por pequefia que esta sea, a las necesidades 
familiares; pero es que, aun enet supuesto deadmitirse que las posibilidades del procesado 
son realmente menguadas, agravadas por !a tenencia de tres hijos con otra mujer, con la 
que convive, y a los cuales esta obligado asimismo a mantener, no debe nunca olvidarse 
que su ausencia fisica del hogar familiar y la falta de contacto y reiaciones con sus hijos 
matrimoniales, y sobre todo con sus hijos menores de edad, actualmente cinco, significa 
una dejacion absoluta de sus obligaciones de velar por ellos en cuanto a su educacion y 
formacion integral, de que los hijos estan tan necesitados en epocas de plena inmadurez, 
creciendo con una efectividad amputada y sin las referencias que presta a su formacion el 
buen ejemplo del padre (sentencia de 9 de junio 1980); y 4°) que en algunas ocasiones 
—segiin manifestaciones del acusado, en cuatro ocasiones— ha vuelto al domicilio fami-
liar, rompiendo asi el caracter permanente que haya de tener e! incumplimiento de sus de-
beres, porque aun cuando no entra en el ambito de la antijuricidad tipificada el mero in-
cumplimiento esporadico, transitorid, circunstancial o intermitente, no cabe asimilar a es-
tos supuestos el comportamiento del procesado, quien tan solo ha realizado, como 
mucho, cuatro visitas que, como tales, son de breve duracion e inaptas parainterrumpir la 
situacion de efectivo incumplimiento de los deberes legales de asistencia, de manera tal 
que, dado el largo lapso de tiempo durante el cual se han incumplido taies deberes (mas de 
tres ahos), no tienen estos cortos espacios temporales re!evanciaalguna<sentenciade 14 de 
diciembre 1978), siendo de destacar ^ c o m o refiere la sentencia de 12 febrero 1979— que 
aunque la reanudacion de la vida domestica, que no conyugal, puede dar lugar al perdon 
presunto, queda esteenervado por lacontinuada y proseguida actuacion indebida del suje-
to obligado, al dejar de cumplir nuevamente sus deberes asistenciales. En suma, cabe apre-
ciar un claro incumplimiento tanto de sus deberes economicos como morales, y tanto res-
pecto de su esposa como de sus hijos, y singuiarmente respecto de sus hijos menores de 
edad; y aun cuando puedan tenerse dudas en torno a la procedencia de castigar hechos co-
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mo los expuestos, apoyandose en falsas valoraciones centradas en que el correcto cauce de 
solucion de probiemas familiares se halla en los prbcedimientos legales sobre divorcio y se-
paracion conyugal, cs lo cierto que las preposiciones legislativas sobre una futura rerorma 
del vigente Codigo penal recogen esta modalidad delictiva, si bien un tanto reducida en 
cuanlo a su ambito de antijuricidad, sancionando los hechos que signifiquen una omisidn 
del deber de prestar la asistencia indispensable parael sustento de los descendientes, ascen-
dientes o conyuges necesitados (articulo 297 del Proyecto de Ley Organica de Codigo pe-
nal, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 17 de enero de 1980), o bien 
sancionando la no prestacidn de asistencia para el sustento del cdnyuge o ascendientes ne-
cesitados, y en todo caso para el sustento o educacion de sus descendientes menoreso inca-
paces (articuio 223 de la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cddigo penal), de donde se 
infiere que los hechos contemplados en esta causa sc incardinan con suma faciiidad en es-
tos supuestos de hecho prelegislativos. B) El incumplimiento de estos deberes de asis-
lencia familiar encuentra su causa tanto en el abandono maiicioso del hogar conyugal, co-
mo en la conducta desordenada del acusado, dado que ambas causas, pese a estar enume-
radas separadamente, pueden ser apreciadas conjunta o alternativamente (por todas, sen-
tencia de 22 febrero 1980), y en el presente caso han dc scr consideradas acumuladamente 
(sentencias de 28 de febrero y 24 abril 1979), puesto que: a)el marido se marcho del domi-
cilio familiar y ha permanecido fuera de el sin razdn o justificacion ninguna que este mas 
alla de sus propios y egoistas deseos, de manera tal que su conducta puede ser adjetivada 
de intencional o maliciosa en cuanto ha esiado dirigida unica y exclusivamente por el pro-
