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ESTUDIOS 





UN NUEVO CODIGO DE 
DERECHO CANONICO 

GREGORIO DELGADO DEL RIO 
Catedrdtico de Derecho canonico 

SUMARIO: 1. Derecho y codificacion en la Iglesia cat6lica. 2. Los derechos fundamenta-
les del fiet. 3 . La rubrica legal de un nuevo concepto de tnatrimonio. 4. La tfmida renova-
ci6n de las estructuras de gobierno. 5. El proceso cantSnico y otros recursos juridicos. 6. 
VaIoraci6n tecnico-juridica. 

EI pasado 25 de enero, Juan Pablo II promulgo el nuevo Codigo 
de Derecho can6nico. Su elaboracion ha durado practicamente veinte 
afios. Si nos atenemos a la materialidad del t rabajo, el esfuerzo realiza-
d o puede calificarse como gigantesco. Dado el interes cientifico del te-
ma , intentaremos una vaIoraci6n critica, necesariamente general y apro-
ximativa. 

1. DERECHO Y CODIFICACION EN LA IGLESIA CATOLICA 

Para una valoracidn objetiva del referido acontecimiento, es nece-
sario situarse dentro del marco concreto de la Iglesia catolica. Solo des-
de esa perspectiva puede intentarse una comprension de lo juridico en 
la Iglesia, a partir de la cual juzgar el hecho, puramente instrumental, 
de la reciente codificaci6n canonica. La Iglesia catolica, en cuanto gru-
po social organizado, presenta unos cardcteres espeaficos en relacion con 
otros grupos religiosos y, sobre todo , en relaci6n con el Estado. Su dere-
cho, en consecuencia, se distingue nftidamente, en muchos aspectos, del 
Derecho secular. Supuesta tal especificidad de lo juridico en la Iglesia, 
el problema se centra en torno a la funcion concreta que esta l lamado 
a cumplir en coherencia con la naturaleza y fines especfficos de la propia 
Iglesia. 
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En este contexto, el Derecho eg utilizado frecuentemente, por gru-
pos y por las propias estructuras de gobierno, en unas coordenadas aje-
nas a su verdadera naturaleza. Unas veces se mitifica y se le atribuyen 
propiedades poco menos que salvificas. Otras se instrumentaliza para as-
fixiar la vida o se pone al servicio de un mal entendido autori tarismo. 
Una vez afirmada la existencia y funcionalidad del Derecho, me parece, 
no obstante, que es preciso afirmar, con todas las consecuencias, que 
la adhesi6n vigorosa al Evangelio tiene muy poco que ver con el cumpli-
miento de normas juridicas coyunturales e hist6ricas. La inmensa mayo-
ria de las normas juridicas eclesiasticas no son, en principio, dogmas de 
fe y deben estar totafmente al servicio de la persona, del creyente. En 
este orden de cosas y para potenciar plenamente la funcion del Derecho 
en la Iglesia, resta muchisimo por hacer. Para ello son necesarias refor-
mas que no ha realizado el nuevo Codigo ni creo que contribuya a poner 
en marcha. 

Lejos de cualquier tipo de apriorismo, es preciso reconocer el obs-
curecimiento de la propia identidad, operado a lo largo de la historia 
de la Iglesia. El pontificado de Juan XXIII signific6 una voluntad deci-
dida de esclarecimiento, que tuvo su continuidad reflexiva en el Concilio 
Vaticano II. A partir de esta reencontrada identidad, la Iglesia cat6lica, 
en su conjunto, debe seguir profundizando en sus raices. Ello se traduci-
ra en un estilo, en un talante, en un modo de evangelizar y en una pre-
sencia en el mundo mas acorde con la voluntad de su Fundador y menos 
acomodada a los criterios y formas seculares. Si tai planteamiento se ha-
ce realidad vivida en el entero cuerpo eclesial, la funcion del Derecho 
canonico experimentard un giro decisivo. 

En el cuadro que acabamos de enmarcar, el hecho mismo de la co-
dificacion aparece como innecesario y contraproducente. Ello es asi en 
base a las siguientes circunstancias: 

a) Como es bien sabido, la inmensa mayoria de las normas can6ni-
cas se significan por su dimensi6n piiblica. Si exceptuamos el nucleo cons-
titucional, el resto de las normas canonicas nacen, de acuerdo con tal 
naturaleza, con una pretension de vigencia un tanto limitada. La siem-
pre cambiante realidad eclesial determina y exige un Derecho en frecuente 
cambio y adaptacion. Al codificar tales normas, se corre et riesgo claro, 
como ha demostrado la historia m&s reciente, de mantener un sistema 
normattvo inadaptado a la realidad. Salvo que se pretenda un Derecho 
que agote su funcionalidad en si mismo, es dificilmente comprensibie, 
en los tiempos actuales, una iniciativa codificadora, sobre todo si se tra-
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ta de normas de caracter publico. No parece que se haya aprendido la 
repetida leccidn dada por la no vigencia efectiva del anterior Codigo. 

b) Ademas de la afirmada naturaleza piiblica, es preciso tener en 
cuenta que el referido C6digo estara" vigente en la totalidad de la Iglesta. 
Lo cual significa, entre otras cosas, que unas mismas normas se aptica-
ran en los lugares mas dispares sin valorar adecuadamente la pluralidad 
cultural y personal. Tal uhiformidad, reforzada por la codificacion rea-
lizada, no sintoniza con la realidad del hombre moderno ni con muchos 
de los valores que profesa, descalifica a la propia norma por inadecuada 
y hace un tanto ut6pica la pretension de vigencia efectiva. Desde esta 
6ptica, la codificaci6n aparece como una opci6n desprovista de la opor-
tuna funcionalidad. En el fondo sigue latente la tradicionat desconfian-
za romana a todo lo que no sea mantener el tradicional sistema centrati-
zado del gobierno eclesi&stico. 

c) Aun cuando insistiremos posteriormente en el tema, el desarrollo 
de las exigencias constitucionales — autonomia de las iglesias locales— 
hace innecesaria la existencia de un Codigo como el promutgado. La ac-
tual forma hist6rica de ejercer el gobierno eclesiastico no pertenece, sal-
vo aspectos muy concretos, al niicleo constitucional. Por ello mismo, no 
ha estado vigente en todas las etapas de la historia de la Iglesia, Surgio 
en un momento histdrico concreto como f6rmula apta para resolver los 
problemas concretos de aquel entonces. Su continuidad en et t iempo, en 
consecuencia, no es producto de una exigencia constitucional. Durante 
muchos siglos, )a Iglesia ha estado regida por un Derecho canonico cuya 
fuente promulgadora no residia exclusivamente en el poder ponttficio. 
Baste recordar, al respecto, el papel de protagonista que, hasta la refor-
ma gregoriana, desempeno la actividad sinodal y conciliar. 

En cualquier caso y con independencia de los testimonios hist6ri-
cos, hay un dato irrefutable: la autonomia de las iglesias locales. ^Por 
que ha de seguir obscurecida y sin apenas desarrollo?. En mi opinion, 
hubiera sido preferible promulgar una Ley fundamental que , con vigen-
cia universal, formulase y fijase el conjunto de normas , principios y cri-
terios basicos que estructuran la Iglesia en cuanto grupo social organiza-
do . Tal Ley fundamental, dada la naturaleza y el nivel basico de su con-
tenido, podria aspirar perfectamente a una vigencia universal y a una 
estabilidad en el t iempo. El ulterior desarrollo normativo seria compe-
tencia de las iglesias locales, bien unilateralmente, bien congregadas en 
Conferencia episcopal. De este modo , se haria realidad la autonomia de 
las iglesias locales y se elaboraria una normativa jundica plural en cohe-
rencia con la plural circunstancia de cada iglesia. El Derecho can6nico, 
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en consecuencia, servirfa mds eficazmente a la concreta realidad perso-
nal de sus destinatarios. Nada fundamental se vendria bajo. Por el con-
trario, la norma can6nica, al ser m£s ajustada a la realidad, impulsaria 
con mayor eficacia la vivencia de las exigencias que conlleva Ia adhesidn 
al mensaje evangelico. No se olvide que , en este pun to , la norma candni-
ca cumple, ert la mayoria de los casos, una funcibn meramente 
instrumental. 

AI propugnar un modo diferente de concebir y ejercer el gobierno 
eclesiastico, apareceran, como tantas otras veces ha ocurrido, los fan-
tasmas de la ruptura de la unidad y la comuni6n. Se exagerar&n los ries-
gos y peligros y se olvidaran las quiebras y contratestimonios del sistema 
vigente. Lo que no puede negarse, a la luz de la esclarecida teologia del 
Vaticano II, es que la estructura constitucional del gobierno eclesiastico 
esta abierta a la autonomia de las iglesias locales. Un gobierno edesiasti-
co centralizado —el Codigo es una mamfestaci6n clara del mismo— s6-
lo puede justificarse por la permanencia de circunstancias exteriores que 
lo hagan conveniente o necesario. AI parecer tales circunstancias perma-
necen inalterables a lo largo de los siglos. La verdad es que ese sistema 
es menos acorde con el orden constitucional, goza de escaso predicamento 
en el mundo actual y determina la existencia de un cuerpo de normas 
uniforme, poco armonico con la realidad que se pretende regular. Da 
la imprensi6n de que se ha desperdiciado una ocasi6n propicia para in-
troducir un cambio de direcci6n, coherente con los principios doctrina-
les que se afirman. 

2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL FIEL 

Una de las aportaciones m£s positivas que ofrece el nuevo Codigo 
radica, sin duda alguna, en la enumeraci6n de derechos fundamentales 
del fiel. Estamos ante un Iogro sin precedentes en la historia de Ia Igle-
sia. Por primera vez, se ofrece, a nivel normativo, un catalogo —espero 
que no definitivamente cerrado— de dichos derechos fundamentales. De 
este modo , la Iglesia cat6Iica intenta ponerse en linea con la doctrina de 
los derechos humanos , verdadera piedra de toque de la civilizacion ac-
tual. Celebrado gozosamente el hecho, es preciso reconocer lo mucho 
que resta todavfa por hacer en esa direcci6n. 

C o m o ha demostrado Ia historia hasta la saciedad, no basta con la 
simple enumeraci6n. El mundo — y Ia Iglesia cat6Iica no ha constituido 
una excepcion— esta Ileno de impecables declaraciones formales de de-
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rechos del hombre . EI problema radica en los instrumentos para su efec-
tiva tutela y promoci6n. El nuevo Codigo no se distingue precisamente 
por su generosidad al respecto. ^Como podrSn los creyentes hacer efec-
tivos tales derechos fundamentales? ; C o n que medios, facilmente ase-
quibles, cuentan para defenderse frente a posibles violaciones? iQni ac-
ciones de la propia Jerarquia, responsable directa del gobierno eclesias-
tico, se preven para su promocidn? 

Para nadie que se precie de conocer el sistema canonico son un se-
creto las importantes lagunas existentes en materia de defensa frente a 
la administraci6n eclesiastica. Los controles de la accion de gobierno, 
incluso en sus instancias jerarquicas mas altas, quedaron practicamente 
difuminados con el centralismo instaurado hace siglos. La reforma de 
la Curia romana, llevada a cabo por Pablo VI, instauro un tfmido con-
trol judicial a traves de la Seccion Segunda del Tribunal de la Signatura 
Apost61ica. Claro esta que puede pensarse que el sistema can6nico, en 
base a su especifica naturaleza, no tine por que seguir unos mecanismos 
de control , similares a los vigentes en Ios ordenamientos seculares. Pero , 
en cualquier caso, no puede negarse la insuficiencia de los existentes, co-
mo ha subrayado la doctrina canonica de los ultimos t iempos. Si prac-
ticamente no existen, prescindiendo ahora de cuales serian los mas opor-
tunos, dificilmente la Iglesia catolica gozara de credibilidad ante el hom-
bre moderno , creyente o no, especialmente sensible ante esta tematica. 
En este aspecto, el nuevo Codigo no ha respondido en profundidad a 
uno de los requerimientos mas vivamente sentidos en la actualidad. 

En este orden de cosas, me parece necesario insistir en un punto con-
creto. El cambio, ult imamente experimentado, en los contenidos del Ila-
m a d o Magisterio eclesiastico, es patente, La aportacion del nuevo C6di-
go en materia de derechos fundamentales del fiel sintoniza perfectamen-
te con esta nueva orientacion. Sin embargo , no puede ignorarse tampo-
co una cierta falta de credibilidad, dado el pasado historico todavia no 
olvidado. Po r este motivo y valorando positivamente la aportaci6n co-
dicial, parece de 3a mayor importancia el que la Iglesia catolica aporte 
el testimonio de que, en su propio ambi to , Ios derechos humanos son 
plenamente tutelados y promocionados. El nuevo C6digo ha dado un pri-
mer paso importante al enumerar una serie de derechos fundamentales 
del fiel. Resta aun la implantaci6n de un sistema, el que sea, de tutela 
real y efectiva, facilmente asequible a todos los fieles. De lo contrar io, 
cualquiera, dentro y fuera de la Iglesia, tendrfa motivos para dudar de 
la sinceridad de los pronunciamientos magisteriales en materia de dere-
chos humanos , por muy frecuentes que estos sean. 
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En reJacion con el tema, existe otro aspecto de especial significaci6n 
al que la doctrina debera prestar gran atencion en el futuro. iQue signi-
ficacion tienen los derechos fundamentales en el conjunto del sistema ca-
nonico? i,De que modo orientan e informan al conjunto normativo, a 
la actividad pastoral y, en general, a la vida eclesial? No resulta facil la 
respuesta. Diria que el tema constituye un autentico reto para la doctri-
na canonica y teol6gica sin excluir al gobierno eclesiastico. Las posibili-
dades son inmensas, salvo que, ante eldinamismo que introducen, se opte 
por dar marcha atras. Muchos de los aspectos mas propicios a tensiones 
intra-eclesiales pueden verse iluminados en una direccidn insospechada. 
Temas como libertad-autoridad, carismas personales-control jerarquico, 
libertad de expresibn y asociaci6n, resistencia al gobierno eclesiastico, 
etc, pueden encontrar un punto de equilibrio mas racional que el actual-
mente existente. Si la expresi6n *'derechos fundamentales del fiel" signi-
fica, como parece, algo especialmente trascendente, no seria aventurado 
augurar en el futuro una intensa revisi6n de muchos planteamientos y 
relaciones intra-eclesiales que, hasta ahora , se vienen considerando poco 
menos que mamovibles. 

3 . LA RUBRICA LEGAL DE UN NUEVO CONCEPTO DE 
MA TRIMONIO 

EI tratamiento que se otorga en el nuevo Codigo al matrimonio me-
rece, en su conjunto, una valoraci6n muy positiva. Aiin cuando no se 
ha apar tado de las lineas tradicionales sobre las que se apoya el matri-
monio canonico, es preciso reconocer al mismo tiempo que se ha dado 
acogida en el texto legal a aspectos importantes sobre los que venia insis-
tiendo ult imamente la doctrina y la jurisprudencia. Como veremos se-
guidamente, alguno de ellos encierra verdaderas posibilidades de futuro. 

Sin desconocer una serie de innovaciones en temas concretos, me 
parece que el dato mas destacado, por su incidencia en el conjunto del 
sistema matrimonial canonico, es el referente a la nueva noci6n legal de 
matr imonto. En la legislaci6n que ahora se deroga, aunque no existia una 
definici6n legal, se daba por cierta una concepcion del matrimonio en 
la que se hacia especial hincapie en la procreaci6n (fin primario) y en las 
consiguientes prestaciones sexuales. El consentimiento, en consecuencia, 
se entendia como "e l acto de ia voluntad por el cual ambas partes dan 
y aceptan el derecho perpetuo y exclusivo sobre el cuerpo en orden a los 
actos que de suyo son aptos para engendrar p ro l e " . Tal concepci6n, un 
tanto unilateral y limitada, ha venido reafirmandose durante siglos co-
mo doctrina oficial. En base a ella, se ha ensenado igualmente una mo-
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ral matr imonial casi exclusivamente centrada en torno a Ia vida sexual 
de los esposos. Los restantes aspectos que sin duda alguna concurren en 
el mat r imonio , como el amor conyugal, Ia comunidad de vida, e t c , no 
eran demasiado tenidos en cuenta a Ia hora de construir el concepto de 
mat r imonio . Aunque no se desonocian, lo cierto es que todo el sistema 
giraba en to rno a Ia dimensi6n sexual y procreadora. 

Pues bien, el nuevo C6digo, sin despreciar los elementos anteriores, 
maneja un concepto de matr imonio can6nico que permite integrar todos 
los elementos en una visi6n mas completa: la comunidad de vida y amor 
(interpersonalidad) entre un hombre y una mujer. De este m o d o , la no-
cion de matr imonio no se polariza en torno a ningun elemento en con-
creto. Po r el contrar io, se piensa en un compromiso personal que , de al-
guna manera , compromete la totaiidad vital de los contrayentes. En con-
secuencia, el consentimiento matr imomal se define ahora como "e l acto 
de voluntad por el cual var6n y mujer pactan ente si una comunidad de 
vida conyugal , perpetua y exclusiva, ordenada por su misma naturaleza 
a ia generacion y educacion de la p r o l e " . El matr imonio se entiende co-
mo una relaci6n o comunidad interpersonal entre un hombre y una mu-
jer . C o m o afirma Reina, "e l objeto y el contenido del consentimiento 
no son ya directamente ias 'prestaciones sexuales ' . . . sino la comunidad 
de vida conyuga l" . 

A fuer de sinceros, esta consideracion personalista del matr imonio 
n o constituye ninguna novedad en cuanto tal. Siempre se ha entendido 
el pacto conyugal como un compromiso personal. Ahora , siguiendo una 
orientaci6n frecuente en la doctrina y en la jurisprudencia can6nicas de 
los ultimos t iempos, se recupera tal dimension y se contrapone, con pre-
tensiones de un mayor equilibrio, a la visi6n impersonal, objetiva y nor-
mativa que venia imperando generalmente. Lo cual sintoniza perfecta-
mente con la concepci6n del matr imonio cristiano y con el protagonis-
mo de la persona humana , propio de las m&s recientes aportactones cien-
tificas. 

Sin que esta nueva perspectiva entrafie la negacion de que el matri-
monio es algo que ya viene dado por la naturaleza a los esposos (estos 
se han de limitar a su aceptacion), no puede negarse tampoco que impli-
ca una revisi6n en profundidad de tales planteamientos. El matr imonio 
no es algo que esta " f r e n t e " o " c o n t r a " los esposos. El matr imonio no 
es, como muchas veces se ha dado a entender, lo que dice la revelacion, 
el magisterio eclesiastico o el c6digo de Derecho candnico. El matr imo-
nio no esta en los libros ni en las leyes sino en las personas. Cierto que 
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existe un modelo de matr imonio al que los esposos prestan su acepta-
ci6n, pero no es menos cierto, como recuerda Serrano, que el matr imo-
nio es " c o m o los esposos lo quieren.. . Es como ellos son y lo realizan 
a su med ida" . Ambas perspectivas parecen igualmente concordes con la 
concepcion cristiana y de su armonico equilibrio —ahora intentado— cabe 
esperar importantes resultados. Si el matrimonio es una comunidad in-
terpersonal, cada matr imonio es, de alguna forma, distinto e irrepetible 
y en el que la decisibn de las partes, su voluntad, debe recuperar un ma-
yor protagonismo. 

Este recobrado equilibrio abre , sin duda, horizontes nuevos en mul-
tiples aspectos: en el t ratamiento de la capacidad o madurez para el ma-
tr imonio, en la valoracion personai del consentimiento, en la aceptaci6n 
de una relacibn comunitaria interpersonal, en la actitud respecto de los 
derechos y deberes conyugales, etc. La debida valoraci6n de la dimen-
si6n personal situara en un contexto mas humano cualquier incidencia 
que se presente en relacion con el " h a c e r s e " del matr imonio y su poste-
rior despliegue existencial. 

Un ejemplo de cuanto venimos sugiriendo se puede apreciar en el 
t ratamiento que, en el nuevo Codigo, se otorga a las perturbaciones si-
quicas, en cuanto incapacidades, y a la temdtica del error doloso. En de-
finitiva, el nuevo Codigo ha significado la rubrica legal a una perspecti-
va en la consideracion del matrimonio, ya presente en la doctrina y en 
la jurisprudencia, y de la que cabe esperar ulteriores aportaciones. 

4 . LA TIMIDA RENOVACION DE LAS ESTRUCTURAS DE 
GOBIERNO 

Al valorar el regimen juridico del nuevo C6digo al respecto, me pa-
rece necesario realizar una doble consideraci6n previa. La primera con-
siste en afirmar la existencia de aspectos organizativos de caracter cons-
titucional. Tal orden constitucional debe, en principio, ser desarrollado 
en plenitud y no ser confundido, en evitacion de equivocos, con las con-
cretas formas historicas que adopte su ejercicio. La segunda se cifra en 
admitir que la inmensa mayoria de los aspectos organizativos son instru-
mentales y su eficacia, siempre relativa, esta en dependencia directa del 
rigor tecnico con que se articulen. A partfr de estas coordenadas, inten-
taremos demostrar hasta que punto el nuevo Codigo no aborda con de-
cision Ia problematica organizativa de la Iglesia cat6Iica. Nuestra refle-
xi6n se centrara, a titulo de ejemplo, en torno a dos piezas claves: el pri-
mado romano y el episcopado. 
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Como ha af irmado Juart Pablo II con referencia a! oficio papal , es 
preciso "identificar cada vez mejor lo que dicho ministerium contiene 
de peculiar y especifico' ' . Sin duda alguna, ha de ponerse en relacion con 
la naturaleza misma de la Iglesia en cuanto "principio y fundamento" 
de la unidad de fe y comunion y garante supremo de la "un ica constitu-
cion divina de la Iglesia", asi como de su mision saivadora en el mundo . 
Esta funcion de capitalidad en el regimen pastoral , en el magisterio y en 
la santificacion es irrenunciable e intransferible. Ha de ser ejercida por 
el R o m a n o Pontifice de modo personal y con la dedicacidn mas intensa 
posible. 

Ahora bien, no puede perderse de vista que, en el actual modo de 
entender y ejercer determinados aspectos primaciales, hay mucho de pu-
ra forma historica. Con todas las matizaciones y precisiones que se quie-
ra , el actual modo de ejercer el pr imado papal no pertenece en su totali-
dad al orden constitucional. Seria un equivoco —por lo demas, 
frecuente— identificar, sin m&s precisiones, Ia funcion primacial con el 
conjunto de funciones que htst6ricamente viene ejerciendo la Curia ro-
mana . EI ejercicio del pr imado, en multiples aspectos, es susceptible de 
ser organizado de diferentes formas, no necesariamente coincidentes con 
la actual . En este punto , es preciso reconocer que el nuevo Codigo no 
ofrece novedad alguna. Practicamente todo sigue como en el pasado. 

Aunque a primera vista no lo parezca, el hecho es muy significati-
vo. Las circunstancias en las que la Iglesia catdlica desenvuelve su mj-
sion distan mucho de parecerse a Ias de otros t iempos. En consecuencia, 
el ejercicio del p r imado, sin alterar en lo mas mtnimo su contenido espe-
cifico, no tiene por que organizarse como en el pasado. Lo decisivo no 
es mantener a ultranza las viejas estructuras sino organizarlas de tal for-
ma que se potencie al maximo la eficacia en el ejercicio de io especifica-
mente primacial. 

Por o t ra parte, la semblanza del obispo diocesano que nos ha lega-
do el Concilio no ha sido plenamente valorada en el nuevo Codigo. La 
autonomia de las iglesias locales exige, por pertenecer al orden constitu-
cional, la vigencia efectiva de un regimen juridico de descentralizaci6n 
como tecnica organizativa que la encauce. El obispo diocesano, "princi-
pio y fundamento visible de unidad en su Iglesia par t icular" , ha de go-
zar, de modo teal y verdadero, de todas aquellas funciones y poderes que 
"se requieren para el desarrollo de su oficio pastoraP*. En este contexto, 
se entiende la vaIoraci6n de Pablo VI segun la cual " l a mayor parte de 
los problemas pastorales pueden encontrar soluci6n aprop iada" en el am-
bi to de las iglesias locales. 
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Ahora bien, para hacer realidad tan sugestiva posibilidad constitu-
cional, es preciso proceder a una profunda transformaci6n organizativa 
con repercusiones directas sobre el contenido y significado de las funcio-
nes que viene ejerciendo en la actualidad la Curia romana . Gran parte 
de estas funciones son propias y especificas de los obispos diocesanos. 
La Curia romana deberia ejercer preferentemente funciones que tiendan 
" a garantizar la autenticidad y la unidad de fe, Ia circulaci6n de la cari-
dad , la armonfa lo mas perfecta posible entre los miembros vivos de Ia 
indivisa Iglesia de Cr i s to" (Pablo VI). Funciones intimamente conexas 
con la funci6n primacial, en cuyo servicio apost63ico colabora la Curia 
romana . 

De acuerdo con los anteriores planteamientos, todo aquello que pue-
da ser ejercido, regulado, orientado, etc. en el ambito de las iglesias no 
tiene por que ser sustraido a su competencia y centralizado en la Curia 
romana . La salvaguardia de la necesaria e irrenunciable unidad de fe y 
comunion, garantizada por el Pr imado romano, no exige necesariamen-
te que la Curia romana goce de competencias que vayan mas alla de este 
objetivo basico y que determinan, de hecho, ta imposici6n de uniformi-
dades no siempre justificadas. Durante sigtos se ha tutelado Ia unidad 
de fe y comunion sin la existencia de una Curia romana como la actual. 
La funcion de la Curia romana deberia tener un significado muy distinto 
del actual si se quiere tomar en serio la dimensidn constitucional del obispo 
diocesano. Los organismos romanos han de asegurar " l a organizacidn 
articulada de las legitimas autonomias, incluso dentro del indispensable 
respeto de Ia esencial unidad de disciplina, ademas de la de f e " (Juan 
Pablo I). Para ello no es necesario que tenga Ias actuales competencias. 

Las anteriores reflexiones contrastan con et hecho de que el nuevo 
C6digo no haya abordado la reforma de la Curia romana . Se ha dejado 
a una ley posterior. Lo cual no significa otra cosa que la permanencia 
de tan poderosa estructura eclesi^stica. Su reforma en profundidad no 
puede llevarse a cabo de modo aislado. Repercute directamente en el con-
jun to del complejo organizativo y, muy en particular, en las competen-
cias que se atribuyan a los obispos diocesanos. Como esto ha sido ya rea-
lizado en un determinado sentido, no cabe esperar una reforma inme-
diata de la Curia romana que derogue el C6digo que acaba de promul-
garse. En definitiva, nos encontramos con un tema central que curiosa-
mente ha sido sustraido a la opinion de Ios expertos y, en general, de 
tos diferentes sectores eclesiales y que consolidara" por mucho tiempo un 
centralismo injustificado. 

En contra de esta opinion puede alegarse, como tantas otras veces, 
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que las circunstancias actuales de la Igiesia cat61ica no permjten un desa-
rrollo constitucional que altere el actual sistema de gobierno. N o niego 
la conveniencia y hasta la necesidad de valorar tales circunstancias en 
funcion de la Ilamada utilitas Ecclesiae velfideiium. Valoracion que co-
rresponde al Pr imado con la inestimable colaboracion del ejercicio de 
la colegialidad. En este sentido, la opcion tomada es clara en favor del 
continuismo y la consolidacion de situaciones anteriores. Indirectamen-
te se sostiene la presencia de circunstancias que siguen aconsejando el 
centralismo romano . 

Sin embargo, tal opcion ofrece numerosos ftancos a la critica. No 
se demuestra , en realidad, que la utilitas Ecclesiae no exija precisamente 
lo contrario en estos t iempos. La experiencia mas reciente, por no re-
montarnos al pasado, viene demostrando la ineficacia del centralismo. 
El sentimiento generalizado, sobre todo despues del Vaticano II, se con-
creta en una demanda , cada vez mas intensa, de autonomia. Cada igle-
sia tiene sus problemas concretos, se inserta en ambitos culturales dife-
rentes y desea dar una respuesta singular, no uniforme ni elaborada des-
de fuera de ella. N o resulta factl admitir , en la hora presente, la enume-
raci6n de tantos riesgos, temores y desconfianzas. Creo que la madurez 
de las iglesias locales reclama una mayor confianza en sus posibtlidades 
de gobierno, en coherencia con el orden constitucional, maxime si tene-
mos en cuenta que , en ningiin caso, se excluyen los oportunos resortes 
de control que garanticen siempre la unidad esencial. 

Finalmente esta complejisima estructura organica presenta, a nivel 
central y diocesano, notables deficiencias tecnicas. Nos encontramos con 
una verdadera proliferacion de 6rganos, personales y colegiados, sin una 
delimitaci6n precisa de su competencia, sin la fijacion clara de sus rela-
ciones jerdrquicas y de coordinaci6n, sin una determinaci6n nitida del 
procedimiento de actuacion, etc. Todo e l l ccon cardcter uniforme en la 
mayoria de los casos. Una verdadera anarquia organizativa que no pro-
voca otra cosa que desencanto e ineficacia. Tan uniforme desorganiza-
cion se ve consolidada, en gran parte , al venir establecida con caracter 
general mediante las normas codiciales. 

En mi opini6n, toda esta tematica podria ser reconducida a unos 
esquemas mas sencillos. Cada iglesia local deberta ser aut6noma para dar-
se aquella organizacion de gobierno que estime mas oportuna en aten-
ci6n al servicio concreto que ha de prestar. Las circunstancias y los ser-
vicios a prestar pueden ofrecer problemas distintos. Las estructuras de 
gobierno, esto es, el modo de organizar el servicio debido a ta comuni-
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dad no ha de acomodarse a un unico patr6n, impuesto desde arriba. Asi-
mismo habria que configurar tales estructuras de acuerdo con unas tec-
nicas concretas que aseguren su normal y eficaz funcionamiento. Lo con-
trario supone un despilfarro de energias materiales y humanas , acompa-
nado del consiguiente desencanto, 

5. EL PROCESO CANONICO Y OTROS RECURSOS JURIDICOS 

C o m o es sabido, el desajuste entre la norma y la realidad social era 
un hecho claro en Ia Iglesia catolica desde hacia ya bastante t iempo. La 
celebracion del Concilio Vaticano II intensifico definitivamente tal di-
vorcio. Ni la realidad social ni la doctrina conciliar podrian armonizarse 
con la normativa vigente. Desde esta perspectiva, el esfuerzo de acomo-
dacion llevado a cabo por el nuevo Codigo, ademas de estricticamente 
necesario, se presenta como un logro positivo de indudable acierto. Con 
independencia de matizaciones y preferencias personales, se ha operado 
un verdadero cambio normativo en relacion con la actividad especifica 
que esta llamada a desempefiar la organizaci6n de gobierno. Su trata-
miento ocupa practicamente una tercera parte del total de las normas pro-
mulgadas. La importancia de esta tematica se advierte con la simple enu-
meracion de alguna de las materias: predicacion y catequesis, actividad 
misional, educaci6n cat6Iica y medios de comunicacidn social, adminis-
tracion de los sacramentos, culto divino y bienes temporales. 

Seria un tan to infantil el desconocimiento de las Iogicas tensiones 
que, a proposito de tales actividades, surgen continuamente. Son multi-
ples Ios Iegitimos intereses en juego. Tensiones e intereses contrapuestos 
entre los propios titulares de los diferentes organos de gobierno, je r i r -
quicamente estructurados. Tensiones entre los beneficiarios de tal acci6n 
de gobierno y los organos que deben prestarla. Tensiones entre los pro-
pios fieles al establecer relaciones mutuas en orden al disfrute de los re-
feridos bienes, juridicamente regulados. Todo ello magnificado por una 
normativa uniforme que ha de actuarse en contextos culturales y socia-
les muy distintos que , a su vez, reclaman un constante esfuerzo de aco-
modacion. iQue instrumentos juridicos se han previsto para resolver con 
justicia y equidad tales tensiones? 

Dada su reconocida perfeccion tecnica, el nuevo Codigo sigue enco-
mendando tal mision al proceso canonico. Las reformas ahora introdu-
cidas no modifican sustancialmente el viejo proceso can6nico sino que, 
por el contrar io, lo completan en aspectos concretos. EI problema radi-
ca en otro punto . C o m o es sabido, el proceso contencioso ordinario vie-
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ne limitado de hecho, con las especialidades opor tunas , a las causas ma-
trimoniales. Pocas , muy pocas, causas no matrimoniales se han dirimi-
do ante los tribunales eclesiasticos en los ultimos cincuenta anos. Tam-
poco creo que esta orientacion vaya a experimentar cambio alguno en 
un futuro inmediato. 

Si esto es asi, nos encontramos con que un sector muy importante 
de la actividad de gobierno queda fuera de un autentico control judicial. 
Ni la via del l lamado recurso contra los decretos administrativos, previs-
ta en el nuevo Codigo, ni Ia via del Tribunal de la Signatura Apostolica 
en su Secci6n segunda, que continuara, parecen garantia suficiente. La 
experiencia pasadaes , en este pun to , ejemplificadora. La laguna norma-
tiva del nuevo Codigo me parece reveladora de un talante que no com-
par to . La resistencia jerarquica a todo lo que signifique control de sus 
propias actuaciones sigue siendo proverbial. En este aspecto, la falta de 
coherencia contrasta claramente con las preocupaciones del hombre 
actual , muy celoso, aunque sea creyente, de sus derechos y legftimos in-
tereses. 

En cualquier caso, conviene recordar que la defensa de los legitimos 
intereses del fiel frente a posibles abusos , desviaciones y negligencias de 
los 6rganos del gobierno eclesiastico, en cualquiera de sus instancias, se-
ria un magnifico testimonio en un mundo demasiado dado , en la esfera 
civil y politica, a prescindir de Ia persona humana. Claro que existen re-
medios, falsamente Ilamados pastorales, como el silencio, la obediencia 
ciega, la resignacion, etc. Sin embargo, ninguno de ellos esta renido con 
las ansias de justicia y transparencia que demanda el hombre actual . Si 
esa fuese la so!uci6n ideal, habria que preguntarse seriamente el por que 
del Derecho en la Iglesia. Si no esta al servicio del hombre , del creyente, 
no parece que tenga sentido alguno. El nuevo Codigo no supone, en con-
secuencia, una conquista en materia de tutela juridica de los creyentes. 
Sirve, en mi opinion, a un mal entendido autori tarismo, poco edifican-
te , por cierto, desde una perspectiva reiigiosa. 

Finalmente y en relacion con la administracion de justicia en la Igle-
sia cat61ica, esperamos que el nuevo Codigo impulse una organizaci6n 
judicial lo mas accesible que sea posible a los justiciables y dotada de 
unos medios humanos verdaderamente competentes. De lo contrario, un 
Instrumento tan perfecto tecnicamente, como es el proceso canonico, pue-
de verse instrumentalizado y postergado, por Ia vfa de hecho, por quie-
nes estan obligados a seguirlo. Todo ello en favor de Ia justicia y de la 
propia credibilidad de Ia Iglesia. 
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6. VALORACION TECNICO-JURIDICA 

Antes de emitir un juicio de valor del nuevo C6digo desde una pers-
pectiva tecnico-juridica, quiero subrayar que las anteriores consideracio-
nes revisten, en su intencion, un caracter general, en modo alguno aprio-
ristico o dogmatico. Estan abiertas a la critica y no prejuzgan ni quieren 
desconocer los indudables aciertos det nuevo C6digo. Aciertos y errores 
que, en definitiva, lo son desde una personal comprensi6n de lo juridico 
en la Iglesia y que solo el tiempo se encargara de confirmar o desmentir. 

Como consecuencia de la singular composicion de la Comision en-
cargada de su elaboracion, se detectan facilmente determinados fallos 
tecnicos. En muchos casos, se utiliza un lenguaje poco acorde con la na-
lurateza de las normas jurfdicas. En otros, se aprecia una mezcla de pers-
pectivas tan dispares como son la teologica, ta pastoral y la juridica. En 
ocasiones, se han introducido expresiones literales del Concilio Vatica-
no II de inferior calidad tecnico-juridica que tas correspondientes del C6-
digo derogado. Por ultimo, se ha pretendido, a veces, que las normas 
juridicas reflejen realidades ajenas a su funcion, no se han tenido en cuen-
ta avances tecnicos de la doctrina y se dan por resueltas cuestiones abier-
tas todavia a la mas amplia discusion doctrinal. 
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Desde hace algunos aflos, se nota un creciente interes por el analisis 
critico de las funciones que cumple el derecho en los paises de America 
Latina (1). N o es mi prop6sito pasar revista a este tipo de investigacio-
nes sino tan solo ilustrar ciertas dificultades previas al t ra tamiento de es-
te tema, que suelen presentarse sobre todo cuando se intenta comparar 
el derecho en America Latina con el de Ios paises de Europa Occidental. 
Sobre la base de ejemplos que me parecen significativos, habre de suge-
rir algunas conclusiones con respecto a esta problematica. Por derecho 
se entendera aqui tanto la ciencia del derecho como el orden juridico nor-
mativo (constitucional y de facto, segiin los casos). Espero que la ambi-
giiedad de la palabra " d e r e c h o " no sea motivo de mayor confusion si 
se toman en cuenta los contextos en los que es utilizada en este t rabajo. 

I 

Sin pretender que esta sea una enumeracion completa, pienso que 
cabe mencionar, por lo menos, las siguientes razones que hacen ardua 
la tarea de comparar el derecho latinoamericano (en las dos acepciones 
arriba mencionadas) con el europeo. En primer lugar, existe una dificul-
tad de tipo semantico, es decir, la cuestion de saber hasta que punto con-

(t) Cfr., por ejemplo, Tilman Evers, BurgerlicheHerrschajt in derDritten Weit, Co-
lonia/Francfort 1977; Howard J. Wiarda, "Law and Political Development in Latin Ame-
rica" en el mismo autor, Politics and Social Change in Latin America, The University of 
Massachussetts Press 1974; Norbert Lechner, La crisis det Estado en America Latina, Ca-
racas 1977; Emilio Garcia Mendez, Autoritarismo, institucionaiizacidn y controt social, 
tesis doctoral, Universidad de Saarbrticken 1983. 
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ceptos estrechamente vinculados con el de derecho tales como, por ejem-
plo, ley, Estado, orden constitucional, administracion de justicia, fun-
cionario, e t c , significan lo mismo a uno y otro lado del Atldntico. 

En segundo lugar, aiin admitiendo que tambien en el caso de los pai-
ses europeos existen diferencias entre el orden juridico sancionado y el 
efectivamente aplicado, estas no son nunca tan notables como las que 
se han dado siempre en America Latina. Ello provoca largas e infruc-
tuosas discusiones acerca del derecho latinoamericano y de sus antece-
dentes historicos. Cuando se habla, por ejemplo, de la organizaci6n ju-
ridica de la colonia, <,se quiere indicar el sistema sancionado por la coro-
na espaflola, es decir, el cuerpo normativo contenido en las Leyes de In-
dias, en las Nuevas Leyes de 1542, en las Ordenanzas de descubrimiento, 
nueva poblaci6n y pacificaci6n de las Indias de 1573 (para s61o mencio-
nar algunas codificaciones) o se pretende describir el sistema juridico que 
efectivamente se aplicaba? (2). 

E igualmente, cuando nos referimos al derecho constitucional lati-
noamericano, ^queremos analizar el texto de las Constituciones 0 nos 
interesa mas bien su vigencia real? Esta es una cuestion vinculada con 
la validez y la eficacia de las normas. 

Pero los problemas de la identificacion del derecho vigente no se de-
ben s61o al abismo que pueda existir entre disposici6n normativa y apli-
cacion de la misma, sino a la dificultad de saber cuales son las normas 
que integran et sistema. EUo resulta a veces, entre otras causas, del he-
cho de que en varios paises latinoamericanos a las normas constitucio-
nalmente sancionadas se anaden las dictadas por los gobiernos de facto 
sin que siempre este claro la relacion de jerarquia entre unas y otras o 
hasta que punto han quedado derogadas disposiciones constitucionales. 
Este problema de membrecia y de determinacion de las fuentes del dere-

(2) Asi, como bien seflala Horst Pietschmann (Die staatliche Organisation des kolo-
nialen Iberoamerika, Stuttgart 1980, p£g. 55), mientras S.N. Eisenstadt caracteriza al im-
perio espaflol en AmSrica como "centralized historical bureaucratic empire", otros subra-
yan el aspecto carismatico-patrimonial de la dominaci6n en America. Quien, por ejemplo, 
lea la obra cl^sica de J.M. Ots Capdequi, ElEstado espaiiolen las Indias, M<5xico 5 1 edi-
ci6n 1975, obtendra sin duda amplia informaci6n acerca de las normas que integraban el 
sistema juridico sancionado para America, pero sabri muy poco de su vigencia efectiva 
si no completa estos datos con la lectura de obras tales como J.C. MarUtegui, 7 ensayos 
de interpretaadn de la reaiidadperuana, Lima 1973; Richard Konetzke, Siid- und Mitteia-
merika I. Die Indianerkuituren Aitamerikas und die spanisch-portugiesische Kolonialherrs-
cha/t, Francfort 1965; J.C. Vedova, La expoliacion de Amdrica, Buenos Aires 1973 o J. 
Vicens Vives, Historia sociai y econdmica de Espana y Amfrica, Barcelona 1974/77, 
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cho esta vinculado con el de la validez de las normas. No es exagerado 
afirmar que los ordenamientos juridicos de algunos paises de America 
Latina se encuentran en la zona de lo que H .L . Hart llamarfa "patologia 
ju r id ica" . La incertidumbre acerca de la regla de reconocimiento se con-
vierte en una situaci6n permanente, con todas las consecuencias de deso-
rientacion no s61o teorica sino practica que ello implica. 

Una tercera fuente de problemas es la existencia de dos actitudes con-
tradictorias de larga tradici6n hispano-lationamericana: Por un lado, una 
enorme fe en la Constitucion como factor de ordenaci6n de la realidad 
social y, por o t ro , la conviccion de que la divergencia entre orden y reali-
dad social n o debe ser motivo de mayor escandalo o preocupacion. Esta 
diferencia es tomada como un dato mas o menos lamentable pero pasa-
jero y el estudioso del derecho se consagra al estudio de las normas san-
cionadas como si ellas fueran efectivamente vigentes (3). Esta fe en el 
orden constitucional explica las polemicas entre quienes hablan de la Cons-
tituci6n y de las leyes dictadas de acuerdo con ella como panacea para 
todos los problemas sociales y de desarrollo y quienes consideran que 
el derecho sancionado es precisamente un obstaculo para los cambios so-
ciales que propician. Comun a ambas posiciones es su olvido total de la 
realidad juridica o d k h o de otro m o d o , una vez mas la confusion entre 
validez y eficacia de las normas. 

Un cuarto elemento de perplejidad es la existencia, a nivel teorico, 
de la misma tradici6n juridica en America Latina y en los paises de Europa 
Occidental , sobre todo los continentales. Ello permite hablar del dere-
cho y de los problemas juridicos de ambos continentes como si se estu-
viera hablando de la misma cosa. Algo parecido sucede con respecto a 
los Estados Unidos: el estudio de sus djsposiciones constitucionales, de 
los fallos de la Suprema Corte americana, es practicado con notable in-
tensidad en las universidades de America_Latina y tambien por parte de 
abogados y jueces, como si el sistema judicial americano fuera muy si-
milar al de los paises latinoamericanos en su manifestaci6n practica (in-
dependencia del poder judicial con respecto al ejecutivo, por ejemplo). 

(3) Para algunos autores como Howard J. Wiarda (op, cit. en nota 1, pag. 283), esta 
diferencia es hasta un dato positivo pues demuestra una cierta "flexibilidad frente a la rea-
lidad". Por otra parte, la prescindencia de la falta de vigeneia de las normas constituciona-
les y el estudio de las mismas como si en verdad fueran eficaces, se manifiesta no solo a 
nivel universitario sino tambien escolar. Los textos de civismo de las escuelas mexicanas 
eontienen largos pasajes acerca de la division de poderes en Mexico, no obstante ser 6ste 
un fen6meno institucional practicamente inexistente. Cfr. al respecto, Manfred Mols, Me-
xiko im 20. Jahrhundert, Padeborn/Munich 1981, pag. 378, nota 3. 
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Esta actitud descuida no solo los problemas de validez y eficacia de las 
normas sino que ignora las diferencias que existen entre las realidades 
sociales y politicas de Jos paises latinoamericanos y los de Europa Occi-
dental o Jos Estados Unidos, lo que le permite inferir que una norma ju-
ridica identica en su texto a la de aquellos paises ha de tener en Amenca 
Latina la misma funcion. 