posito de ignorar las obligaciones legales que como padre y esposo le corresponde asumir, 
y muy lejos de hallarse apoyado en razones de otro signo, objetivamente justificantes o ex-
culpantes, lales como una insoportable convivencia conyugal o familiar derivadas de ri-
fias, altercados o malos tratos (senlencias de 8 marzo 1977, 12mayo 1979, lOoctubre 1981 
y 26 enero 1983), cosa que en modo alguna ha habido en tanto que ios cdnyuges han reco-
nocido no haber malas relaciones entre ellos ni con sus hijos —y asi lo demuestran las tres 
visitas de estos—, las verdaderas razones han de ser buscadas en el afan de desantender sus 
deberes, motivado sin duda por la presencia de otra mujer con la que convive, todo io cual 
debe ser reputado como un comportamiento arbitrario, injustiflcado o caprichoso (sen-
tencias de 14 de diciembre 1978, 28 febrero y 6 junio 1979, 3 marzo y 11 julio 1980, 10 oc-
tubre 1981 y 26 enero 1983): dada la ausencia fisica del procesado e incumplidas objetiva-
mente sus obligaciones legales, a estecorrespondedemostrar que el abandono estaba justi-
ficado, destruyendo asi la presuncidn fundada en ese incumplimiento objetivo de sus de-
beres legales de asistencia; pero no es este el caso si se tiene presente la endeblez de sus ra-
zones justificativas, que carecen de verdadero fundamento, ya que: 1°) aun dando por 
cierto que la marcha inicial del acusado obedectb a un pacto verbai, expreso o tacito, cuyo 
objelivo, era el de encontrar trabajo en la poblacion de donde ambos conyuges eran origi-
narios —extremos que no han sido suficientemenle probados—, en cuyo caso existiria una 
razbn justificante de suficiente peso como para eludir el delito de que se le acusa (senten-
cias de 6 diciembre 1980y 15 mayo 1982), es lo cierto que, iranscurrido uti lapso de tiempo 
—cuatro.meses^- y visitado por la esposa en el lugar donde entonces residia, y habiendo 
vuelto al hogar familiar, se volvio a marchar, asentandose definitivamente en oiro lugar, 
de manera tal que existe una ausencia no pactadao, si se prefiere, un no retorno sucesivo a 
una salida pactada, sin que en ninguno de ambos casos haya mostrado su seria voluntad 
de reiniciar la convivencia familiar y de reasumir cl cumplimiento de sus deberes conyuga-
tes y paterno-filiales, pues la mera manifestacion, no concretada en hechos, de desear vol-
ver junto a su familia carece de ta necesaria aptitud enervatoria de la malicia de su proce-
der y no puede sino ser valorada como lo que es: como una mera declaracibn de inlen-
ciones jamas concretada facticamente; y 2°) el hecho de que, segim expresibn de procesa-
do, no quisiesen trabajar sus hijos mayores, o de que no ie funcionasen los negocios dc 
hosteleria por el puestos en marcha, tampoco son razones apias para su justificacibn, pues 
o bien denolan una incapacidad o inepiitud en el procesado para procurar el buen orden y 
el correcio funcionamiento de su familia y de sus negocios o bien no son sino encubridores 
de un arbitrario deseo de abandonar a su esposa e hijos; y b) junto a la maliciadel abando-
no, ha de ser resaltada la conducta desordenada del acusado, consistente en laconvivencia 
marital con otra mujer, con la que ya ha tenido trcs hijos, y que con probabilidad Tue el 
factor motivante del abandono malicioso (asi, las sentencias de 20 marzo y 5 diciembre dc 
1979 y 22 febrero y 9 m a y o 1980), en todas las cuales se considera conducta desordenada el 
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hecho deconvivir con persona diferente dei conyuge}. En suma, de la narracidn de hechos 
probados se desprende un ciaro e indebido incumptimiento de !os deberes matrimoniales y 
paterno-filiates, causado por un abandono malicioso motivado por el deseo de convivir 
con otra mujer y guiado, en consecuencia, por e! correiarivo proposito de dejar desaiendi-
dos a los miembros de su familia, sin causa ni motivo alguno, tanto et) e! aspectoeconomi-
co como en e! educativo y espiritua!, 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmenie en conceplo de autor e! pro-
cesado, por haber ejecutado los hechos iibremente, 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia modificaliva alguna de !a 
responsabilidad criminal. 