Y existe tambien un quinto elemento que debe ser tenido en cuenta: 
Los paises de America Latina presentan grandes asincronfas en su pro-
greso social, con una muy acusada diferencia cultural, racial y econcjmi-
ca entre sus habitantes. En paises, como algunos de los latinoamerica-
nos, con porcentajes.de analfabetismo que oscilan entre el 60 y el 90 por 
ciento, cuesta creer en Ja posibilidad de una vigencia efectiva del derecho 
escrito. 

Tomando en cuenta esta serie de cuestiones, veamos algunos casos 
que ilustran esta problematica. Son los siguientes: 

1) Dos ejemplos de la confianza en el poder conformador de la nor-
ma juridica con respecto a la realidad social. Uno de ellos se refiere al 
orden constitucional y a su capacidad de plasmar no solo un Estado sino 
una nacion. Quienes sustentaron en su hora esta tesis adoptaron , desde 
luego, una actitud positiva frente a la Constitucion que contribuyeron 
a redactar, EJ otro ejemplo se refiere a una actitud negativa frente al or-
den constitucional por considerdrselo una traba al desarrollo. 

2) Dos ejemplos de la diferente denotacion que en America Latina 
y en Europa tienen dos conceptos estrechamente vinculados con el orden 
jurfdico: el de funcionario publico y el de la democracia como forma ins-
titucionalizada de gobierno. 

3) Un ejemplo de la dificultad de identificar el orden juridico vigen-
te en los paises de America Latina. 

4) Un ejemplo tomado del derecho privado que ilustra la reducida 
vigencia de las normas juridicas sancionadas, en amplios estratos de la 
poblacion latinoamericana. 

5) Un ejemplo de la influencia reciproca entre Europa Occidental 
y America Latina en el ambito de la teoria juridica. 

http://porcentajes.de
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II 

(4) Cfr. Juan Bauttsta Alberdi, Basesy puntos de partida para la organizacidn politi-
ca de ta Repiiblica Argentina, Buenos Aires/Madrid I 9 B , pag. 12. 

(5) Op. cit. pag. 178. (Subrayado de E.G.V. ) . 

1) El I lamado periodo de la organizacion nacional comienza en Ia 
Argentina despues de la batalla de Caceros (1852) en Ia que fuera derro-
tado Juan Manuel de Rosas. Termina asf una etapa de la historia argen-
tina caracterizada por la lucha entre caudilios provincianos y la puja en-
tre dos corrientes ideologicas: el unitarismo y el federalismo. Desde el 
punto de vista jurfdico institucional, la consecuencia mas importante fue 
la promuIgaci6n de la Constitucion de 1853. 

Nada mas ilustrativo para comprobar la distancia que existio entonces 
entre el orden constitucional impuesto y la realidad del pafs, que tomar 
en cuenta los antecedentes doctrinarios de esta Constituci6n y echar una 
mirada a las actas de la Asamblea Consti tuyente. 

Desde el punto de vista doctrinario, el documento mas importante 
es el libro de Juan Bautista Alberdi: Bases y puntos de partida para la 
organizacionpoiitica de la Republica Argentina, derivados de la ley que 
preside el desarrolio de ia civilizacion en la A merica del Sur. 

Alberdi no oculta en ningiin momento que el modelo institucional 
propuesto no se adapta a la realidad social de 3a Argentina. La disyunti-
va es entonces o renunciar al modelo o cambiar el pafs. La via elegida 
fue esta liltima. C o m o la estructura etnica argentina no estaba en condi-
ciones de receptar un modelo Institucional avanzado y este debia ser im-
piiesto para cumplir con la "Iey capital y sumaria del desarrollo de Ia 
civilizacion cristiana y moderna" (4), era necesario reforzar la accion mo-
dernizante de la Constituci6n con el debido cambio demografico. En pa-
labras de Alberdi: 

" E s utopia, es sueno, es paralogismo puro el pensar que nuestra ra-
za hispanoamericana, tal como sali6 formada de sus tenebroso pasado 
colonial, puede realizar hoy la republica representativa.. . No son las le-
yes lo que necesitamos cambiar: son los hombres, ias cosas. Necesita-
mos cambiar nuestras gentes incapaces de Hbertad por otras gentes habi-
les para e l la" (5). Y agrega: " C o n tres millones de indigenas, cristianos 
y cat61icos no realizareis la republica ciertamente. No la realizareis tam-
poco con cuat ro millones de espanoles peninsulares, porque el espanol 
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puro es incapaz de realizarla alla o aca. Si hemos de componer nuestra po-
blacibn para el sistema de gobierno; si ha de sernos mas posible hacer 
la pob!aci6n para el sistema p r o d a m a d o que el sistema para Ia pobla-
cion, es necesario fomentar en nuestro suelo Ia poblacion angiosajona. 
Ella esta identificada con el vapor, el comercio, la libertad y nos sera 
imposible radicar estas cosas entre nosotros sin Ia cooperacion de esta 
raza de progreso y civilizacion" (6). 

Esta concepcion de Alberdi con respecto a la incapacidad espaiiola 
o criolla y, por supuesto, indfgena, para el desarrollo moderno , habia 
sido expresada reiteradamente por otro gran escritor y estadista argenti-
no , Domingo Faustino Sarmiento, en un libro que puede ser considera-
do como uno de los primeros estudios sociologicos argentinos: Facundo 
- Civilizacion y barbarie. 

Igualmente en el Dogma socialista, no obstante la vocacion demo-
cratica de su autor , Esteban Echevarria, es evidente que el orden institu-
cional que se propone esta destinado a tener vigencia efectiva en una re-
ducida parte de la sociedad: " L a soberania es el acto mas grande y so-
lemne de ia razon de un pueblo libre. i,C6mo podran concurrir a este 
acto los que no conocen su importancia? ^Los que por su falta de luces 
son incapaces de discernir el bien del mal en materia de negocios publi-
cos? i,Los que como ignorantes que son de lo que podria convenir no 
tiene opinion propia y estan por consiguiente expuestos a ceder a las su-
gestiones de Ios mal intencionados? i,Los que por su voto imprudente 
podrian comprometer la libertad de Ia patria y la existencia de la socie-
dad? . . . Aquel cuyo bienestar depende de Ia voluntad de o t ro , y no goza 
de independencia personal, menos podra entrar al goce de su soberania; 
porque dificilmente sacrificaria su interes a la independencia de la ra-
zon. EI tutelaje del ignorante, del vagabundo, del que no goza de inde-
pendencia personal, es por consiguiente necesario. La Iey no les veda ejer-
cer por si derechos soberanos, sino mientras permanezcan en minoridad: 
no los despoja de ellos, sino que les impone una condici6n para poseer-
los, Ia condicion de emanciparse" (7). 

De la lectura de las actas constitucionales se infiere que la opini6n 
general de los constituyentes, con pocas excepciones (la mas notable es 
la de Facundo Zuviria), coincidia con los puntos de vista aquf expuestos. 

(6) Op. cit. pag. i s o . 
(7) Cfr. Esteban Echeverria, Dogma socialista de la Asociacion deMayo, Vaduz 1978, 

pags. 60-61 y 62. 
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Y aiin hasta el final de su vida, cuando ya se habia puesto en mar-
cha la organizacion institucional de la Argentina y abierto las puertas 
a la inmigracion, Alberdi siguio considerando que el cambio de pobla-
ci6n era una promesa de igualdad y que el orden constitucional impues-
to harfa algiin dfa realidad la practica democratica (8). 

L o dicho con respecto al caso argentino puede aplicarse —mutatis 
mutandis— a los demas paises latinoamericanos. Asf, por ejemplo, Jose 
Galvao de Souza afirma: " L a formacion constitucional del Brasil y de 
los pueblos de America espafiola acusa de una manera. . . elocuenteel con-
flicto entre el derecho elaborado por las minorias dirigentes y las relacio-
nes vividas por el pueblo en los caminos del progreso historico de cada 
nacionalidad. Asf se renego de la constitucion historica y de todo su pa-
tr imonio institucional, rico en elementos aptos para dar nacimiento a un 
regimen democratico dotado de una autenticidad que es imposible de en-
contrar en las instituciones modeladas sobre la experiencia de otros pai-
ses, especialmente de los Estados Unidos de America. Desde Ios prime-
ros jefes polfticos en la epoca de la independencia —como Miranda en 
Venezuela o Maia en el Brasil— hasta los reformadores o creadores de 
constituciones —como el argentino Alberdi o el brasileno Ruy Barbosa— 
todos estaban impregnados de formulas democraticas anglo-sajonas y no 
conocian suficientemente la vida del pueblo en el interior del pais. La 
Consti tucion se volvid asi la obra de hombres instruidos por influencias 
extranjeras, desarraigados de sus respectivos paises natales y vinculados 
a los intereses de la clase social dominante . Eran elites marginales. . . La 
Constitucibn adquiere el caracter de una carta ideologica, redactada en 
funcion de ciertas concepciones politicas y ya no es un instrumento prag-
m&tico destinado a preservar libertades concretas, como la Magna Carta 
br i tan ica . . . " (9). 

Que quienes dictaron estas Constituciones tenian una fe inconmovi-
ble en el derecho no hay duda; que la realidad no se ajustaba a ellas y 
que este abismo entre orden normativo y realidad iba a ser una fuente 
de serios problemas politicos y sociales, tampoco. Y que en caso de con-
flicto entre la realidad constitucional y Ias exigencias de la realidad so-
cial y politica, se optaria por restringir la aplicacion de la Constitucion, 
es un hecho facilmente comprobable . Basta pensar en los prolongados 

(8) Natalio Botana, "iHabitantes o ciudadanos?" en Peter Waldmann y Ernesto Garzon 
Vald£s (comps.), Et regimen militar argentino, Francfort 1982. 

(9) Cfr. Jose Galvao de Souza, "Remarques sur ['ide^e de constitution et la significa-
tion sociologique du droit constitutione!" en Jahrbuck des dffentlichen Rechts, vol. 10, 
Tubinga 1967, p a g . 63 . 
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periodos de implantaci6n del estado de sitio: en el caso de la Argentina, 
desde 1930 hasta la fecha, ha imperado el estado de sitio durante 33 anos, 
en distintos periodos. Asi pues, la ConstitucI6n ni siquiera pudo cumplir 
los cometidos que se habian impuesto, al menos formalmente, los cons-
titucionalistas. La fe en la Constituci6n termino por convertirse en f6r-
mula vacia, sin que disminuyera la firmeza de aquella como lo demues-
tra su reiterada invocaci6n no solo por parte de los gobiernos constitu-
cionales sino tambien por Ios de facto (10). 

En 1975, un conocido jurista chileno, Eduardo Novoa Monreal, pu-
blico un Iibro cuyo titulo es ya de por si bien significativo: El derecho 
como obstdculo al cambio sociai. La tesis de esta obra puede ser resumi-
da de la siguiente manera: 

a) En America Latina, "nos encontramos en presencia de un dere-
cho obsoleto que el conservantismo de los juristas es incapaz de advertir 
y mucho menos de remover" (11). 

b) El derecho " h a perdido vi tal idad" y se ha transformado en un 
pesado lastre que frena el progreso social y Ilega a ser un "verdadero 
obstaculo para e s t e " (12) y no satisface las exigencias de " u n a sociedad 
tan dinamica y cambiante como Ia que nos toca vivir" (13). 

c) Este problema se nota en todo el mundo " p e r o cobra mayor im-
portancia dentro de los paises la t inoamericanos" (14) y sus "sociedades 
modernas" (15). 

Para una mejor comprension de esta posicion conviene aclarar que 
Novoa Monreal utiliza la palabra " d e r e c h o " para referirse al "sistema 
normativo y al conjunto de conocimentos teoricos relativos a los feno-

(10) Asi, al hacerse cargo de ia presidencia argentina el general Reynaldo Bignone, 
el general Nicolaides !e pidi6 que jurara "observar y hacer observar Ia Constituci6n de la 
Nacion Argentina" (cfr. Et Pais, 2.7.1982). EI pedido es disparatado pero no original: el 
29 de marzo de 1976 e! general Jorge Rafael Videla jur6 tambien: " . . . observar y hacer 
observar fieimente... la Constituci6n de la Nacidn Argentina". (Cfr. Helio Juan Zarini, 
Hisioria e instituciones en la Argentina, Buenos Aires 1981, p i g . 364. 

(11) Cfr. Eduardo Novoa M o n r e a I , i 7 d e r e c h o c o m o obsldculo alcambiosocial, Me-
xico 1975, p<tg. 14. 

(12) Op. cit. pag. II . 
(13) Op. cit. p i g . 15. 
( ! 4 ) Op. cit. pag. 13. 
(15) Op. cit. pag. 91 . 



LAS FUNCIONES DEL DERECHO 29 

menos jurfdicos" (16) y por "sistema normat ivo" entiende el orden cons-
titucional y no las medidas adoptadas por gobiernos de facto. He de re-
ferirme aqui a este liltimo aspecto de la denotacion de Ja paiabra "dere-
c h o " en Novoa Monreal . 

Desde luego, si es que la discusion no ha de mantenerse en un plano 
puramente te6rico, es decir, en el del texto legal sin que importe su apli-
caci6n, s61o es posible aceptar la tesis de Novoa Monreal si se conside-
ran verdaderas Ias premisas de las que se infiere aquella, o sea: i) la exis-
tencia de un orden constitucional no solo formalmente valido sino tam-
bien eficaz y, ademas, ii) el caracter dinamico y moderno de las socieda-
des lat inoamertcanas. La conjuncion de los enunciados que afirman es-
tos dos hechos es lo que fundamenta la posicion de Novoa Monreal . 

Bastaria demostrar la falsedad de uno de ellos para rechazar la con-
clusion. Pienso que los dos enunciados son falsos. 

Por lo que respecta al orden normativo dictado de acuerdo con los 
preceptos constitucionales, no es suficiente afirmar su validez para infe-
rir su eficacia. Basta un ligero examen de la historia de los paises lati-
noamericanos en estos ultimos 50 anos y de la cronologia de los golpes 
de Estado y " revoluciones" que han padecido, o de los periodos en los 
que han sido gobernados con actas "const i tucionales" o "insti tuciona-
l e s " , que dejaban total o parcialmente sin efecto las respectivas Consti-
tuciones, para concluir que la existencia o inexistencia del orden consti-
tucional plantea serios problemas con respecto al origen legal de las dis-
posiciones gubernamentales. Y aiin en los casos de notoria estabilidad 
institucional como es el de Mexico, no parece desacertado el juicio de 
Pablo Gonzalez Casanova (apoyado en abundantes datos empfricos): "En 
la realidad, la estructura de gobierno y las decisiones politicas van por 
caminos distantes de los modelos ilustrados del siglo XVIII y principios 
del siglo XIX. N o es por intermedio de estos que se puede entender su 
funcionamiento real y sus significados mas ricos.. . La dinamica politica, 
la institucionalizaci6n del cambio, los equilibrios y controles, la concen-
traci6n del poder, hacen de los modelos clasicos elementos simb61icos 
que recubren y sancionan una reatidad dist inta" (17). 

No es posible entrar a analizar aqui el tema del supuesto dinamismo 
de las sociedades latinoamericanas; en todo caso, pienso que no es muy 

(16) Op. cit. pag. 11. 
(17) Cfr. Pablo Gonzalez Casanova, La democracia en Mexico, Mexico 1965, pag. 23. 
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dificil encontrar datos suficientes como para poner en duda esta afirma-
ci6n y formular serias reservas a la calificaci6n de las sociedades latinoa-
mericanas como " m o d e r n a s " . En un continente en donde el 43 por ciento 
de la poblacion (118 millones) vivia en 1972 en situacion de "extrema 
pobreza" y el 27 por ciento (73 millones) era " ind igen te" (18), parece 
algo extravagante el calificativo de modernidad aplicado a sus sociedades. 

En todo caso el ejemplo de Novoa Monreal es instructivo por cuan-
to revela la firme creencia en un orden constitucional vigente al que ha-
bria que reformar para promover el desarrollo social o ajustarlo a Ia si-
tuaci6n producida como consecuencia del dinamismo social. Es decir, 
que tacitamente se confiere al orden constitucional latinoamericano una 
funci6n similar a Ia que tiene en Ios paises de Europa Occidental. 

El lector europeo desprevenido que se encuentra como acapite de 
este libro con una frase acerca del "nuevo modelo ideal de ju r i s ta" (to-
mada del informe presentado por la Republica Federal de Alemania pa-
ra el estudio sobre " las ciencias sociales en la ensenanza super ior" , pu-
blicado por Ia UNESCO en 1972), con Ia afirmacion (desde luego co-
rrecta) de que " lo s grandes codigos latinoamericanos pertenecen a la fa-
milia de la cultura juridica continental europea" (19) y que , a lo largo 
de esta obra observa la abundancia de citas de juristas europeos, podria 
pensar que los problemas con los que se ven confrontados los juristas 
de America Latina son identicos o muy similares a tos de Europa. 

Lo aqui dicho no significa, notese bien, que n o existan disposicio-
nes juridico-normativas que traben el desarrollo o hasta promuevan el 
subdesarrollo. Pero si este es el problema que se desea analizar, dada la 
reducida vigencia de los ordenamientos constitucionales latinoamerica-
nos, no es muy fecundo concentrarse en ellos para remover los obstacu-
los a la modernizacion. No hay que olvidar que muchas de las disposi-
ciones vigentes que propician un orden economico y social que frena Ias 
posibilidades de un desarrollo justo e independiente (basta pensar, por 
ejemplo, en las disposiciones sobre comercio exterior, supresion del de-
recho de huelga y otros controles de la actividad sindical) no han sido 
dictadas de acuerdo con el orden constitucional sino que son medidas 
de gobiernos de facto. Y la reiterada aparicion de este tipo de gobierno 
no es, desde luego, un problema puramente jurfdico o que pueda ser so-
Iucionado por los juristas. 

(18) Cfr. Cepal, The economicat and socia!devetopment andexternal retaiions o/La-
tirt America, E / C E P A L / A C . 7 0 / 2 del 16 de febrero de 1977, pag. 15. 

(19) Op. cit. pa.g. 17. 
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Nos llevaria demasiado lejos entrar en el t ratamiento de este tema. 
Lo que me interesa aqui es sefialar que los puntos de partida del jurista 
europeo y del latinoamericano son radicalmente distintos cuando se re-
fieren al derecho como "obs taculo al desarrol lo" o al "mode lo ideal del 
j u r i s t a " . En America Latina, antes de poder hablar de un sistema cons-
titucional " o b s o l e t o " , hay que plantearse la cuesti6n de saber hasta que 
pun to este orden es realmente vigente (20). El no tener en cuenta esta 
circunstancia puede inducir al error de combatir , por exceso de fe en el 
poder del derecho y del sistema sancionado conforme a la Constitucion, 
fantasmas normativos que poco tienen que ver con la realidad. Se come-
te asi el mismo pecado que los constitucionalistas argentinos de 1853, 
aunque en direccion inversa. 

2) Sin entrar a analizar aqui las ventajas o inconvenientes del siste-
ma del funcionario profesional tal como el establecido, por ejemplo, en 
el articulo 33 IV y V de la Ley Fundamental de la Reptiblica Federal de 
Alemania, asunto que escaparia a los limites de este trabajo y sobre el 
que existe abundante bibliografia (21), no hay duda que en la mayoria 
de los paises latinoamericanos la palabra " func ionar io" no denota a un 
miembro de la administracion publica caracterizado, por ejemplo, como 
en el caso del funcionario aleman, por dos notas fundamentales: 

a) designaci6n vitalicia 

b) independencia de los partidos politicos. 

Dejando de lado los casos de marcado nepotismo que condicionan 
la realidad administrativa de no pocos paises latinoamericanos, sobre to-
d o , los regimenes dictatoriales de America Central (22), es notoria en 
America Latina la transitoriedad de la funci6n piiblica y la directa in-
fluencia que la politica part idaria ejerce en los funcionarios. En el caso 
de la Argentina, esta inestabilidad politica ha caracterizado no s61o a los 
regimenes de facto sino tambien a !os constitucionales. Un buen ejemplo 

(20) Con respecto a la escisi6n entre prescripciones juridicas formalmente validas y 
realidad juridica y su larga tradici6n en America Latina, cfr. Friedrich Wehner, "Der Konflikt 
zwischen spanischer und liberaler Staatsauffassung in Hispano-Amerika" en Idee und Wirk-
lichkeit in Iberomaerika, Hamburgo 1969, pags. 25-40. 

(21) Cfr., por ejemplo, Thomas Ellwein, Das Regierungssystem der Bundesrepublik 
Deutschland, Opladen 1977, pags. 335 y ss. 

(22) Con respecto al fenomeno del nepotismo en la Nicaragua de los Somoza, cfr. en-
tre otros, E. Torres Rivas "Sfntesis histdrica del proceso polit ico" en CentroamMca hoy, 
Mexico 1976, pags. 9-119, especialmente pag. 104. 
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al respecto es la l lamada "ley de prescindibilidad" n° 20.549 sancionada 
por el congreso nacional durante el tercer gobierno de Juan Per6n. En 
virtud de esta ley, cada secretario de Estado quedaba autorizado para 
remover a cualquier funcionario dentro de su respectivo ministerio o ju-
risdiccion aduciendo "razones de servicio". Tres afios mas tarde, bajo 
el regimen de la jun ta militar, volvi6 a producirse una nueva reestructu-
racion administrativa aduciendose, a mas de estas " r a z o n e s " el grado 
de "confiabilidad" de los funcionarios. La vaguedad deestas causales per-
mite comprender la discrecionalidad y la consiguiente inseguridad que 
estas disposiciones implican, 

Desde 1966 a 1976, la administracion piiblica argentina fue objeto 
de tres restructuraciones generales: 1966 (gobierno militar de Ongania), 
1973 (gobierno constitucional de Peron) y 1976 (gobierno de la junta mi-
litar). Es obvio que esta inestabilidad es fuente de otra serie de proble-
mas que afectan la organizaci6n misma del Estado: ejercicio simultaneo 
de diversas actividades por parte del funcionario a fin de estar prepara-
do para cuando cambie la situacion politica, con el consiguiente descui-
do de la funci6n piiblica; tendencia a la corrupci6n (23), ya que el puesto 
publico es considerado como una prebenda transitoria de la que convie-
ne sacar el mayor provecho posible mientras dure; imposibilidad de pro-
mover la especializacion profesional de los funcionarios. 

Estas caracteristicas se oponen diametralmente a la concepcion euro-

(23) Con respecto al problema de la corrupci6n en la £poca peronista en la Argentina, 
cfr. Peter Waldmann, Der Peronismus 1943-1955, Hamburgo 1974; en el volumen Amiri-
ca Laiina: historia de medio sigio (editado por el Instituto de Investigaciones Sociales de 
la UNAM), Jvtexico 1977, se encuentran abundantes datos sobre la corrupcidn en diversos 
paises de America Latina. Con respecto a la corrupcion en Venezuela, un buen ejemplo 
del nivel alcanzado son los discursos de los candidatos presidenciales durante la campana 
de 1978 y las declaraciones del propio gobierno venezolano. En el caso de la corrupci6n 
administrativa, sucede lo mismo que en el caso del abismo entre ley formalmente vilida 
y ley eficaz (lo que desde luego es evidente ya que solo se trata aqui de una manifestaci6n 
de este abismo): en el fondo se acepta el hecho de la corrupcidn como un dato m i s de la 
realidad y se convive con ella cual si fuera un fenomeno natura! inevitable. Las comisiones 
investtgadoras que de vez en cuando se crean (sobre todo cuando se produce un cambio 
de orientacion politica en el gobierno) suelen no llegar a ningiin resultado concreto. Un 
caso notable relativamente reciente fue el Ilamado "caso de las 6 fragatas" en Venezuela, 
en donde el monto de las irregularidades administrativas era de 300 millones de bolfvares 
y que concluyera sin la identificacton de un solo responsable. Cfr. al respecto el informa 
de la Comision de Contraloria de la CSmara de Diputados de Venezuela, publicado en El 
Nacional de 2.8.1979. 
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pea del funcionario publico. Joseph LaPalombara (24) ha enumerado seis 
propiedades de la burocracia en las democracias occidentates. En primer 
lugar, su caracter instrumental con respecto a las diversas instituciones 
politicas de la sociedad. 

A ello se aflade, segundo, la expectativa de que el funcionario pu-
blico actiie libre y abiertamente con la pluralidad de asociaciones volun-
tarias que existen en la sociedad, es decir, se espera que no aspire a for-
mar "asociaciones de cl ientes", o sea, grupos de personas dependientes 
politica o econ6micamente del gobierno y que, en ei fondo son utiliza-
dos para aumentar los intereses de la burocracia misma. Tercero, el ca-
racter instrumental de la burocracia es entendido tambien en el sentido 
de que debe actuar como mediadora entre los encargados de adoptar las 
decisiones politicas y las asociaciones voluntarias de la sociedad. Por ello 
asume tambien el cuidado del "interes piibKco". Una cuarta nota distin-
tiva es que la sociedad espera que los miembros de la administracton pii-
blica consideren a quienes han sido elegidos para adoptar las decisiones 
politicas como "legit imamente dotados, mientras duren sus mandatos , 
del poder y el derecho de especificar lo que responde o no responde al 
interes pi ibl ico" (25). 

En quinto lugar, se requiere del funcionario un alto nivel de profe-
sionalidad y su rechazo de la corrupci6n administrativa. Por ultimo, se 
espera que los funcionarios sean fieles a los principios de "racionalidad, 
jerarquia , disciplina y responsabil idad" (26). Estas caracteristicas coin-
ciden con las que ya a comienzos del siglo enunciara Max Weber como 
notas distintivas del funcionario piiblico (27). 

N o he de entrar a considerar la cuestion planteada por LaPalomba-
ra acerca de si estas caracteristicas son condiciones necesarias o no para 
promover el desarrollo econ6mico. Me interesa en cambio subrayar que 
en America Latina estas condiciones no solo no se cumplen sino que la 
realidad burocratica parece constituir precisamente la contraimagen del 
cuadro presentado por LaPa lombara . La influencia politica inmediata 
en la composicion de la administraci6n piiblica con su resultado de ines-
tabilidad y de la primacia de las relaciones personales con quienes deten-

(24) Cfr. Joseph LaPalombara, "An Overview of Bureaucracy and Political Develop-
ment" en del mismo autor, Bureaucracy and Political Devetopmeni, Princeton University 
Press 1963, pags. 3-33. 

(25) Op. cit. pag. 53. 
(26) Ibidem. 
(27) Cfr. Max Weber, Winschaft und Geseltschaft, Tubinga 1976, pag. 125. 
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tan el poder impide la satisfaccion de las condiciones quinta y sexta. El 
caracter de mediaci6n o de custodio del interes publico es tambntn suma-
mente reducido. Ello explica la actitud esceptica con que el latinoameri-
cano se enfrenta con ia administraci6n piiblica por lo que respecta a la 
consideracion de sus intereses. En una encuesta realizada por Gabriel A. 
Almond y Sidney Verba, publicada en 1965 (28), el 4 8 % de los mexica-
mos encuestados consideraban que sus asuntos serfan tratados con poca 
atenci6n por la adminitracion ptiblica y el 27% que serian simplemente 
ignorados (a guisa de comparacion: en la Republica Federal de Alema-
nia, estos porcentajes eran del 18% y del 5 % respectivamente); el 50% 
no esperaba un tratamiento equitativo (en la Repiiblica Federal de Ale-
mania: 9%) (29). 

Si se acepta con Max Weber, que la administraci6n piiblica es el "mi-
cleo del Estado occidental m o d e r n o " (30), la duda acerca de si cuando 
se pronuncia la palabra " func ionar io" se denota la misma entidad en 
America Latina y en Europa Occidental, se extiende tambten a la pala-
bra " E s t a d o " (31). Y si se esta de acuerdo con Joseph A, Schumpeter 
en el sentido de que una de las condiciones de un gobierno democratico 
en una sociedad moderna es contar con una "burocracia bien formada, 
de gran jerarquia, buena tradicibn, fuerte sentimiento del deber y no me-
nos esprit de co rps . . . " (32), se entra tambien a dudar de hasta que pun-
to, bajo las condiciones descritas, es posible en Am£rica Latina el buen 
funcionamjento de la democracia. 

Con respecto a este liltimo aspecto, un buen ejemplo de las diferen-
cias que existen entre los ordenamientos institucionales de America Lati-
na y ios europeos es el caso del funcionamiento del orden constitucional 
mexicano, es decir, un sistema democratico, al menos en su texto consti-
tucional. 

Algunos datos pueden servir para documentar la praxis de la demo-
cracia mexicana. Desde 1929, el partido del gobierno no ha perdido una 

(28)Cfr. Gabriel A. Almond/Sidney Verba, The Civie Cuiture. Potiticat Attitudes and 
Democracy irt Five Nations, Princeton University Press 1965. 

(29) Op. cit, pag. 109, 
(30) Op. cit. pag. 128. 
(31) Tilmar Evers ha analizado agudamente este problema y llegado a la conclusion 

de la necesidad de formular una teoria sistematiea del Estado en lo que el denomina la 
"periferia capitalista". (Cfr, op. cit. en nota 1). 

(32) Cfr. Joseph A . Schumpeter, Kapitatismus, Soziatismus und Demokratie, Munich 
1975, pag. 429. 
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sola eleccion de presidente, de gobernador o de senador. Por lo general, 
el candidato oficial obtiene mas del 90% de los votos y la oposicion no 
ha alcanzado mas que una sola vez el 2 6 % . Asi, en 1934, Lazaro Carde-
nas llego al poder con el 9 8 % de los votos; Avila Camacho , en 1940, 
con el 9 4 % ; Ruis Cortines, en 1952, con el 74%; Lopez Mateo , en 1958, 
con el 9 0 % ; Diaz Ordaz , en 1964, con el 8 9 % ; Echevarria, en 1970, con 
el 85 ,13% y Lopez Portil lo, en 1976, con el 94,24% (33). Con respecto 
a las relaciones entre el poder ejecutivo y el legislativo es interesente se-
nalar que en 1935, 1937 y 1941, el 100% de los proyectos enviados al 
congreso por el ejecutivo fue aprobado por unanimidad en la Camara 
de Diputados. A partir de 1943 es aprobado por unanimidad el 92% de 
los proyectos (1943), el 74% (1947); el 7 7 % (1949); e l 9 5 % (1959); el 82% 
(1961). En cuanto al poder judicial, " en grandes lineas sigue la polttica 
del Ejecutivo y sirve para darle mayor estabil idad" (34). En este sentido, 
no parece exagerada la afirmaci6n de Manfred Mols: "Mexico , desde 
el punto de vista del rendimiento del poder judicial, no es lo que en las de-
mocracias occidentales se llama un Estado de derecho" (35). 

Desde luego, esta realidad no significa que la Constitucion mexica-
na no reconozca el p r indpio de la division de los poderes. Por el contra-
rio, el articulo 49 establece: " E l poder supremo de la federacion se divi-
de en cuanto a su ejercicio, en el legislativo, ejecutivo y judic ia l" . Y no 
hay que olvidar que el caso mexicano es el de una democracia "sui gene-
ris ' ' que en ningun caso puede compararse con el de Nicaragua en la epoca 
de Somoza en donde los articulos 316, 320-324 de la Constitucion esta-
blecian el sistema de la pluralidad de partidos polfticos y el gobierno ma-
nifestaba reiteradamente su fiel observancia de la Constitucion. 

A todos estos casos podria aplicarse la frase de Pablo Gonzalez Ca-
sanova con respecto al poder legislativo en Mexico: " E l legislativo tiene 
una funci6n simbolica. Sanciona actos del ejecutivo" les da " u n a vali-
dez y una fundamentaci6n de tipo tradicional y metafisico con la que 
los actos del ejecutivo adquieren la categoria de leyes o se respaldan en 
el orden de las leyes" (36). 

(33) Cfr. Pablo Gonzalez Casanova, op . cit. en nota 17, p&g. 25 y Manfed Mols, op. 
cit. en nota 3, pag. 323. 

(34) Cfr. Manfred Mols, op. cit. en nota 3, pag. 384. Lo dicho aqui sobre el caso me-
xicano vale tambien para otros pafses de America Latina. Con respecto a Colombia, por 
ejemplo, cfr. el prolijo analisis sobre la dependencia del poder judicial en sus relaciones 
con el ejecutivo, realizado por Marcus Maurer (Organisations- und Verfahrensstrukturen 
in der Strafrechtspflege Koiumbiens, Francfort 1980). Para el caso argentino, cfr. Rober-
to Bergalli, "Jueces e intereses sociales en Argentina" es del mismo autor, Critica a la cri-
minotogia, Bogota 1982, pags, 245 y ss, 

(36) Cfr. Pablo Gonzalez Casanova, op . cit. en nota 17 p&g. 33. 
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3) Pero no solo existen problemas vinculados con las diferentes de-
notaciones de una misma paiabra utilizada en America Latina y en Euro-
pa, sino que tambien dentro de un mismo pais se plantean serias dudas 
acerca de la denotacion de la expresion "sistema juridico vigente". 

Un interesante caso es el del regimen juridico argentino vigente a 
fines de 1973. A el se refirio uno de los periodicos mas importantes de 
la Argentina, " L a Nac ion" , bajo el significativo titulo "Es tado de inse-
gur idad" (37), Paso a citar algunas consideraciones de este articulo: 

" . . . el pais vive en un estado que no podria ser de mayor incerti-
dumbre constitucional. En algunos aspectos juridicos como el concer-
niente a la validez de la legislacion dictada por los gobiernos de facto 
posteriores a 1966, el caos no puede ser mayor. Los tres poderes de ta 
Republica tienen, en efecto, posiciones diferentes en esta materia crucial. 

En primer lugar, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, consti-
tuida despues del 25 de mayo, ha sostenido que esa legislacion caduco 
con el gobierno que la habia sancionado. . . 

En segundo lugar, el Poder Ejecutivo ha demostrado en esta mate-
ria su preferencia por la ambigiiedad: unas veces derogo por simple de-
creto un decreto ley o, como se decia entonces, una 'ley' del gobierno 
revolucionario.. . otras veces se dirigio al Congreso a traves de proyectos 
propiciatorios de ta derogacion de 'leyes' dictadas entre el 28 de junio 
de 1966 y el 25 de mayo de 1973... 

En tercer higar, el Congreso de la Nacion parece haberse desintere-
sado por la gravedad de la cuestion en la medida en que ha aceptado en 
silencio por un lado, la derogacion por decretos de decretos leyes sancio-
nados por los gobiernos revolucionarios y, por o t ro , se ha prestado a de-
rogar por leyes disposiciones legales de naturaleza equivalente . . ." 

El problema que aqui se presenta no es desde luego de naturaleza 
puramente te6rica sino practica. La cuestion residia en que habia de en-
tenderse por " l e y " durante los anos 1966-1973. El gobierno militar que 
ocupara el poder en 1966, en virtud del articulo 5 del Estatuto de la Re-
volucion Argentina, habia asumido las funciones del Congreso; por lo 

(37) Reproducitlo por Carlos S. Nino, Noiasde introduccion al derecho, Buenos Aires 
1974, vol. 3, p igs . 43 y ss. 



LAS FUNCIONES DEI. DERECHO 37 

tan to , sostenia, las normas que dictaba no eran "dec re tos" o "decretos-
leyes" sino " l eyes" . 

Si en 1972, Tilman Evers podia sostener que esta nueva terminolo-
gia era " jur idicamente irrelevante" (38), en 1973 habria de verse que tal 
n o era el caso. 

Un ejemplo: segiin la Constitucion argentina de 1853, cuya vigencia 
parcial el gobierno militar acepto (39), la designacion de generales, almi-
rantes, brigadieres, jueces, embajadores y ministros del Servicio Exte-
rior, requiere la aprobacion del Senado. En virtud del articulo 5 mencio-
nado , el gobierno militar considero que las designaciones que habia dis-
puesto en estos tres ambitos, es decir, el de las fuerzas a rmadas , el de 
la justicia y el del servicio diplomatico, eran perfectamente validos. 

Producido el cambio de gobierno, ei 25 de mayo de 1973, la validez 
de estas designaciones no fue juzgada por criterios juridicos uniformes, 
es decir, no se adopto ni el criterio de declararlas nulas ni tampoco el 
de sostener su validez general. Se opto por criterios eminentemente poli-
ticos teniendo en cuenta los factores reales de poder: los ascensos en las 
fuerzas a rmadas no fueron objeto de impugnacion alguna; los de la jus-
ticia fueron aceptados, pero se resolvio jubilar antes de tiempo a algu-
nos jueces que no ofrecian la suficiente garantia de lealtad ai ejecutivo; 
los del Servicio Exterior fueron considerados como actos incompletos, 
que requerian la convalidaci6n del Senado. 

En este y otros casos similares (hay que tener en cuenta que durante 
el periodo del gobierno militar de 1966-1973 se dicto un gran mimero de 
estas l lamadas " leyes") el derecho deja de jugar una de sus funciones 
primordiales, o sea, la de ordenar las expectativas de las personas cuya 
conducta pretende regular. Ello justifica la calificacion de "es tado de in-
segur idad" que utilizara el mencionado artfculo periodistico. 

N o menos complicado fue en este periodo (que es tan solo un ejem-
plo entre muchos) establecer la jerarquia de las fuentes del orden norma-
tivo vigente. El articulo 3 del Estatuto de la Revolucion Argentina esta-
blecia tres fuentes principales: el propio Estatuto, la Constitucion de 1853 

(38) Cfr. Tilman Evers, Militarregierung in Argentinien. DaspolitischeSystem der "Ar-
gentinischen Revo/ution", Hamburgo 1972, pag. 79. 

(39) Cfr. articulo 3 del Estatuto de la Revoluci6n Argentina, 
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y los objetivos de la Revolucion Argentina fijados en el apendice 3 del 
Acta de la Revoluci6n. 

Con respecto a la jerarquia existente entre el Estatuto y la Constitu-
ci6n, se formularon dos teorfas opuestas: la una vefa una relacibn verti-
cai entre ambas disposiciones normativas ocupando el Estatuto una po-
sicion superior. La otra establecia una ordenacion horizontal conside-
rando que las disposiciones del Estatuto y las partes conciliables de la 
Constitucion constituian un linico cuerpo (40). 

N o menos dificil de determinar era la significaci6n juridica de los 
"objetivos de la Revoluci6n", es decir, si eran derecho inmediatamente 
valido o solo fuentes para la interpretacion judiciai. 

La individualizacion dei sistema normativo vigente en la Argentina 
desde 1966 a 1973 fue por ello motivo de no pocas perplejidades agrava-
das en la practica por las relaciones de dependencia del poder judicial 
con respecto al ejecutivo. 

4) En 1976, bajo el tftulo Recht und Konfliktt Volkmar Gessner pu-
blico un interesante libro en el que, sobre la base de observaciones empiri-
cas, analizaba Ia forma como en el ambito del derecho privado se solu-
cionan en Mexico los conflictos sociales para los cuales el orden juridico 
ofrece un procedimiento o posibilidad de solucion. EI estudio abarca los 
afios 1971-74. Lo que Gessner se habia propuesto tratar era, dicho bre-
vemente, el fenomeno de la "presencia del derecho en las relaciones in-
terpersonales" (14). 

La investigacion de Gessner muestra claramente Ia reducida impor-
tancia que tiene la actividad judicial para Ia solucion de conflictos en Me-
xico, principalmente en las zonas rurales. 

"Practicamente no se recurre a los tribunales. Su funci6n en el campo 
es muy reducida. Cuando existen diferencias de poder, en sistemas alta-
mente interdependientes se agrega el hecho de que para el m&s debil exis-
te poca posibilidad de exito a traves de un procedimtento que es distor-
sionado por las influencias de poder. Aun cuando obtuviera un fallo fa-
vorable y se Hegara a la ejecuci6n de la sentencia, tiene que contar con 
represalias. Por otra parte, en caso de conflicto, el mas fuerte no necesi-

(40) Cfr., por ejempio, Tilman Evers, op. cit. en nota 38, pigs . 74 y ss. 
(41) Cfr. Volkmar Gessner, Rechi und Kanftikt, Tubinga 1976, pag. I I . 
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ta de los tribunales para imponer sus intereses. Posee medios suficientes 
internos al sistema.. . El derecho no juega ningun papel en conflictos en-
tre desiguales. El mas fuerte, el que puede determinar el resultado del 
proceso, no se rige por normas sino por intereses" (42), En caso de con-
flictos entre iguales, se recurre a la ayuda de arbitros q-uienes "pocas ve-
ces aplican normas jur id icas" (43). Hay que tener en cuenta, ademas, 
que el desconocimiento del derecho vigente (Constitucion, leyes de segu-
ro social, leyes laborales) en las zonas rurales encuestadas por Gessner 
llegaba al 8 9 % . La conciencia juridica en el campo tiene muy poco que 
ver con el derecho positivo vigente (44). 

N o es necesario exponer en detalle los resultados de Gessner; solo 
me interesa senalar que los casos que este autor anahza no se reducen 
a las zonas rurales sino que abarcan tambien el ambito urbano e inclu-
yen conflictos en empresas industriaies y entre ellas. Los resultados son 
similares: "Resumiendo, puede decirse con respecto a los conflictos en 
la economia que, en su gran mayoria, son solucionados directamente; 
s61o cuando no hay diferencias de poder entre las partes y cuando se tra-
ta de relaciones de negocios fugaces se llega a los tribunales. . . El dere-
cho privado es poco aplicado en los tribunales. Por otra parte, entra en 
competencia siempre con otras normas e intereses y tiene una reducida 
influencia en el resultado del confiicto" (45). 

Si a los datos y observaciones de Gessner con respecto al derecho 
privado se agregan las de Gonzalez Gasanova acerca del derecho piiblico 
en Mexico, pienso que no cuesta mucho inferir que las funciones que en 
este pais cumple el orden jurfdico positivo son muy diferentes a las que 
se supone normales en los paises de Europa Occidental. 

(42) Op. cit. pag. 219, 
(43) Op. cit. pag. 220. 
(44) Op. cit. pag. 221. 
(45) Op. cit. p4g. 235. Jose M. Rico en Crimen y justicia en Ame~rica Latina, Mexico 

1977, ilustra con abundantes ejetnplos la opini6n negativa que sobre la administraci6n de 
justicia tienen los estratos inferiores de la sociedad latinoamericana, al igua) que la diver-
gencia que existe entre los valores que ellos aplican para la evaluaci6n de las acciones so-
ciales y los sustentados por el Codigo Penal. En una encuesta realizada en las barriadas 
de Santiago de Chile en 1971 (cfr. p3g. 343), el 52 por ciento de los encuestados opino 
que la aceidn de los abogados era pricticamente nula pues sdlo actuaban con fines de 
lucro. En otrainvestigacion realizada en Chile, en 1972, el 88 porciento de los encuestados 
en estas barriadas declaro que sblo tenfa un acceso limitado a la justicia. El 67 por ciento 
preferia solucionar sus problemas personalmente. En PanamS, en la Isla de San Blas, han 
sido investigados casos de venganza privada aceptados por la comunidad, que se rige por 
un sistema secular de justicia, al margen del C6digo Penal, N o muy diferente es la situa-
ci6n en Guatemala (cfr, pSgs. 345 y ss.). 
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5) En el campo de la teorta del derecho no existe practicamente nin-
guna corriente europea de alguna importancia que no haya sido recepta-
da y reelaborada creativamente por los juristas latinoamericanos. 

Con respecto a la filosofia del derecho, si en 1948 Enrique Martinez 
Paz podia decir con razon: " E n todos los paises de America Latina el 
pensamiento jusfilosofico ha seguido en su desarrollo, aunque con algo 
de retraso, el ritmo dei pensamiento europeo occidental" (46), desde ha-
ce por lo menos dos decenios es notoria la influencia de los pensadores 
anglosajones como asi tambien la creciente contribucion latinoamerica-
na al analisis de las cuestiones teoricas del derecho (47). Por cierto que 
a medida que es mayor el grado de abstraccion en la consideracion de 
los problemas del derecho, aumenta la comunidad de temas que preocu-
pan tanto al latinoamericano como al europeo. El caso quizas mas noto-
rio de esta afinidad teorica es el de la logica deontica y el ejemplo mas 
claro el de la influencia en Eurbpa de los escritos de los deonticos argen-
tinos Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin, Practicamente no existe pu-
blicacion europea sobre temas de logica deontica en donde ambos auto-
res no aparezcan citados y comentados in extenso. 