CONSIDERANDO: Que Ios responsables crtminalmenie de lodo delito lo son lam-
bien civilmente, viniendo ademas obligados a! pago de las costas por Minisierio de la Ley. 

VISTOSIosarticuioscitados y los: I, 3, 12, S4, 27, 30, 33, 47, 49, 101, 102. 103, 104, 
!09 y demas de general y peninente apiicacion de! Codigo Penat: los 14 regla 3", 142, 239, 
240, 272, 741 y 742 de la Ley de Enjuiciamicnto Crimina). 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a A .A .P . , como autor rcspon-
sabte de un delito de abandono de familia, sin la concurrencta de circunstancias rnodifica-
tivas de !a responsabiiidad criminal. a ia pena de dos mesesde arresto mayor, a !as acccso-
rias de suspension de todo cargo publico y derecho de sufragio durarile el tiempo de la 
condena, a la pena de multa en cuantia de treinta mi! (30.000) pesetas. con arreslo suslitu-
torio de 30 dias en caso de impago, y al pago de las costas causadas. Le abonamos para el 
cumplimiento de !a condena ia totalidad del liempo de privacion de libertad sufrida por 
razon de esta causa. Aprobamos, por sus propios fundamenios, el auio en que e! Jucz Inv 
Eructor declaro insolvente a! procesado. con !a cualidad de sin perjuicio que coniiene. {Po-
nente: Carlos Ciiment Duran). 

370, DELITO RELATIVO AL FAVORECIMIENTO DE LA 
PROSTITUCION. Actos de terceria locativa. Senlencia de 26 de Sep-
tiembrede 1984 ( 2 a ) . 

RESUI.TANDO: probado y asi \e declara evpresamenle que el procesado F.V.P. , 
mayor de edad. con anlccedenlcf. penales cancelables por allanamienlo de morada, en 
Ciudadela, dc pesima conductti, en liheriad e insolvente, cn el ano 1981 y durante algiin 
liempo. con ocasion de llevar la ciploiaciort dc Bar M., siio en el Puerto, organizo a base 
dc camareras, enire las c u a l o irabajaban C R V. y G.R.V., que cobraban el 50% de ias 
consumicioncs y, ademas por L o h a b h a r con los dienies del bar. entregaban a) procesado 
quinienlas pcsctas por cohabilar t o n cada clienle. ocupando para ello alguna de las habi-
laciones comiguas a la lerra/a comunkada con ia vivienda en que las mismas se encomra-
ban, lucrando^e. asi, ct procesado del comercio carnal de dichas camareras. 
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RESULTANDO: Que el Ministcrio Fiscal, en sus eondusiones definitivas, calificd los 
hechos objetos de esta causa, como constilutivos de un delilo relativoa la proslitucidn del 
aniculo 452 bis d), 1" dei Cddigo Penal; del que conceptud autor al procesado, sin la con-
currencia de circunslancias, por lo que solicito conira aquel la pena de dos arios, cuatro 
meses y un dia de prision menor, multa de veinte mii pesetas e inhabihlacion especial du-
rante siete ahos, accesorias del aniculo 47 y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa en igual iramite solicilo la libre absolucion de su de-
fendido por estimar que no habia comelido delito alguno. 

C O N S I D E R A N D O : Que los hechos que se declaran probados son legalmente consii-
lulivo.s de un delito de favorecimiento de la prostitucidn, previsto y penadn en el articulo 
452 bis d), 1" del Cddigo Penal con la pena de prision mcnor, multa de veinte mil pesetas a 
cuatrocientas mil pesetas e inhabilitacion espeeial; ya que el procesado con actos de 
lerceria locativa, lenia el bar de autos en arrendamiento con acceso de publico en unas de 
cuyas dependencias contiguas se ejercia la prostitucion de modo habitual, de manera ve-
nal, de unas camaneras de alierne soticitados para tal trafico carnal por los clientes del 
bar, favoreciendo tal trafico con participacion del mismo en las ganancias que tales entre-
gas carnales producian y de las que tas camareras hacian pago al procesado en funcion de 
cada acio. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado por su participacion voluntaria y directa en los mismos —articulo 14-1° del Cddigo 
Penal —. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunsiancia modificativa alguna de la 
responsabilidad criminal por lo que esla Sala, en aplicacidn del articulo 6 l - 4 a aplicara las 
penas en la extension y grado que se dira.. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo deliio, lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la ley. 

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
61-4". 10), 102. 103, 104, 109ydemas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 
3 ' , 142, 239, 240. 272, 741, 742 dc la Ley dc Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos eondenar y condenamos al procesado F .V.P . , en con-
cepto de aulor responsable de un delito relativo a la prostitucion —favorecimicnto— sin la 
concurrencia de circunstancia modificativa alguna de la responsabilidad criminal a una 
pena de un afto y seis meses de prision menor, a una pena de multa de veinte mil pesetas, a 
una pena de inhabilitacion especial para ejercer cualquier acto de arrendamiento, explota-
cion o panicipacion en cualquier clase de negocio de hosteleria, bar, restaurante o simila-
res, durante seis anos y un dia, a las accesorias de suspensidn de todo cargo publico y de-
recho de sufragio durante la condena y al pago de costas. Le abonamos para el cumpli-
miento de la condena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razon de 
esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el alto consultado en que el Juez ins-
tructor declaro insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que coniiene. 
(Ponente: Alvaro Blanco Alvarez). 
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