La sociologia juridica, en cambio, presenta un grado de desarrollo 
mucho menor quizas atribuible, en parte a la enorme influencia del pen-
samiento kelseniano en America Latina y a la ' 'expulsion del pensamiento 
sociologico" (48) que trajo aparejada la teoria pura del derecho. A esto 
debe agregarse una tendencia a considerar que la actividad del teorico 
del derecho se limitaba al estudio de las normas constitucionalmente va-
lidas, descuidando el aspecto de su eficaria o ineficacia. Es significativo 
que precisamente cuando en los nuevos regimenes autoritarios de Ame-
rica Latina las normas dictadas adquieren mayor eficacia, la atencion co-
mience a centrarse en los efectos sociales del derecho y se produzca una 
mayor acentuacion de las perspectivas funcionalistas, no sdlo entre los 
autores de ideologia marxista. 

Es probable ademas que la preocupacion por el tema de la justicia 
que actualmente es notoria en la filosofta juridica y social (en autores 

(46) Cfr. Latin AmericanLega/Philosophy, Cambridge/Massachussetts 1948, pig, XIX, 
(47) Con respecto a la filosofia argentina del derecho, cfr. Manuel Atienza Actualfi-

losofta dcl derecho en Argentina, tesis doctoral Madrid, 1979, de pr6xima publicaci6n en 
Buenos Aires. 

(48) Cfr. Norbcrto Bobbio, "El analisis funcional del derecho: tendencias y proble-
mas" en del mismo autor, Contribucion a la teoriadel derecho, traduccion y nota prelimi-
nar de A. Ruiz Miguel, Valencia 1980, pags. 263-287, pag, 264. 
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tan dispares como Jiirgen Habermas y John Rawls o Robert Nozick, pa-
sando por Niklas Luhmann) y su creciente recepcion en America Lati-
na estimulen igualmente un cambio de actitud en los teoricos del dere-
cho lat inoamericano. 

No hay duda que la influencia de Hans Kelsen tuvo una muy salu-
dable influencia metodologica en America Latina y que en La lectura de 
sus obras se formaron geneTaciones de juristas mas sobrios y sutiles en 
la consideracion de los aspectos formales del derecho y que libro a no 
pocos de caer en la tentacion de un falaz jusnaturalismo como el que sur-
giera en la Alemania de postguerra alrededor del concepto de la "na tu -
raleza de las cosas" . Pero tambien es verdad que, debido a las caracte-
risticas del sistema juridico normativo de la mayoria de los paises lati-
noamericanos, la teoria pura ofrecio amplias avenidas para alejarse de 
la realidad cotidiana del derecho. Los resultados de la critica interna de 
Kelsen y del analisis de sus polemicas con H . L. Hart y Alf Ross princi-
palmente, sumados a las nuevas corrientes de la filosoria juridica y so-
cial comienza a manifestarse con progresiva intensidad en el t ratamiento 
por parte de los teoricos del derecho de dos temas que habian sido " p r o -
h ib idos" por la teoria pura: el de la justicia y el del aspecto social del 
derecho (49). 

III 

Pienso que tras la presentacion de estos ejemplos, no habra mayor 
inconveniente en aceptar, por lo menos, las siguientes conclusiones: 

1) En paises significativos de America Latina, el orden juridico san-
cionado de acuerdo con las disposiciones constitucionales o por gobier-
nos de facto, no regla las expectativas de comportamiento de las institu-
ciones y de los individuos en amplios campos de la interaccion social. 
N o solo el status deontico de las acciones suele ser impreciso sino que 
tambien en los casos en los que no existen mayores dudas acerca de lo 
ordenado, prohibido o permitido juridicamente, la aplicaci6n de las co-
rrespondientes disposiciones es reducida, como lo demuestran, entre otras, 
las investigaciones de Gessner. 

2) En muchos paises de America Latina, el orden juridico constitu-
cional no constituye una fuente relevante de tegitimacion de los actos del 
poder polftico. 

(49) Un bucn ejemplo en este senlido es el caso de Carlos S. Nino. 
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La diferencia que existe entre la evolucion juridico-politica en Ame-
rica Latina y en los pafses de Europa Occidental puede apreciarse clara-
mente si se realiza el ejercicio de aplicar el criterio weberiano de Ia creen-
cia en la iegaiidad como tipo de dominacion legitima, a la genesis del 
poder politico de gran parte de los gobiernos latinoamericanos. Dificil 
sera en este caso hablar de "dominacion racional**, de la obediencia por 
parte del gobernante al "orden impersonal de Ia Iey" (50). 

Si se acepta que el derecho ha asumido, a lo iargo de un prolongado 
desarrollo, la funcion de ser fuente de legitimacion del poder en los pai-
ses europeos, sera tambien dificil atribuir al orden constitucional latinoa-
mericano esta misma funcion. 

3) Al no cumplir con las funciones 1) y 2), el orden constitucional 
no es el que proporciona las razones legales para Ias acciones de los indi-
viduos e instituciones. Y si se tiene en cuenta la confusion que suele exis-
tir con respecto al orden jurfdico vigente en los regimenes de facto (co-
mo sucediera en la Argentina en 1966-1973, por ejemplo), esta deficien-
cia se extiende tambien a las normas de comportamiento que ellos mis-
mos sancionan, 

4) Debido a la frecuencia de los golpes militares y a la larga dura-
ci6n de los estados de sitio, el orden constitucional raras veces cumple 
la funcion de regular los procedimientos de modificacion de la ley y la 
forma como deben operar los organos encargados de su aplicaci6n. En 
una serie de paises significativos de America Latina estas funciones son 
cumplidas por las llamadas actas institucionales o constttucionales. Pre-
cisamente porque ello es asi, la importancia del orden constitucional co-
mo obstdculo o como estfmulo del desarrollo social es muy reducida y 
se hace dificil adoptar frente a el la posicion optimista de Alberdi o Ia 
pesimista de Novoa Monreal. 

5) Lo dicho acerca de la deficiencia notoria de las funciones norma-
tivas de la Constitucion y del orden sancionado de acuerdo con ella no 
significa que aqu£Ila no cumpla funcion alguna y que sea sin mas pres-
cindible. Por el contrar io, si se desea comprender la naturaleza de los 
sistemas juridico-politicos latinoamericanos, no hay que olvidar que la 
Constitucion cumple, por lo menos, estas funciones: 

(50) Cfr. Max Weber, op. cit. en nota 27, pags. !24 y ss. 
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a) Urra funcion casi "metaf i s ica" (para usar la expresion de Gonza-
lez Casanova) de ser una ideologia siempre disponible y siempre dese-
chable, segtin Ia situacion del momento . La Constitucion es una especie 
de "reserva argumenta t iva" a la que los gobiernos y los partidos politi-
cos pueden recurrir utilizando ademas la carga emotiva de la expresi6n 
"derecho const i tucional" . 

b) Una funcion de declaracion programatica de tareas a cumplir en 
un futuro mas o menos lejano. EIlo la inmuniza frente a posibles trans-
gresiones, por ejemplo en e! plano de la vigencia de los derechos funda-
mentales del c iudadano, pues siempre es posible aducir que se esta en 
vias de realizar el programa contenido en Ia Consti tucion. 

c) C o m o consecuencia de estas dos funciones, la Constitucion pasa 
a convertirse en elemento esencial de Ia mitologia politica de los respecti-
vos paises. Efectivamente, se Ia invoca en un intento de reconciliacidn 
de las discrepancias que existen entre los valores profesados y el com-
portamiento real, por Io general en tiempos de crisis; sus principios no 
necesitan ser verificables ni ser guia de un estado de cosas realmente exis-
tente (51). 

6) En el ambito de lo que Joseph Raz denomina funciones sociales 
indirectas del derecho (52), sobre todo en sociedades muy heterogeneas 
(como son las de los paises andinos o la mexicana), la aplicacidn general 
de la Constituci6n (que por lo general se inspira en las dictadas para so-
ciedades homogeneas) suele traer aparejado un reforzamiento de la desi-
gualdad social. En el caso de Ios regfmenes que integran la clase de lo 
que se l lama " m o d e r n o au tor i ta r i smo" (53) no hay duda que esta no es 
una consecuencia indirecta no deseada sino una de Ias finalidades pro-
puestas. Pero en ambos casos, el orden juridico no cumple con una de 
las funciones que Carl J. Friedrich considera fundamental en los pafses 
occidentales, es decir, Ia reduccion de Ias tensiones sociales (54). Ello trae 

(5I )Sobre esta concepcion del mito politico cfr. Kenneth M. Coleman, "The Political 
Mythology of the Monroe Doctrine" en John D. Martz y Lars Schoultz, Latin America, 
the United States, and the Inter-American System, Boulder, Colorado, 1980, pags. 95-114, 
pag. 97. 

(52) Cfr. Joseph Raz, "On the Functions of Law" en A.W.B. Simpson Oxford Es-
says in Jurisprudence, Second Series, Oxford 1973, pags. 278-304, pag, 299. 

(53) Sobre elconcepto "modemoautoritarismo", cfr. entreotros, David Collier (comp.), 
The New Aitthoritarianism in Latin America, Princeton University Press 1979, con abun-
dante bibliografia sobre este tema. 

(54) Cfr. Carl J. Friedrich, "Die Verfassungsproblematik der Entwicklungslander im 
Hinbltck auf die Aufgaben des modernen Staates" en Theo Stammen, Vergleichende Re-
gierungslehre, Darmstadt 1976, pags. 451-476. 
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aparejados grandes deficits en lo que respecta a la satisfaccion de princi-
pios minimos de justicia, con lo que se vuelve problematica tambien la 
justificacion etica de este derecho (55). Este ambito es el que mas inter£s 
ha despertado en los politologos y socioiogos que analizan el funciona-
miento del Estado en America Latina (56). 

7) Estas caracteristicas del derecho como sistema normativo condi-
cionan tambien Ia posicion del jurista. SI es verdad, como creo haberlo 
ejempiificado, que ios sistemas jurfdicos latinoamericanos estan afecta-
dos por una casi permanente incertidumbre con respecto a la regla de 
reconocimiento, presentan un marcado distanciamiento entre el orden 
constitucionalmente sancionado y su aplicaci6n real, a la vez que ano-
malias estructurales en sus instituciones, no parece muy aventurado afir-
mar que ei jurista corre el peligro de cometer Ios siguientes "pecados 
graves" : 

a) describir un derecho de vigencia practicamente nula, pero no co-
mo podria hacerlo el historiador, sino con la pretensidn de hacer refe-
rencia a una realidad actual. Es el caso de los constitucionalistas en mu-
chas universidades de America Latina. EI jurista contribuye asi, bajo el 
manto de un supuesto respeto a la Constitucion, al encubrimiento de la 
realidad y a aumentar el despiste ciudadano (57); 

b) pretender armonizar el sistema juridico de facto con el constitu-
cionalmente sancionado, disimulando las contradicciones que entre am-

(55) Cfr. al respecto, John Rawls, A Theory of Justice, Oxford 1971 o Robert No-
zick, Anarchy, State, and Utopia, Oxford 1974, por ejempio. 

(56) Cfr. ai respecto ias obras de Tilman Evers y de Norbert Lechner citadas en nota 1. 
(57) "Desde d punto de vista conceptual, el constitucionalismo iatinoamericano iden-

tifica, describe y funcionaliza un poder politico abstracto que nada tiene que ver con las 
determinaciones concretas que emanan de la realidad historico-social. Este no es un argu-
mentum ad hominem dirigido a legisiadores y tratadistas, sino el rasgo intrinseco de una 
disciplina social tipificada como secundaria". (Mario Miranda Pacheco, "Crisis de poder 
y poder ejecutivo en America Latina" en instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM 
(ed.) El predominio del poder ejecutivo en Latinoamirica, Mexico 1977, p igs . 351-364, 
pag. 355). Es claro tambien que el metodode describir el derecho constitucional sanciona-
do como si fuera el efectivamente vigente es uno de los recursos predilectos por quienes 
intentan disimular el caricter dictatorial de algunos regimenes "constitucionales" en America 
Latina. Un muy buen ejemplo al respecto es el libro de Hubert Krier, Tapferes Paraguay, 
Wiirzburg 1979, y sus referencias a los derechos dcl ciudadano establectdos por la Consti-
tucion paraguaya, que pueden ser "comparados a las normas correspondientes de cual-
quier Constitucion vigente en el mundo librc" (op. cit. p ig . 51). 
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bos existen. Suele ser el comportamiento de no pocos jueces y funciona-
rios del poder judicial (58); 

c) minimizar Ias diferencias que existen entre el derecho constitucio-
nalmente sancionado y su aplicaci6n, en paises que no estan sometidos 
a regimenes de facto. EI jurista proporciona aqui una especie de "cemento 
ideoI6gico" susthutivo de una inexistente estructura social y economica 
homogenea (59). 

En Ios dos primeros casos, los juristas constituyen un importante 
grupo social que contribuye a reforzar la estabilidad de los regimenes de 
facto. En efecto, si se acepta que Ia calificacion de un gobierno como 
" l e g a l " no es una mera descripci6n de acuerdo con criterios establecidos 
sino m£s bien un acto de reconocimiento y de Ieal adhesion, con clara 
connotaci6n prescriptiva, no hay duda que una forma eficaz de procla-
mar esta Iegalidad es actuar en la manera aqui descrita (60). 

8) En vista de estos peligros, conviene recordar las sugerencias for-
muladas por Carlos S. Nino en el sentido de que las tareas descriptivas 
y sistematizadoras de Ia dogmatica juridica "deberian comenzar por de-
terminar que normas tienen efectivamente vigencia en cierto ambi to , pa-
ra lo cual tendrian que dejar de lado ciertos preconceptos sobre las 'ver-
daderas ' fuentes del derecho y analizar, fundamentalmente a traves de 
las decisiones judiciales, cuales son las pautas que reciben real aplica-

(58) Sobre las relaciones entre la administracion de justicia y las Fuerzas Armadas, 
cfr. Ambai Palma Fourcade "Poder Judicial-Fuerzas Armadas" en Universidad Menen-
dez Pelayo (ed.), La iuchapor ta democracia en Amirica Latina, Guadalajara, s.d. pSgs. 
153-160. El estudio de las razones de la actitud complaciente del poder judicial frente a 
los regimenes de facto supera los iimites de este trabajo. En el articulo aqui mencionado, 
Palma Fourcade enumera entre otras, el conservadurismo del poder judicial, ,!a forma de 
designaci6n de sus miembros, su origen social. Enrique Vescovi ("Ei predominio del po-
der ejecutivo en America Latina" en e! libro editado por el Instituto de Investigaciones 
Juridicas de la U N A M mencionado en nota 53, pags. 439-447) anade, ademfe, !a falta de 
una carrera judiciai y los bajos sueldos de los jueces, cuya cxistencia dependc de las deci-
siones de! ejecutivo. Por otra parte, hay que tener en cuenta que por Io gencral los gobier-
nos de facto, entre sus primeras medidas, suelen rcmover a !os jueces de las cortes supre-
mas, las que despues se limitan a legalizar los actos de! ejecutivo enmarcandolos en e! esta-
tuto por ii sancionado sin por ello dejar dc invocar la Constitucion. (Cfr. al respecto Helio 
Juan Zarini, o p . cit. en nota !0 , especiaimente pags. 324 y s.). 

(59) Cfr. Norbert Lechner, op. cit, en nota 1, p&g. 160, nota 10. 
(60) Sobree! caracter adscriptivo del concepto "gobierno iegal", cfr. R.M. Hare "The 

Lawfu! Government" en Peter Laslett y W.G. Runciman, Philosophy, Potitks and So-
ciety, Third Series, Oxford 1967, pags. 157-172. 
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c ion" (61). Ademas, los juristas "deberian encarar tambten la tarea de 
mostrar las consecuencias de indoie social, economica, etc. que se siguen 
de cada una de las posibles alternativas interpretat ivas" (62). 

Ambas propuestas implican un acercamiento a la realidad que per-
mitiria eliminar la situacion a) del punto amerior y reducir los proble-
mas seftalados en c). La connotacion etica de la segunda propuesta de 
Nino exige tener una mayor conciencia de las consecuencias en el caso 
de Ia posici6n b). 

9) C o m o bien lo ha sefialado Garcfa Mendez (63), en los regimenes 
que integran la clase del Ilamado "nuevo autor i ta r i smo" , la diferencia 
entre norma sancionada y norma vigente tiende a reducirse enormemen-
te. EIlo se debe a) a la mayor concentraci6n del poder legislativo, b) a 
la firme voluntad de imponer las disposiciones normativas dictadas y c) 
a la disponibilidad de Ia fuerza necesaria para ello. 

Un buen ejemplo de a) es el articulo 182 introducido en Ia Constitu-
cidn brasilefia de 1967 por la reforma del 17 de oc tubrede 1969. Su texto 
es el siguiente: 

"Con t inua en vigencia el Acta Institucional mimero 5 del 13 de di-
ciembre de 1968 y las demas Actas expedidas posteriormente. Paragrafo 
unico: El presidente de Ia Republica, despues de consultar al Consejo 
de Seguridad Nacional, podra decretar la cesacI6n de la vigencia de cual-
quiera de esas Actas cuyas disposiciones fueran consideradas 
innecesarias". 

Este es un excelente caso deio que Kelsen llama "competencia su-
p r e m a " , es decir, la posibilidad juridica de modificar la Constituci6n sin 
Iimitacion alguna (64). En realidad, podria afirmarse que ia Constitu-
ci6n brasilena de 1969 consta de un solo articulo: el 182 (65). 

(61) Cfr. Carlos S. Nino, Introduccidn a! andlisis del derecho, Buenos Aires 1980, pigs. 
342. 

(62) Ibidem, pags. 343-344. 
(63) Cfr. op. cit, en nota 1. 
(64) Cfr. Hans Kelsen, Das Probiem der Souverdnitat unddie Theorie des Vdlkerrechts, 

Aaien 1960, p&gs. 47 y ss. 
(65) Asi Iosefialo acertadamente el senador Paulo Brossard. Cfr. Luiz Pinto Ferreira, 

"Predominio dei poder ejecutivo en America Latina" en el libro editado por el Instituto 
de Investigaciones Juridicas de ia UNAM citado en nota 53, pigs . 25-64, especialmente 
pag. 34). 
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Ilustrar los puntos b) y c) superaria los limites de este trabajo aun-
que quizas no este de mas subrayar que la voluntad de imposici in nor-
mativa esta estrechamente vinculada con la conviccion que sustenta este 
tipo de gobierno en el sentido de que posee razones suficientes para el 
autoabastecimiento de legitimidad politica (66), Por ello, en este tipo de 
gobiernos, disminuye consecuentemente la necesidad de contar con de-
claraciones adscriptivas de legalidad (67). 

IV 

Lo aqui expuesto pretende poner de manifiesto algunos rasgos pe-
culiares del derecho latinoamericano, en su doble acepci6n indicada al 
comienzo de este t rabajo. Estas notas distintivas no autorizan una gene-
ralizaci6n absoluta con respecto a todo el continente pero advierten acerca 
de la necesidad de actuar con cautela cuando se trata de estudiar las fun-
ciones del derecho en America Latina, sobre todo desde una perspectiva 
europea. 

(66) Esta caracteristica convierte a los Estados del "nuevo autoritarismo" en formas 
de gobierno diametralmente opuestas a la del Estado iiberal surgido despues de la Ilustra-
cion. Sobre esta problematica, cfr. por ejempio, Hermann Liibbe, "Staat und Zivilreli-
gion. Ein Aspekt politischer Legitimitat" en ARSP, Beiheft n° 15 (1981) pags. 40-64. 

(67) Esta confianza en el autoabastecimiento de ideologia legitimante hace que estos 
gobiernos se nieguen, en principio, a buscar fundamentos de legitimacion aienos a elios 
mismos. Muy ilustrativo en este sentido es un documento de la Presidencia de la Argentina 
del 8 de a g o s t o d e 1978 en donde se dice: "Todo este proceso parte de una fuente de legiti-
midad: los documentos del 24 de marzo de 1976. En ningun momento debe producirse, 
por lo tanto, una transferencia abierta o indirecta de iegitimidad hacia otras fuentes. N o 
hay que someter este plan ni a la consulta de los dirigentes —lo cua! supone darles de ante-
mano representatividad y 'soberania'— ni tampoco a plesbicitos que, aun cuando se ga-
nen, suponen restablecer el concepto demag6gico de 'puebio' y darle a ese t^rmino —en 
definitiva un mito politico— la soberania". 
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SUMARIO: I. La Constitucion y ia actividad financiera en el ordenamiento juridico, II. 
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gresividad del tributo, C) Conclusi6n. 

I. LA CONSTITUCION Y LA ACTIVIDAD FINANCIERA EN EL 
ORDENAMIENTO JURIDICO 

Si entendemos por ordenamiento juridico, abreviadamente, el con-
junto de normas —de distinto rango y origen— que regulan el conjunto 
de fenomenos que , a juicio de un grupo social organizado, son colecti-
vamente relevantes, nos encontramos que en este acervo se hallan tan to 
Ia Constituci6n de un pais como la actividad de los entes publicos enca-
minada a la obtencion de recursos con los que hacer frente a los gastos 
publicos necesarios para crear y mantener ios servicios publicos oportu-
nos con la finalidad de satisfacer, con ellos, las necesidades colectivas. 
Asi pues, desde Ia perspectiva juridica tendremos —por lo menos con-
vencional o did&cticamente y sin entrar ahora , ni por asomo, en analisis 
y problemas de autonomias cientificas— un Derecho constitucional, es 
decir el Derecho que disciplina el fenomeno Constitucion, y el Derecho 
financiero, es decir, por su parte, el Derecho que disciplina la actividad 
antes sumariamente descrita. 

Planteadas asi Ias cosas, hay que senalar inmediatamente, con to-
do , que la relacion del Derecho financiero con el constitucional no ha 
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sido siempre entendida del mismo modo . Ello se ha debido, entre otros 
factores, a la consideracicm que de la Constituci6n y del Derecho consti-
tucional se ha hecho, bien analizados desde el punto de vista del Dere-
cho administrativo, bien desde la totalidad del ordenamiento juridico y 
—como indudable herencia kelseniana— colocado a la cabecera del 
mismo. 

Para O. MAYER —segiin expone en la introduccion a su Derecho 
Administrativo aiemdn— " l a administracion es la actividad del Estado 
para el cumplimiento de sus fines. Asi entendida, es lo opuesto de la Cons-
titucion que no hace mas que preparar esta accion: la administracion sig-
nifica la formaci6n de la potencia soberana mediante la cual et Estado 
se capacita para o b r a r " (1), Enfocada de tal modo la Constitucion, en 
ella se establece el marco de actuaci6n de las distintas actividades del Es-
tado: administrativa, judicial, tegislativa; y, por lo que respecta a! Dere-
cho financiero, en la Constituci6n se encontrara un mayor o menor mi-
mero de disposiciones que regulen la actividad estatal (y, principalmente, 
la administrativa y la legislativa) en orden a los ingresos y gastos publi-
cos. Fue la doctrina alemana la que elabor6 esta distincion dentro del 
Estado con et fin de encontrar un concepto para el Derecho administra-
tivo: " L a administracion, dice M O H L , es el conjunto de actos y resolu-
ciones destinados a aplicar a los casos concretos el contenido de la Cons-
tituci6n y a dirigir, conforme a ella, la vida entera del Estado. La Cons-
tituci6n es, pues, el fundamento, el principio, lo que esta fijo y perma-
nente; la Administracion indica lo que se mueve y cambia, lo que es ac-
tual y concre to" (2). 

La Constituci6n, ademas de establecer la organizacion del Estado 
en el sentido apuntado, contiene tambien directrices materiales para la 
actuaci6n legislativa, administrativa y judicial del mismo. Los principios 
constitucionales equivalen a un verdadero programa, cuya realizaci6n co-
rrespondera a los organos titulares de las diversas actividades estatales, 
y que se comporta como techo y amparo de la vida juridica de una co-

(1) Redacci6n quecoincide pricticamente con la del art. 1. de la Ley de Regimen luri-
dico dela Administraci6n del Estado, de 26 de Julio de 1957, al decir: "La Administraci6n 
del Estado, constituida por 6rganos jerarquicamente ordenados, actiia para el cumplimi-
neto de sus fines con personalidad juridica tlnica". La actual Constituci6n espafiola de 
1978, en su art. 103. 1 establece que "La Administracion Publica sirve con objetividad 
los intereses generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarqufa, descen-
tralizaci6n, desconcentraci6n y coordinaci6n, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho". 

(2) Citado por O R L A N D O —itnportador y reelaborador de la doctrina alemana en 
Italia— en Principi diDiritto Amministrativo, Firenze, 1891, pa^. 1. Trad. cast. de Alvaro 
RODRIGUEZ BEREIJO. Edit. Inst. Est. Admon. Local. Madrid, 1978. 
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munidad politica. Vista la Constitucion desde este angulo, de ella depen-
de todo el ordenamiento juridico que, reciprocamente, debe acomodar-
se a ella tan to en el momento de ser creado por el legislador como de 
ser aplicado por los particulares y por la Administraci6n, como de ser 
contrastados ambos por el juez. Sin desconocer la diferencia entre los 
llamados principios generales del Derecho y los principios constitucio-
nales de un ordenamiento juridico, si que debe reiterarse su relacidn exis-
tente con independencia del regimen politico vigente en un pais y en un 
momento bist6rico concreto (3). 

U.LA DISGRECACIONDEL DERECHOFINANCIEROENEL DE-
RECHO CONSTITUCIONAL Y EN EL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO. LA PRIMERA DOCTRINA AUSTRIACA YSUSRE-
PERCUSIONES. 

Es en el primero de los dos aspectos expuestos en el que la primera 
doctrina austriaca del Derecho financiero se desarrollo. M Y R B A C H -
R H E I N F E L D , en primer lugar, no se limit6 a definir el Derecho finan-
ciero " c o m o aquella parte del Derecho piiblico positivo que tiene por 
objeto la regulacion de las finanzas de las Corporaciones publicas (Esta-
do y Corporaciones que, dentro de el, gozan de la autoadminis t raci6n)" 
(4) sino que, a continuaci6n, distinguio el Derecho constitucional finan-
ciero del Derecho administrativo financiero. La parte del Derecho finan-
ciero en sentido juridico que pertenece al Derecho constitucional esta com-
puesto por las normas que pertenecen a este Derecho, mientras que , por 
el contrario, el Derecho administrativo financiero esta compuesto por las 
normas que pertenecen al Derecho administrativo. Al primero de estos 
Derechos apenas le dedica M Y R B A C H - R H E I N F E L D tres paginas de su 
obra, y en ellas se refiere unicamente al problema del Presupuesto y del 

(3) FERNANDEZ-CARVAJAL, refiriendose al regimen politico espafiol anterior a 
la Constituci6n de 1978 y, concretamente, a la Ley de Principios del Movimiento Nacional 
de 1958, afirmaba que "las decisiones politicas basicas aparecen configuradas aqui preci-
samente c o m o principios, con lo cual queda establecida una fecunda conexi6n entre lo po-
litico y lo juridico ya que la expresi6n nos remite a los principios generales de! Derecho", 
La Constitucion Espanola. Madrid ,2 a edic. 1969, pag. 19. Para GARCIA DE ENTERRIA, 
los principios generales son los principios institucionales, los cuales expresan, a travfe de la 
conversi6n tecnica correspondiente, el orden de valores propio dei Derecho natural o del 
orden politico, ver Reflexiones sobre la ley y los principios generales det Derecho en el De-
recho adminisirativo, en Rev. Adm6n. Publ, 40 (1963), pag, 221. Para Matias CORTES 
"es mejor hablar de principios constitucionales del sistema tributario que deprincipios ge-
nerales del ordenamiento tributario", en Sem. Est. Der. Fin. 16 (1968), pag. 93 . 

(4) MYRBACH-RHEINFELD, F.: Grundriss desFinanzrechts. Leipzig, 1906, pag. 9. 
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consentimiento de los tributos por Ia representacion popuiar (5). Todo 
el resto se dedica al Derecho administrativo financiero, es decir a las nor-
mas de Derecho administrativo que se refieren a los ingresos y gastos pii-
blicos. 

Este antiguo profesor de Economia Polftfca en la Universidad de Inn-
sbruck dio un buen paso en favor del Derecho financiero con su Grun-
drtss des Finanzrechts, pero creo que, junto a Ios meritos de su obra, 
mucho ayudo a su fama y difusi6n el acierto del titulo dado a la misma. 
El Derecho financiero, para este autor, no deja de ser el resultado de su-
mar los preceptos que en el Derecho constitucional y en el Derecho ad-
ministrativo hacen referencia a las finanzas publicas. 

En igual sentido construyo el Derecho financiero el que podemos 
considerar sucesor de MYRBACH-RHEINFELD en Austria: Otto WITT-
SCHIEBEN. Entiende este autor que el Derecho financiero es el "con-
junto de normas juridicas segun las cuales se cubren las necesidades de 
las Corporaciones publicas de un Es t ado" (6), y senala que los preceptos 
de este Derecho est£n contenidos parte en el Derecho constitucional y 
parte en el Derecho administrativo; ambos campos del Derecho, ei Dere-
cho constitucional financiero y el Derecho administrativo financiero, afir-
ma (7), se han convertido en partes autonomas dentro de Ias dos grandes 
disciplinas: el Derecho constitucional y el Derecho administrativo. 

Lo que WITTSCHIEBEN considera como objeto de ambas ramas 
del Derecho financiero se acomoda a la distincion anteriormente expues-
ta entre Constitucion y admiftistracion. 

El Derecho constitucional financiero tiene por objeto la exposici6n 
de los principios por los que debe regirse la elaboracidn del Derecho en 
temas financieros y la definicion de los factores a tomar en cuenta para 
llevar a cabo la construccion del ordenamiento juridico-financiero. Mas 
concretamente este autor lo resume en cuatro puntos: 

1 °) Determinacion del poder ptiblico del Estado y de las demds Cor-
poraciones piiblicas inferiores en cuanto a la legislacion, administracion 
y justicia financiera. 

(5) MYRBACH-RHEfNFELD, F.: Grundriss cit., pag. 17-19. 
(6) WITTSCHIEBEN, O.: Grundriss desosterreichischen Finanzrechtes. Graz, 1937, 

pag. 1. Este libro fue Ia 2" edici6n de Das Osterreichische Finanzrecht. Graz, 1926. 
(7) WITTSCHIEBEN, O.: Grundriss. Cit., pags. 4 - 5. 
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2°) Creacion de medidas de seguridad contra las arbitrariedades que 
se puedan cometer en la esfera privada de los particulares. 

3°) Regulacion de Ias relaciones financieras de las distintas Corpo-
raciones publicas entre si. 

4°) EI Derecho constitucional financiero austriaco se basa en el prin-
cipio de que las cargas publicas solo pueden ser exigidas en base a una ley. 

Por lo que se refiere al Derecho administrativo financiero, senala 
que este Derecho, al igual que el Derecho administrativo, " se encuentra 
tambien anclado en la Constitucion y regula la continua y planificada 
actividad de las Corporaciones coactivas para asegurar y cubrir sus ne-
cesidades economico f inancieras". 

Esta distincion parecia tan importante en aquellos momentos que 
LIPPERT (8) al definir el Derecho financiero como "el conjunto de todas 
aquellas normas del Derecho piiblico que regulan las relaciones entre los 
Estados dotados de soberania financiera y los cfrculos de personas y am-
bito territorial sometidos a e l " , sin hacer referencia a la citada distinci6n 
y construir un concepto central basico del Derecho financiero, cosecho 
un buen numero de criticas (9). 

Tambien en Suiza se siguio esta orientacion, como se demuestra en 
uno de los pocos trabajos dedicados ai Derecho financiero. Asf, para 
SCHAERR (10) " las normas del Derecho financiero pueden estar conte-
nidas en la Constituci6n, Derecho constitucional, o en leyes especiales 
o normas reglamentarias, es decir, Derecho administrat ivo". BLUMENS-
TEIN, sin embargo, al no considerar el Derecho financiero como disci-
plina — e incluso el Derecho tr ibutario, segun es sabido, como una parte 
del Derecho administrativo ( I I )— unicamente ha hablado, en alguna oca-
sion, del Derecho administrativo financiero, entendiendo que ei mismo 
"regula la fijacion y utilizacion de los recursos financieros como feno-
meno global (Derecho administrativo financiero material), y las institu-

(8) LIPPERT-. tnternationatesFinanzrecht. Triest, Wien, Leizpig. 1912. pag. I I . 
(9) Por ejempio ia de Karl NEUMAYER: Internationales Fianzrecht, en Zeitschrift 

fiir internationales Recht (1915), pag. 186. 
(10) SCHAERR, A.: DasFinanzrecht desKantons.Zurich, 1933, pag. I I . Este traba-

jo por toda divisi6n dos apartados, dedicado el primero al Derecho constitucional finan-
ciero (p^gs. 14 - 49) y el segundo al Derecho administrativo financiero (p£gs. 50 - 128). 

(11) Vease por todas las ocasiones en que BLUMENSTEIN, E. ha mantenidoesta opi-
nion: System des Steusrrechts. Zurich, 3 a edic. 1971, pdg. 10. 
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ciones de procedimiento que sirven para el control y garantia del legiti-
mo destino de los recursos financieros (Derecho administrativo financiero 
formal)" (12). Ante ello puede pensarse que este Derecho administrativo 
financiero de BLUMENSTEIN no es quivalente y n o se corresponde con 
el Derecho administrativo financiero de M Y R B A C H - R H E I N F E L D , si-
no que para el profesor de Berna el Derecho financiero era parte del De-
recho administrativo: es el Orden juridico de la Economia de lasFinan-
zas, segun reza el titulo de su colaboracion en el Tra tado de Finanzas 
de G E R L O F F y N E U M A R K , y con el que se quiere expresar la relaci6n 
existente entre el orden juridico y Ia Hacienda Publica en una comuni-
dad politica regida por el principio del Estado de Derecho. 

En Alemania, esta concepci6n dual del Derecho financiero, forma-
do en base a preceptos del Derecho constitucionai y del Derecho admi-
nistrativo, no fue desarrollada, lo cual no quiere decir que no se recogie-
se por los autores que , sin embargo, se dedicaron fundamentalmente al 
estudio del Derecho tributario. "El Derecho financiero —dice WALDEC-
KER (13)— pertenece en su parte juridico constitucional al Derecho cons-
titucional, mientras que en lo que se refiere a la realizacion de dicha par-
te constitucional, pertenece al Derecho adminis t ra t ivo" . 

Quiza el que se pasara a definir el Derecho financiero por su conte-
nido objetivo (ingresos y gastos), en Iugar de hacerlo por las zonas nor-
mativas en donde se regulaba (constitucional y administrativo) condujo 
a que Ios temas referentes a gasto ptiblico y presupuesto quedasen defi-
nitivamente relegados al campo del Derecho constitucional siendo obje-
to de estudio fundamental por los constitucionalistas como uno de Ios 
problemas de la relacion entre gobierno y parlamento (14). Con ello, la 
ordenacion de los ingresos quedo como materia del Derecho administra-
tivo (15). 

Sin embargo , algunos autores de los que se dedicaron al Derecho 
tributario no pudieron ignorar que este Derecho tambien tenfa relaci6n 

(12) BLUMENSTEIN, E.: El orden Juridico de la Economia de las Finanzas. Trad. cast, 
en el Tratado de Finanzas de GERLOFF/NEUMARCK. Buenos Aires, 1961, pags. 112 
y 115 - 121. 

(13) WALDECKER, L.: Deutsches Steuerrecht. Breslau, 1924, pag. 30. 
(14) Esta afirmacion se sigue nianteniendo hoy, por ejemplo ALBINANA, C : Laevo-

iucion histdrica delpresupuestoespaHot, en Hac. Piibl. Esp. 11 (1971), pag. 30: "el presu-
puesto, a pesar de su naturaleza pluridisciplinar corresponde ser estudiado por el Derecho 
constitucional con plenitud de concepto y de significacion juridica". 

(15) Ver, por todos, HENSEL, S.: Steuerrecht. Berlin, 1924, pags. 1 - 2. 
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con el Derecho constitucional. En este sentido, la distincion que antes 
se habia referido por los austrfacos al Derecho financiero, se aplic6 al 
Derecho tributario y asi, nos encontramos con un Derecho constitucio-
nal tr ibutario y un Derecho administrativo tributario en las obras de 
Hermnn MIRBT y Kurt BALL (16). Tambien en este caso se dedica mu-
cha mayor atenci6n al Derecho administrativo tributario que al Derecho 
constitucional tributario, como habia ocurrido con el Derecho financiero. 

Desde este pun to de vista de la sistematizaci6n, no es de extranar , 
pues, que la materia estudiada fundamentalmente por el Derecho finan-
ciero y por el Derecho tributario coincidiesen. Se t ra taba, ante todo , de 
estudiar los tributos y, cuando m£s, el resto de los ingresos publicos (17). 

Esta orientaci6n, Ia de identificar Derecho financiero con tr ibutario 
al haber dejado en manos dei Derecho constitucional Io que se refiere 
a Ios gasto publicos y presupuesto, fue la seguida tambien en Italia: el 
Corso di Diritto finanziario de O. R A N E L E T T I , las Lezioni di Diritio 
finanziario de T E S O R O , los Elemenii di Diritto finanziario de A .G . 
G I A N N I N I , y las Instituzioni di Diritto finanziario de M. P U G L I E S E , 
centraron su atenci6n en el Derecho tr ibutario a pesar de los tftulos de 
sus obras (18). 

I I I . LA CONSTITUCION COMO MARCO DE LOS CRITERIOS 
PARA EL REPARTO DE LA CARGA TRIBUTARIA 

El o t ro aspecto de la vinculacion del Derecho financiero al constitu-
cional hace referencia a los criterios que en la Constituci6n se establecen 
en orden a la regulacion de los ingresos y gastos piiblicos. En efecto, la 
Constituci6n suele establecer una serie de principios en virtud de los cua-
les se debe regir ia ordenaci6n de la actividad financiera del Estado. La 
atenci6n dedicada a la relaci6n del Derecho financiero con los principios 
constitucionales ha dependido, y sigue dependiendo hist6ricamente, tanto 
de que las Constituciones acojan dichos principios como de la efectivi-

(16) MIRBT, H.: Grundriss des deutschen und preussischen Steuerrrechts. Leipzig, 
Erlange, 1926, p3gs. 34 y 84. Baii, K.: Grundiss des gesamten Steuerrechts. II. Allgamei-
nes Steuerrecht. Mannheim, Beriin, Leipzig, 1933, pags. 6 y 29. 

(17) M Y B AR CH - REHEINFELD dedica una de las partes de su obra a! estudio de los 
monopolios estatales Grundriss, cit. p ig . 40 - 53. 

(18) Milano, 1928; Roma, 1932; Milano, 1945; Padova, 1937, respectivamente. 
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dad inmediata que tengan los preceptos constitucionales ante los tribu-
nales ordinarios y, sobre todo, ante un Tribunal Constitucional. 

En esta relacion hay que distinguir aquellos principios que se refie-
ren estrictamente a la materia tributaria y que la Constitucion ha recogi-
do , es decir, principios tributarios constitucionalizados, de otros princi-
pios constitucionales que no haciendo referencia expresa o no siendo pri-
vativos de la materia financiera le son aplicables, es decir, principios cons-
titucionales directamente relacionados con la materia financiera. 

Los primeros son los que, evidentemente, mayor importancia —por 
su especialidad— tienen en el campo financiero, y de ellos sobresale uno, 
que afecta de forma inmediata al campo de Ios tributos: el principio de 
capacidad contributiva. 

Hoy es normal (sobre todo en la doctrina cientifica italiana y espa-
nola) que al hablar del Derecho constitucional financiero se haga refe-
rencia a este enfoque de los principios y al de capacidad econ6mica de 
manera especffica. 

Este principio, si bien constituye Ia pieza ciave del ordenamiento tri-
butar io , su virtualidad ha sido, no obstante, generalmente olvidada en 
los plantemientos dogmaticos de la disciplina, quedando centrado su pa-
pel a constituir un lfmite constitucional a la hora de determinar los pre-
supuestos de hecho de los tributos. 

A) Los principios de capacidad econdmica e iguaidad 

a) La Constitucion aiemana de Weimar de 11 de agosto de 1919 

Si muchos son los autores que no han admitido la efectividad de di-
cho principio en la elaboraci6n y construccion del Derecho tributario, 
este rechazo no es de extranar en los autores alemanes tanto por su con-
cepci6n formalista y cientffica (pura) de su construccidn juridica como 
por el hecho de no tener en la Constitucion un precepto que recogiese 
la obIigaci6n del gravamen de acuerdo con la capacidad contributiva. En 
efecto, hasta la Constitucion de Weimar, de agosto de 1919, no se habia 
recogido a nivel constitucional el citado principio. En el art . 134 de esta 
Constitucion se establecia que " todos los ciudadanos sin distinci6n con-
tribuiran al mantenimiento de todas las cargas piiblicas en relacion a sus 
medios y en la medida establecida por la ley". 
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La doctrina considero con bastante unanimidad que los " m e d i o s " 
a que se referia el art . 134 era la capacidad contributiva (Leistungsfahig-
keit) (19). El verdadero problema se planteaba en saber el grado de vin-
culaci6n que el legislador tenia a dicha medida de la capacidad contribu-
tiva, pues, como se desprende del art. 134, la contribucion de los ciudada-
nos a las cargas publicas tiene dos condiciones: l a ) contribuir en rela-
ci6n a sus medios. 2 a ) contribuir en la medida establecida por la Ley. 

Con lo cuai la primera condicion pasa a traves de la segunda. Esta 
segunda condici6n es la que pone de manifiesto la vinculacion del legis-
lador ordinario al principio constitucional. Principio que, de un lado, 
se reconocia como "idea del Hberalismo" (20) heredada de la Declara-
cion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y 
que, de o t ro , se concretaba en la alternativa entre progresion o propor-
cionalidad en el reparto de la carga tributaria. 

Sin embargo la alternativa entre proporcionalidad y progresion re-
mitia a explicaciones exteriores al principio de la capacidad contributiva 
del art . 134, por lo que se intento su concrecion logico-formal en el prin-
cipio de la igualdad relativa (Verhaltnisgleichheit) propuesta hecha de un 
modo decisivo por L E I B H O L Z (21) y cuya importancia se demuestra en 
el hecho de que la Constitucion alemana de Bonn no haya recogido el 
principio de la capacidad contributiva siendo suficiente el principio ge-
neral de igualdad establecido en el art. 3. 

N o deja de ser curioso que si bien el principio del gravamen en rela-
ci6n con los medios, establecido en el art. 134 de la Constitucion de Wei-
mar , es, hoy, considerado como un caso de aplicacion del principio de 

(19) Ver, entre otros, BUHLER, O., en Grundrechte und Grundpftichten der Reichs-
verfassung, obra dirigida por NIPPERDEY. Berlin 1929 - 30, tomo II, pag. 313. HEN-
SEL, A.: Verfassungarechtliche Bindungen des Steurgestezgebers. Besteuerung nach der 
Leistungsfahigkeit. Gleichheit vor dem Gesexz, en Vierteljahresschrift fiir Steuer • und Fi-
nanzrecht (1930), pags. 451 y 463. MAINZER, O.: Gieichheit vor dem Gesetz. Gerechtig-
keit und Recht. Berlin, 1929, pag. 33. 

(20) HUTTEL, A.: Gleichmassige Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit (Inthalt 
und Bedeutung des Arxikeis 134 der Reicheverfassung). Bochum, 1934, p&g. 33, 

(21) LEIBHOLZ, C : Gieichheit vor dem Gesetz. Berlin, 1925, pag. 39. En 1924 se 
da un cambio en la literarura juridico-piiblica, quc a partir de entonces, va a entender que 
cl principio de igualdad no afecta exclusivamente al ejecutivo (aplicacibn de la ley) sino 
tambien al legislador. La aportaci6n de LEIBHOLZ se bas6 en la profundizacidn y desa-
rrollo de la teoria formulada sobre este punto por TRIEPEL, cuyas implicaciones para 
el Derccho tributario fueron de la mayor importancia, y que se plasmaba en que "Gleiche 
Tatbestdnde mussen gieich behandeit werden " (a igualdad de supuestos de hecho tiene que 
darse una igualdad de tratamiento en sus consecuencias). 
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igualdad que establecia dicha Constituci6n en su art . 109(22), en las dos 
Ponencias presentadas a Ia Vereinigung der Deustschen Staatsrechtsieh-
rer en 1926 por Erich KAUFMANN y Hans NAWIASKY sobre el tema 
Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfas-
sung (23) no se hiciera ninguna alusion 3! art. 134 como caso de especifi-
caci6n del art . 109. Unicamente en una intervenci6n oral , en el coloquio 
posterior al informe, Albert HENSEL recordo que "ya en la Kommuna-
(abgabengesetz prusiana de 1893 se encontraba el principio de igualdad. 
En la actualidad, el Derecho tributario realiza esfuerzos por encontrar 
un principio de igualdad. No obstante, los principios de igualdad, que 
han sido puestos de manifiesto por el Derecho tributario no se han teni-
do absolutamente en cuen ta" (24). Posteriormente, en 1930, este autor 
analiz6 m£s detenidamente el problema, considerando el ar t . 134 como 
un caso especial del art . 109 de la Constituci6n, pero af i rmando, al mis-
mo t iempo, que contenia criterios de justicia tributaria material con sig-
nificado au t6nomo (25). 

b) Laposicidn del Prof. PALAO: ta igualdad como interdiccion de 
la arbitrariedad 

Recientemente ha vuelto sobre este importante tema el Profesor PA-
L A O y, tras la exposicidn del camino seguido por el principio de capaci-
dad contributiva en la doctrina italiana, se pronuncia por la critica de 
dicho concepto en la medida en que se le considere como criterio mate-
rial de justicia tributaria que concretiza el " m a s general principio de iguai-
dad al que vendrian a dotar de un contenido mater ia i" (26). Para este 
autor , siguiendo una vasta corriente doctrinal, el verdadero significado 

(22) APELT. W.; Geschichte der Weimarer Veriassung. Miinchen, Beriin, 2 a e d i c , 
pag. 303. 

(23) Verbffentlickung der Vereinigung. Beriin, Leipzig, 1927, pags. 2-62. Recuerdese 
que fue en esta misma Sesidn de 1926 en la que se trataron c o m o segundo tema, las Ponen-
cia de A. HENSEL y O, BUHLER sobre La inftuencia det Derecho tribuiario en taforma-
cidn de conceptos det Derechopubtico, traducidas a! castellano en ia Rev. Hacienda Publi-
ca Espafiola 22 (1973) pag. 173 - 206. 

(24) HENSEL, A.: Verdffentlichung der Vereiningung, cit; pag. 58. 
(25) HENSEL, A.: VerfassungsrechtticheBindungenderSleuergesetzgeber, cit. pag. 443. 
(26) PALAO, C : Apogeo y crisis dei principio de capacidad contributiva, en Estu-

dios juridicos en homenaje al Profesor de Castro. Madrid, 1976, pag. 400. Ver tambien 
su conferencia en e! VII Curso de Especializacao em Direito Tributirio de la Facultad de 
Derecho de la Universidad Cat6!ica de Sao Paulo (octubre, 1978) recogida en la Revista 
de Direito Tributario 4 (1978) p£g. 125 bajo e! titulo tsonomia e capacidade contributiva• 
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del principio de igualdad es la "interdicci6n de la a rbh ra r i edad" , por 
lo cual, y " n o requiriendo privar de todo contenido material al concepto 
de capacidad econ6mica, puede pensarse que esta constituye una especi-
ficaci6n del principio de igualdad, si bien indeterminada y sujeta, en cuan-
to a su m o d o de operar, a los limites que se derivan con caracter general 
dei principio superior; es decir, en el sentido de que no serian inadmisi-
bles las discriminaciones que se establezcan prescindiendo de la capacidad 
contributiva, siempre que estuviesen objetivamente justificadas y no pu-
diesen ser consideradas como infundadas o arbi t rar ias" (27). 

N o es necesario, segun esta linea de pensamiento, dicho principio 
de capacidad econ6mica siempre y cuando el principio de igualdad se en-
tienda como imperativo dirigido al legislador de justificaci6n de las nor-
mas , de eliminaci6n de la arbitrariedad. En este supuesto, afirma PA-
L A O (28), " h o es necesario que la Constitucion imponga expresamente 
(positiva o negativamente) determinados contenidos a la legislaci6n cuan-
do estos limites materiales se deducen inmediatamente de la idea de jus-
ticia, de modo que las normas que los violasen serfan consideradas como 
evidentemente contrarias al sentimiento de lo justo del que participa la 
comunidad" . Asi es como se puede explicar, senala el citado autor , " p o r 
que la alusion a la capacidad contributiva puede desaparecer de los tex-
tos constitucionales sin que ello suponga una merma absoluta en los li-
mites a las leyes tributarias ni en la precisi6n y determinaci6n con que 
estos se formulan tecnicamente" . 

La relaci6n entre principio de capacidad contributiva y el de igual-
dad se ha dado tambien en el Derecho constitucional espafiol. Desde la 
Constituci6n de Cadiz se repite en todas las Constituciones el citado prin-
cipio del gravamen en relaci6n a los medios. Sin embargo, en la Consti-
tucion de la II Repiiblica espafiola no se hace referencia al mismo siendo 
suficiente el principio de igualdad de su art . 2 (29). 

(27) P A L A O , C : Apogeo y crisis, cit. pag. 422, 
(28) P A L A O , C : Apogeo y crisis, cit. pag. 416. 
(29) Constituci6n de 1812. arts. 8 y 339; Constitucion de 1837, art. 6; Constituci6n 

de 1845, art. 6; Constitucion (no promulgada) de 1856, art. 7; Constituci6n de 1869, arts. 
26 y 28; Constituci6n (proyecto) de 1873, art. 30; Constituci6n de 1876, art. 3 . 
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B) Revision (por GIARDINA y MAFFEZZONI) de la teoria causalista 
de GRIZIOTTI, Capacidad contributiva y capacidad economica y su in-
cidencia en la proporcionalidad o progresividad del tributo 

Parece opor tuno, llegados a este punto , hacer referencia con algun 
detalle a la posicion mantenida por GRIZIOTTI y, sobre todo, a la re-
consideraci6n que de ella.hicieron, en Italia tambien, GIARDINA y MAF-
FEZZONI (30), maxime si tenemos en cuenta el paralelismo que han te-
nido en aquel pais y en Espana ios preceptos constitucionaies sobre la 
capacidad contributiva en relacibn con el de capacidad econdmica y la 
incidencia de ambos con el problema de la propocionalidad o progresivi-
dad del reparto de la carga tributaria. 

Antes, con todo, recordemos brevemente, siguiendo a P A L A O (31), 
cuctles han sido las teorias formuladas sobre el principio de capacidad 
contributiva en cuanto limite constitucional de car&cter material para la 
legislaci6n tributaria y que, resumidamente, son las siguientes: 

1*) La tesis de GRIZIOTTI y sus seguidores, llamada tambien con-
cepci6n causal del impuesto, segun la cual la capacidad contributiva es 
la causa ultima de pagar el impuesto, por ser manifestacion de la causa 
primera, que es el beneficio derivado de los servicios publicos. 

2 a ) Un posterior desinteres de la doctrina, motivado en gran medi-
da por la critica de la concepci6n anterior. La noci6n de capacidad con-
tributiva se considera demasiado indeterminada para constituir un limi-
te al legislador (A.D. GIANNINI , entre otros). 

3 a ) Una fase de rehabilitacion (GIARDINA) y posterior apogeo dei 
principio (MAFFEZZONI) . Para los autores que se integran en este gru-
po la capacidad contributiva viene a ser la medida de la justicia fiscal, 
al concretar en el ambito tributario el principio de igualdad. Interpre-
tando la nocion de capacidad contributiva adoptada por el legislador cons-
titucional se piensa induso que podrian Ilegar a extraerse de ella las li-

(30) A efectos de csta reconsideracion, en las paginas que siguen se hace un amSlisis 
y comentario de las obras de GIARDINA, E.: Le basi teoriche detprincipio deita capacitd 
cortlributiva. Milano, 1961 y de MAFFEZZONI, F.; / / principio di capacita contributiva 
rtei dirittofinanziario. Torino 1970; y con anterioridad, sobre todo, Vaiore positivo di principi 
costituzionali in matena tributaria, Rev. jus (1956), pag. 326. 

(31) P A L A O , C.: Los limites det control de Constitucionalidad de la tegislacibn fis-
cat. Comunicacion presentada a ia Ponencia niim. 8: Estructura socio-politica y sistemas 
fiscates, en la / ° Mesa Redonda sobre ei Reparto de la Carga fiscat. Valle de ios Caidos, 
1974. Esta comunicacion era un avance dei trabajo del Profesor PALAO: Apogeoy crisis 
del principio de capacidad contributiva, citado mas arriba en nota (26). 
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neas esenciales del sistema fiscal querido por la Constitucion, lo cual per-
mite declarar la inconstitucionalidad de aquellos tributos que no se ajus-
tan a los prejuicios de cada autor . 

4 a ) Los excesos conceptualistas de esta corriente doctrinal producen una 
crisis del principio de capacidad contributiva, que deja de ser considera-
do por un nuevo sector doctrinal (GAFFURI, LA ROSA) (32) como ma-
nifestacion de la igualdad en materia tributaria. Se distingue el campo 
de actuacion de ambos principios, y el de capacidad contributiva, al que 
se atribuye un contenido mucho menos amplio que en la concepcion an-
terior, pasa a compartir con el de igualdad, concebida como igualdad 
formal, su antiguo monopolio como rector de la justicia tributaria. EI 
principio de capacidad contributiva se entiende como minima exigencia 
material de la legislacion fiscal. 

En Italia el problema se plantea partiendo del art . 53 de su Consti-
tuci6n, que dice: "Tu t t i sono tenuti a concorrere alle spese publiche in 
ragione della loro capacita contributiva". El problema podria parecer 
resuelto en el Derecho espanol por cuanto e) art. 31.1 de la Constitucion 
de 1978 dice que "Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos pu-
blicos de acuerdo con su capacidad economica...", lo cual, a nivel de 
ley ordinaria, se hallaba ya establecido desde 1963 en el ar t . 3 de la Ley 
General Tributaria al decir que " l a ordenacion de los tributos ha de ba-
sarse en la capacidad econ6mica de las personas llamadas a satisfacer-
l o s . . . " (33). Como puede observarse, se elude el problema que plantea 
la delimitacion conceptual de la capacidad contributiva recurriendo a otro 
principio, el de capacidad economica, estrechamente relacionado con 
aquel y de una aparente objedvidad muy superior. 

Benvenuto GRIZIOTTI intento dar un sentido concreto a la expre-
sion "capacidad contr ibut iva" afirmando que lo que se queria consa-
grar con tal principio era la necesaria relacion que debia de existir entre 
la persona llamada a satisfacer el tributo y los servicios o ventajas que 

(32) GAFFURl, F.: L'Auitudine aita contribucione Milano, 1969. A estos autores hay 
que unir tambien MOSCHETTI, F.: principio deila capacita contrihutiva. Padova, 1973, 
traduccion castellana de J. CALERO y R. NAVAS, Madrid, 1980. 

(33) Sobre el principio de capacidad economica en la Constitucion espaflola de 1978. 
PEREZ DE A Y A L A , J.L.: Lascargaspiibiicas:principiosparasu distribucidn. Hac. Piibl. 
Esp. 59(1979) pag. 87. MARTIN DELGADO, J. M a : Los principios de capacidad econo-
mica e iguatdad en la Constitucidn espaiiola de 1978, Hac. Piibl. Esp. 60 (1979) pag. 61, 
del mismo autor: El control constitucional del principio de capacidad econdmica, cn Ei 
Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, vol. II, pag. 1571, PONT MESTRES, M.: La jus-
ticia tributaria y su /ormulacidn constitucional. Rev. Esp. Der. Fin, 31 (1981) pag. 365. 
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le proporcionaban los gastos publicos. De esto resulta que la capacidad 
contributiva es solo una cualificaci6n, determinable objetivamente, de 
Ios hechos elegidos por la Ley como supuestos facticos de los tr ibutos. 
Se parte, por t an to , de considerar la capacidad contributiva como un fn-
dice del disfrute de Ios servicios publicos, y no como una referencia a 
la capacidad econbmica del sujeto pasivo, como se habia entendido este 
principio con anterioridad en otros paises. 

Pa ra Federico MAFFEZZONI es valido este punto de partida: se 
trata de delimitar los sujetos pasivos de los ingresos publicos, lo cual puede 
hacerse de varias formas. En principio cabria la posibilidad de hacerlo 
en base a critertos puramente territoriales, sin la necesidad de recurrir 
a una determinada nocion de capacidad contributiva. Pero pronto se Ile-
ga a la conclusidn de la inadmistbilidad de tal criterio, por llegar a situa-
ciones que resultan dificiles de aceptar; evidentemente, la dificultad de 
admisi6n de este criterio deriva de la existencia de una subconsciente exi-
gencia de justicia tr ibutaria, y la concreci6n de exigencias de este tipo 
se hace, precisamente en el principio de capacidad contributiva. 

Toda la doctrina esta de acuerdo en admitir la necesidad de justicia 
tr ibutaria, pero la discordancia surge en el momento de determinar c6-
mo deba realizarse tal justicia en un sistema impositivo concreto. Segiin 
M A F F E Z Z O N I resulta indiscutible que todo tr ibuto sera justo s61o si 
se exige en proporcion a los beneficios que el sujeto l lamado a satisfacer-
lo percibe de los servicios ptiblicos del Estado. 

Otra posible solucion al problema de la delimitacion de Ios sujetos 
pasivos de la imposici6n, tal como resulta del art . 53 de la Constituci6n 
italiana, es la apor tada por BERLIRI , al afirmar que la expresion " tu t -
t i " hace referencia a todos los ciudadanos italianos, con lo cual no seria 
el principio de capacidad contributiva el criterio delimitador, sino sim-
plemente el estado de ciudadania. Resulta manifiesta la intenci6n de BER-
LIRI de salvar la dificultad del problema de la delimitacion conceptual 
del principio de capacidad contributtva recurriendo a esta facil salida, 
pero ello no nos aclara en absoluto nuestras dudas. 

La cuestion mas interesante que tanto GRIZIOTTI como MAFFEZ-
ZONI deben resolver es la fundamentacion de Ia negativa a admitir la 
tradicional interpretacion de la capacidad contributiva como capacidad 
econ6mica. 

Analicemos, por tanto , las objecciones expuestas por MAFFEZZO-
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NI, dice este autor, en primer lugar, que el consentir al legislador ordi-
nario elegir como presupuestos de los impuestos los hechos indicativos 
de riquezas o de capacidad economica, aunque no sean indicativos de 
las ventajas usufruidas de los servicios piiblicos, significa consentir al 
legislador que imponga, a igualdad de capacidad econ6mica, igual pres-
tacion tributaria, tanto a quien manifiesta indices de disfrute de los ser-
vicios como a quien no manifiesta nada, es decir, tanto al extranjero oca-
sionalmente residente en el pais, como al que reside en €1 habi tualmente, 
lo cual resulta inadmisible. 

En segundo lugar, y esto es especialmente interesante para los fines 
de esta exposicion, afirma que en contra de la difundida convicci6n de 
que la capacidad econ6mica de los sujetos pasivos de los ingresos publi-
cos sea una entidad objetivamente determinable, se puede afirmar con 
seguridad que no lo es, por la siguiente razon: la capacidad econ6mica 
no puede medirse por la renta, pues no existe una nocion univoca de la 
misma. La existencia de varios conceptos de renta haria posible distribu-
ciones de los ingresos publicos muy distintas unas de otras . Los concep-
tos de renta-producto, renta-ingreso, renta media, renta efectiva etc. pue-
den combinarse en un mimero indefinido de formas, y cada una de estas 
combinaciones corresponde a una medida distinta de la capacidad eco-
nomica de un sujeto. La eleccion entre el mimero indefinido de posibles 
medidas de la capacidad econ6mica corresponde al legislador ordinario, 
el cual se convierte asi en arbitro de la situacion, dando a esta capacidad 
el contenido que mejor le parezca. La intrinseca contradicion de la no-
cion de capacidad economica se manifiesta tambien en otro aspecto: co-
mo hemos visto, la capacidad econ6mica de una persona puede determi-
narse en base a un mimero indefinido de elementos, como la renta, el 
pa t r imonio , etc. y ninguno de estos elementos por si mismos es suficien-
te para representar dicha capacidad. Pero en la realidad cada figura de 
ingresos piiblico no puede referirse simultaneamente a todos estos ele-
mentos , sino s61o a uno o algunos de ellos, de lo que resulta que ninguno 
de los tributos puede fijarse en relaci6n con la capacidad econ6mica. 

Finalmente, tampoco puede eliminarse la indeterminaci6n de Ia ca-
pacidad econ6mica recurriendo a la capacidad de gasto de las personas 
y deduciendo esta de su gasto efectivo. En efecto, del gasto efectivo no 
puede obtenerse una medida de la capacidad economica por las siguien-
tes razones: ante todo, el relacionar los ingresos piiblicos con el gasto 
efectivo significa excluir la posibilidad de que guarden relaci6n alguna 
con el ahor ro , es decir, implica afirmar que el ahorro no manifiesta ca-
pacidad econ6mica de contribuir al gasto piiblico, lo cual es insostenible. 
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En segundo lugar, el gasto de una persona no puede considerarse como 
un todo homogeneo, sino que debe de ser cuaiificado en base a juicios 
de valor referentes a su destino (para evitar el poner en un mismo nivel 
el gasto del drogadicto o el de quien debe contribuir al sustentamiento 
de sus familiares, por ejemplo). Pero entonces un gasto cualificado por 
tales juicios de valor debe admitir necesariamente un poder practicamente 
ilimitado del legislador ordinario para elaborar criterios que relacionen 
el gasto con los ingresos publicos, cesando por tanto de ser aquel un cri-
terio univoco de determinacion de Ios ingresos publicos. Por otra parte, 
el gasto de una persona es un indice seguro de la existencia en dicha per-
sona de una necesidad que satisfacer, una necesidad precisamente distin-
ta de la que se pueda satisfacer con el gasto publico. De aqui cabe dedu-
cir que ei gasto individual es por si sdlo prueba de incapacidad economi-
ca de contribucion a los gastos publicos, a menos que imponga un juicio 
de valor segun el cual es necesario o conveniente sacrificar la necesidad 
que se satisface mediante el gasto privado, en beneficio de la que pueda 
satisfacer 'mediante el gasto publico. 

Estos razonamientos inducen a MAFFEZZONI a concluir que Ia ex-
plicaci6n de que la doctrina financiera y juridica hayan sido en el pasado 
poco propicias a dar credito a las nociones de capacidad contributiva y 
darles fuerza vinculante para el legislador ordinario consiste en que esta 
se entendfa, expresa o tacitamente, como capacidad econ6mica, noci6n 
de todo punto inutilizable para esbozar cualquier sistema homogeneo de 
ingresos publicos. 

Sentada la tesis de la imposibilidad de identificacion de los princi-
pios de capacidad contributiva y capacidad econ6mica, MAFFEZZONI 
pasa a demostrar que el verdadero significado de Ia capacidad contribu-
tiva esta en el aprovechamiento de las ventajas proporcionadas por los 
servicios publicos. 

Se basa ello en la afirmacion de que todos los supuestos de hecho 
fijados por el Iegislador italiano para la determinacion de los tributos 
deben de considerarse, con la excepcion de los hechos ilicitos, como ma-
nifestaciones de goce de un servicio pubiico, mientras que no cabe consi-
derarlos como manifestacion de capacidad economica. 

En efecto, dicha consideracion es valida respecto de la peticion de 
servicios publicos dirigida a entes publicos, pero lo es tambien respecto 
de la renta personal, en cuanto ha sido producida por una actividad pro-
ductiva asistida por los servicios publicos. Y lo mismo puede decirse del 
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patr imonio, cuya formacion y conservaci6n no es concebida sin el auxi-
lio de Jos servicios. Como, por otra parte , estos supuestos de hecho son 
todos de naturaleza economica y representan un valor expresabie en di-
nero, se soluciona el problema de la medicidn deJ goce de ios servicios 
publicos. No es que se quiera decir que el valor economico representado 
por dichos supuestos de hecho sea el mismo del goce que experimenta 
el sujeto por los servicios piiblicos, sino que su valor varia en el mismo 
sentido que los servicios publicos recibidos. 

Otra justificaci6n de este significado del principio de capacidad con-
tributiva deriva del hecho de que el Estado debe ejercitar sus poderes pa-
ra tutelar los derechos y garantizar el desarroilo econ6mico y social de 
los individuos y de la colectividad. Por consiguiente, si el Estado debe, 
con su actividad y SYJS servicios, promover el bienestar de los individuos 
y de la colectividad, es obvio que en el esquema general de la Constitu-
cion debe existir una correlacion directa y necesaria entre el valor de los 
hechos econdmicos gravados por los tributos y el de los servicios piibli-
cos gozados. 

Llegados a este punto todos los autores que defienden esta interpre-
tacion del principio de Ja capacidad contributiva deben defenderse de la 
tradicionaJ acusacion de que no resulta mensurable la satisfacci6n pro-
ducica a cada individuo por el disfrute de un servicio piiblico. 

MAFFEZZONI lo hace del siguiente modo: Las ventajas que los ser-
vicios piiblicos comportan a los individuos son ciertamente entidades sin 
un precio de mercado, a diferencia de otros bienes economicos. La im-
posibilidad de determinar el valor de dichos servicios en base a las valo-
raciones individuales de los sujetos pasivos de los ingresos piiblicos no 
impiica Ja imposibilidad de determinar el valor en base a valoraciones del 
legislador ordinario. Por el contrario, el legislador ordinario puede lle-
gar aJ valor de los servicios piiblicos de que se han beneficiado los suje-
tos pasivos de los tributos atribuyendo a las distintas manifestaciones de 
goce de los servicios piiblicos un valor idoneo para expresar su naturale-
za y relacionando la cuantia deJ tributo a este vaJor expresivo de la inten-
sidad del goce experimentado. 

Se trata de un modo de determinar el valor de las ventajas de los 
servicios piiblicos adecuado al legislador, como organo del Estado que 
debe repartir las cargas piiblicas, no conforme a valoraciones individua-
les, sino segiin valoraciones de interes general 
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De aqui que la importancia del principio de capacidad contributiva resi-
de precisamente en imponer al legislador ordinario este tipo de reparto 
de los ingresos piiblicos. 

Se detiene a continuacion MAFFEZZONI en un detallado analisis 
de los distintos supuestos de hecho contemplados por el sistema tributa-
rio italiano, relacionandolos con su interpretaci6n del principio de capa-
cidad contributiva, lo cual resulta especialmente dificil en el caso de los 
hechos delictivos, que en ningiin caso es posible asimilar a manifestacio-
nes de goce de un servicio publico, y que por tanto el asocia al hecho 
de impedir que otras personas se beneficien de dichos servicios. 

Pero con su exposici6n general de la teoria, se tienen ya bastantes 
datos para encontrar los puntos debiles de la misma, que La hacen tam-
bien inaceptable. 

En primer lugar, la tan repetida necesidad de que la Constituci6n 
senale un criterio objetivo de reparto de la carga impositiva queda insa-
tisfecha si se acepta que el principio de la capacidad contributiva hace 
referencia al goce experimentado por el sujeto al recibir un servicio pii-
blico, puesto que la valoraci6n de dicho goce se deja en manos del legis-
lador ordinario, quien carece de criterios objetivos de medida o valora-
ci6n. Es como si la Constituci6n se hubiese limitado a estabLecer que el 
sistema tributario debe ser jus to , dejando a la voluntad del legislador or-
dinario la valoraci6n de la justicia de cada tributo segiin criterios no es-
pecificados, 

Po r otra par te , y aqui reside el punto mas debil de esta teoria, no 
se ve la necesaria correlaci6n entre servicios piiblicos y obligaci6n de sa-
tisfacer t r ibutos. Evidentemente esta relaci6n debe existir a nivel colecti-
vo, en el que los servicios prestados por el Estado deben ser iguales a 
las cantidades sustraidas a los particulares para su financtaci6n; pero es-
to no quiere decir que esta ecuaci6n debe producirse a nivel individual 
para cada persona, sino que puede suceder lo contrario, a saber, que quien 
mas se beneficie de los servicios piiblicos sea quien se encuentra en los 
niveles mas bajos de renta, y que por tanto no puede satisfacer tributo 
alguno. Si esto no fuera asi perderia mucha de su raz6n de ser la vida 
en comunidad, n o habiendo nadie que estuviese dispuesto a atender las 
necesidades de los mas indigentes. 

El querer basar la justicia impositiva en criterios de equiparacion de 
prestaciones, como si se tratase de contratos sinalagmaticos, lleva al ab-
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surdo, que se intenta salvar af i rmando que la mejor expresibn de goce 
de los servicios publicos es la riqueza del que Ios percibe. 

En cierto sentido se trata de dar la vuelta al problema: en un princi-
pio parece que las cargas de la comunidad deben satisfacerse en propor-
cion a Ias posibilidades de cada uno , pero no hallando justificaci6n clara 
a esta necesidad, se intenta explicarla mediante la creacion de una con-
cepcion segun la cual las posibilidades de cada uno estan en funci6n di-
recta de los servicios publicos aprovechados, por lo que debe establecer-
se una equivalencia entre los servicios percibidos y los prestados. 

Toda la teoria, como se ve, descansa sobre el principio de que quien 
mas tiene es aquel que mas se ha beneficiado de los servicios publicos, 
aunque se quiera rechazar expresamente esta acusaci6n. N o tiene o t ro 
significado, en efecto, la afirmacion de M A F F E Z Z O N I de que tan to la 
renta como el pa t r imomo son manifestaciones de goce de los servicios 
publicos. Parad6jicamente, y a pesar de los esfuerzos derrochados en re-
chazar la interpretaci6n de la capacidad contributiva como capacidad eco-
nomica, se vuelve a Ia estimacion de aquella en base a elementos de ca-
racter econ6mico que bien podemos reunir bajo el concepto de capaci-
dad economica. 

Y es que , a pesar de las posibles contradicciones del concepto de ca-
pacidad economica, es instintiva la idea de riqueza de la persona como 
criterio de repar to de la carga tr ibutaria. 

Lo que no resulta ya tan instintivo es el afirmar la progresividad del 
sistema tr ibutario, es decir, que los mas ricos deben de participar de ma-
nera mas que proporcional al nivel de su riqueza al sostenimiento de las 
cargas publicas. 

Es evidente que para llegar a una polemica sobre la justicia de la 
progresividad haya de haber acuerdo sobre la justicia de la proporciona-
lidad, y esto significa que , tacita o expresamente, se admite que el prin-
cipio de capacidad contributiva consiste en el reparto de las cargas pu-
blicas en relaci6n con la riqueza de las personas. 

Emilio GIARDINA habfa part ido, precisamente, de esta idea, al decir 
que parece como si la afirmaci6n en Smbito constitucional del principio 
de capacidad contributiva no seria mas que emplear palabras vacias, sin 
signiftcado concreto, o , todo lo mas , manifestaci6n de buenas intencio-
nes, f6rmula liturgica a pronunciar ante el altar del mito de la justicia, 
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al que es opor tuno elevar un poco de incienso, pero para la cual es sufi-
ciente un obsequio verbal. 

GIARDINA afirma que el principio de capacidad contributiva tine 
dos significados, al poderse predicar sepradamnte del ordenamiento tri-
butario como un todo homogeneo, y de cada figura de tributo en con-
creto. En el primer sentido se pone en evidencia el concepto generico de 
apti tud para la contribucion elaborado por el legislador, mientras que 
en cada tributo s61o se manifiesta un aspecto parciai de dicha aptitud. 

Como consecuencia de esta distincion, elabora dos nuevos concep-
tos, a saber, el de capacidad contributiva absoluta y el de capacidad con-
tributiva relativa. El primero engloba los problemas relativos a la deli-
mitacion de Ja base imponible, y el segundo los criterios de vatoracion 
que llevan a la determinacion de la carga concreta del tr ibuto. 

Se deduce facilmente de estas consideraciones la posibilidad de que 
de esta pluralidad de conceptos de capacidad contributiva no todos ten-
gan el mismo sentido, siendo verosimil la eventualidad de tributos que 
postulen una interpretaci6n de aquel principio que este en contradicci6n 
con el que se deduce del conjunto del ordenamiento tributario. Puede 
hacerse asi una labor de comparacion entre el principio abstraido del con-
junto del ordenamiento y el que resulta de cada figura tributaria. 

A la luz de estas ideas, se detiene tambien GIARDINA a analizar 
la concepcidn de GRIZIOTTI , como figura mas destacada de la doctri-
na italiana en este campo. Como vimos anteriormente, la tesis de GRI-
ZIOTTI consiste en considerar que todo tributo debe tener una causa, 
en el sentido estricto que esta palabra tiene en Derecho, y que esta causa 
no puede ser la Ley, como generalmente se afirma, sino que debe remon-
tarse a la raz6n que justifica a la Ley para exigir con justicia un tributo. 
Para GRIZIOTTI esta causa no es otra que la adecuacion entre los bene-
ficios percibidos por el individuo de los servicios piiblicos y la carga im-
positiva que debe sufrir. EI principio de capacidad contributiva viene asf 
a jugar el mismo papel de la causa en todo negocio juridico. 

GIARDINA aporta, ademas de los argumentos de critica ya expues-
tos con anterioridad respecto de MAFFEZZONI , algunas nuevas ideas 
dignas de nota . 

En primer lugar, resulta evidente que el principio de capacidad con-
tributiva, entendido en la forma propuesta por GRIZZIOTTI no es la 
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unica causa que informa la totalidad de los tributos que componen el or-
denamiento tributario, sino que en bastantes casos juega otro principio, 
que podr iamos denominar de solidaridad, cuando el sujeto pasivo care-
ce de bienes pero disfruta de los servicios piiblicos. En estos casos, la 
aplicaci6n estricta de la interpretacion de GRIZIOTTI llevaria al absur-
do de gravar con un tributo a quien no puede apenas contribuir a su pro-
pio sustento. 

Otra dificultad resulta de la necesidad de una manifestaci6n positi-
va del principio de capacidad contributiva, para que pueda jugar el pa-
pel de causa juridica de los distintos tr ibutos. Y aqui, aunque para GRI-
ZIOTTI resulte evidente que el ordenamiento tributario italiano esta" cons-
truido en base a la equiparacion entre ingresos publicos y beneficios apor-
tados a los individuos a traves de los servicios publicos, esta evidencia 
no basta para afirmar que una norma constitucional exige tal correla-
cion, puesto que por muy extensiva que quiera hacerse la interpretaci6n 
del art . 53 de Ja Constituci6n italiana no podra nunca llegarse a entender 
la expresi6n "capacidad contr ibut iva" como "necesidad de correlaci6n 
entre la satisfaccion experimentada a traves de un servicios piiblico y la 
carga tributaria a satisfacer". 

Por otra parte, aiin admitiendo tan elastica interpretaci6n, la con-
cepcion de GRIZIOTTI carece de los requisitos de cert idumbre que se 
reputan indispensables para la formulacion de la figura juridica de la cau-
sa. Los contornos que la definen se manifiestan totalmente evanescentes 
y, de querer tomarla como elemento esencial de la deuda tributaria, se 
somete la aplicacion de la ley al arbitrio del interprete, con eljriesgo de 
comprometer la certidumbre del Derecho. Las ventajas de los servicios 
publicos, los beneficios que derivan directamente o indirectamente del 
hecho de pertenecer a un Estado, a una sociedad o a una economia na-
cional son valores vagos e indeterminados, que no se prestan a configu-
rar conceptos validos y operantes en el plano juridico. 

Estas dificultades que se presentan ya en el ambito global del Dere-
cho tributario se hacen insuperables cuando se trata de una.figura con-
creta de tr ibuto, puesto que esta concepci6n implica la institucion de un 
nexo causal entre cada tributo y el destino que se de" a los fondos recau-
dados con el, lo cual resulta absurdo en la practica, puesto que la canti-
dad recaudada por cada tributo afluye a las arcas del Estado y alli se 
confunde con los productos de los demas tr ibutos. De esta simple obser-
vaci6n resulta que, aiin admitiendo que se puedan valorar concretamen-
te los beneficios derivados de cada servicio piiblico para los contribu-
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yentes, tal valoracion podra s61o hacerse para el conjunto indiscrimina-
do de los tr ibutos, y no para uno determinado, al cual no es posible rela-
cionar los gastos piiblicos. 

Finalmente, como justificacion de la teoria de GRIZIOTTI , aduce 
GIARDINA los motivos hist6ricos que originaron su creaci6n y que en 
cierto modo le confieren sentido. La teoria causal de GRIZIOTTI naci6 
merced al interes suscitado por el estudio de los problemas relacionados 
con la doble imposici6n internacional. En este plano, las ventajas deri-
vadas de los gastos publicos manifiestan un significado importante, en 
cuanto sirven para esclarecer el fundamento del poder de imposicion. El 
intento hecho para relacionarlas con una explicaci6n mas general del fe-
nomeno tr ibutario, atribuyendoles la funci6n de delimitar las concretas 
obligaciones fiscales no s61o en lo que se refiere a relaciones internacio-
nales, sino tambien en relacion al ordenamiento interno, no parece que 
se haya demostrado positivo. 

Concluida la critica a GRIZIOTTI , GIARDINA pasa a exponer sus 
propias ideas en torno a este tema. 

Pa ra iluminar el significado de l a f6rmula del ar t . 53 de la Constitu-
ci6n recurre a los esquemas 16gico formales enunciados al principio de 
su exposici6n, a saber, las categorias formales de la capacidad contribu-
tiva absoluta y relativa, fijando la distinci6n en los dos momentos de la 
composici6n, relativos a la delimitaci6n de la base imponible y a la for-
mulaci6n de los criterios de valoraci6n que conducen a la determinaci6n 
de la carga concreta del t r ibuto. 

La expresi6n "contribuir en razon de lacapacidad contributiva" hace 
referencia, segiin GIARDINA, a ambos conceptos, es decir, que expresa 
tanto el resultado de la vatoraci6n como el elemento que constituye el 
objeto de dicha valoraci6n. El posible polimorfismo del concepto no auto-
riza a sostener que el legislador constituyente haya querido referirse a 
una noci6n generica o indeterminada. En opini6n de GIARDINA, la ca-
pacidad contributiva se refiere, en concreto, a la capacidad economica. 

Admite que el concepto de capacidad economica, a la luz de las de-
mas recientes doctrinas, no resulta tan s61o de los bienes poseidos por 
los particulares, sino que es el resultado de una valoraci6n de la global 
posici6n fiscal de los individuos pero hace notar que esta nueva concep-
ci6n no excluye de la capacidad economica su elemento fundamental, la 
riqueza, sino que tan s61o pretende matizar este dato con otros elemen-
tos de valoracion. 
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En su acepcion corriente, la capacidad contributiva designa a la ido-
neidad para concurrir a las cargas publicas, y no ya la mera apti tud para 
ser sujeto pasivo de un t r ibuto, (que en principio es comun a todos los 
ciudadanos, como sometidos a la Soberania del Estado). Tal concepto 
implica que el contribuyente posea una capacidad que no puede ser mas 
que econ6mica. Para el autor que venimos siguiendo, mediante esta in-
terpretacion del principio constitucional se alcanza, por fin, Ia necesaria 
claridad que salve a este de la inoperante vaguedad en que se hallaba su-
mido. Est imando que la nocion de capacidad contributiva " a b a r c a toda 
la realidad fiscal" se acaba por vaciar a este precepto de casi todo su 
significado y eficacia. 

Ahora bien, la capacidad economica, que constituye el substrato de 
la noci6n de capacidad contributiva, no agota su contenido. Precisa de 
una vaIoraci6n que fije los criterios para ia determinacion de Ia concreta 
medida de la prestacion tributaria, y te6ricamente esta valoraci6n puede 
realizarse a la luz de distintas consideraciones relativas, aparte de carac-
ter econ6mico, tambien a factores de indole politica, social, tecnica, e t c , 
a pesar de lo cual debe siempre predominar el factor econ6mico. 

Empezando por el principio de capacidad contributiva absoluta, es 
decir, los criterios de determinacion de la base imponible, se trata de ver 
las distintas formas de gravar la riqueza y sus posibles contradicciones. 
Existen algunos hechos que son indicio directo de capacidad econ6mica, 
como son la posesion, produccion y la adquisicion de riqueza. En rela-
ci6n con los dos ultimos no puede surgir duda alguna acerca de su legiti-
midad constitucional. EI pr imero, en cambio, podria hacer surgir algiin 
problema. La posesi6n de la riqueza entra en juego en el campo tributa-
rio bajo dos aspectos: en primer lugar, como indice de percepci6n de una 
renta, en cuyo caso volvemos a los dos casos anteriores; y en segundo 
lugar, por si misma, es decir, como objeto directo de la imposicion, Otros 
hechos son susceptibles de ser tomados como indicios indirectos de ca-
pacidad econ6mica, como son la transferencia y el consumo de riqueza. 
Es en relaci6n a ellos como puede ser planteado el problema de Ia vali-
dez del principio de capacidad economica. La imposici6n sobre Ia tras-
ferencia de riqueza pretende gravar la renta, y en cuanto tal respeta el 
principio constitucionai que impone relacionar la imposicion con la ca-
pacidad econ6mica. Pero —se ha dicho— ^cual es la capacidad contri-
butiva de quien, apretado por la necesidad debe vender su casa? 

Por otro lado, la imposici6n que grava el consumo valora este co-
mo indicio de capacidad econ6mica en un doble sentido: en primer Iu-
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gar, en cuanto que el gasto de una renta presupone ta existencia previa 
dei mismo, y en segundo lugar en cuanto el gasto de un determinado ele-
mento es indice de disfrute de una cierta riqueza. 

Resulta evidente que, siendo todos estos principios validos en el cam-
po te6rico, en la practica se dan casos dificilmente justificables. Los ejem-
plos citados son ya tipicos: la posesion de un perro puede ser indice de 
una cierta riqueza, pero al mismo tiempo dicho animal puede pertenecer 
perfectamente a un vagabundo. En tal sentido, sin recurrir a determina-
dos elementos de juicio, no es posible fijar Ia justicia de un determinado 
tr ibuto. Asi, si en la generalidad de los casos la posesi6n de un perro es 
indice de riqueza, el tr ibuto que grave dicha posesi6n sera jus to , aunque 
debe prever —desgravandolo— el caso en que dicha posesi6n no sea £n-
dice de ello. 

De igual modo , hay que hacer notar que no toda riqueza es imponi-
ble. En la actualidad es ya cuesti6n pacifica la necesaria exenci6n de un 
mmimo vital para permitir a las clases mas necesitadas una existencia dig-
na, no siendo admisible el gravamen de quien no tiene apenas para sub-
venir a su propio sustento. El principio de exenci6n de un minimo vitai 
se relaciona asi estrechamente con el de Ia capacidad contributiva, y pre-
senta serios problemas en Io que se refiere a Ios impuestos indirectos, en 
los que al hacerse abstracci6n de las condiciones personales del sujeto 
pasivo se grava con el mismo impuestos a quienes gozan de una riqueza 
apreciable y a quienes no tienen apenas. La consideraci6n de condicio-
nes personales de los sujetos pasivos en los impuestos indirectos puede 
hacerse a traves de la calidad de los bienes gravados. Es evidente que el 
problema apuntado no tiene sentido respecto a los bienes de lujo que so-
lo son adquiridos por personas suficientemente capacitadas econ6mica-
mente; por el contrario, si se trata de bienes de consumo necesario el pro-
blema se plantea en toda su agudeza. 

En resumen, la posicion de GIARDINA representa la otra version 
del principio de capacidad contributiva, y resulta mas proximo a la pro-
blematica espanola, en relaci6n con el ar t . 3° de la Ley General Tributa-
ria. Esta posici6n es, dentro de Ia indeterminacion del concepto, quiza 
la mas realista y practica, puesto que puede proporcionar al legislador 
ordinario criterios mas concretos a seguir tanto en la delimitaci6n de la 
base imponible, como en la valoracion de cada deuda tributaria en con-
creto, puesto que el principio de capacidad econ6mica esta estrechamen-
te relacionado con el de la progresividad de los tr ibutos. 
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Efectivamente, las criticas hechas por M A F F E Z Z O N I a esta con-
cepcion siguen en parte en pie: sigue siendo valido el ejemplo del grava-
men a una persona extranjera que transite por el pais con una considera-
ble riqueza en joyas, por ejemplo. En tal caso, la aplicaci6n estricta del 
principio de capacidad econ6mica llevarfa a conclusiones absurdas. Ahora 
bien, el principio en cuesti6n es preciso que sea matizado por otras me-
didas, tendentes sobre todo a resolver et problema de la doble imposi-
cion. Y es que, por otra parte, la tesis de GRIZIOTTI no carece del todo 
de sentido, en cuanto que s61o cabe pensar racionalmente gravar a las 
personas que de una manera estabte forman parte de la comunidad na-
cional, ya que los ingresos piiblicos tienen su justificacion en el empleo 
a beneficio de la misma comunidad. 

Fodr iamos concluir asi que ta capacidad contributiva es un princi-
pio que hace referencia a la relaci6n individual de cada persona con el 
Estado, haciendole contribuir de una manera justa at sotenimineto de 
las cargas piiblicas. La necesaria correlaci6n entre las cantidades perci-
bidas por el Estado a traves de su actividad tributaria y los servicios pres-
tados por el a la comunidad nacional es un principio distinto, valido s6-
lo para regular la relaci6n Estado-Comunidad en un sentido gtobal. Se 
trata, pues, de dos aspectos de la justicia tributaria, independientes el 
uno del o t ro , pero ambos necesarios. 

Ni que decir tiene que la expresi6n "capacidad econ6mica" guarda 
en si aiin una cierta dosis de ambiguedad, por las razones expuestas por 
M A F F E Z Z O N I , pero no podra negarse que se trata de la aproximaci6n 
mayor de que se dispone al ideal de norma concreta. La trascendencia 
de la polemica que hemos descrito en sus lfneas esenciales se pone de ma-
nifiesto al considerar que depende del concepto que se acepte de capaci-
dad contributiva el que pueda o no admitirse otros principios igualmen-
te importantes que suelen informar todos los sistemas tr ibutarios. Tal 
es el caso del principio de progresividad, generalmente admitido en la 
actualidad. 

Si part imos de la idea de capacidad contributiva como relaci6n en-
tre tas ventajas percibidas a traves de los servicios piiblicos y las cargas 
piiblicas a sostener mediante el tributo, resulta dificil fundamentar al mis-
mo tiempo el principio de progresividad. En efecto, a menos que se ad-
mita que el goce derivado de los servicios publicos crece en medida mas 
que proporcional en relaci6n con la riqueza de que dispone quien los re-
cibe, no hay raz6n que justifique la progresividad del t r ibuto. Por el con-
trario, una explicacion como esta, impregnada de los principios de con-
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mutatividad del negocio jurfdico Ileva claramente a Ia necesidad de ba-
sar el sistema tributario en el prirrcipio de proporcionalidad. 

El problema es tan grave que el mismo M A F F E Z Z O N I , para justi-
ficar su postura recurre a la demostracion de la imposibilidad de elabo-
rar un sistema progresivo a partir del principio de capacidad econ6mica. 
Dice el citado autor , que dada la imposibilidad de fijar un concepto uni-
voco de capacidad economica, y pudiendo tomar como indice de este tanto 
la renta (en sus distintas acepciones) como el patr imonio, como el gasto, 
de la adopci6n de u n o de cualquiera de estos indices resultaria una pro-
gresividad distinta, careciendo asi de sentido concreto la norma consti-
tucional que prescribe que el ordenamiento tributario italiano estara for-
mado por criterios de progresividad. Resulta claro que este ataque a la 
tesis contraria s6Io intenta encubrir la dificultad de fundamentar solida-
mente la propia. 

Po r el contrar io, si se admite, con todas sus imperfecciones, que la 
capacidad contributiva hace referencia a Ia capacidad economica de la 
persona en todas sus manifestaciones, no se presenta un problema tan 
dificil a Ia hora de justificar la progresividad del sistema. Part iendo de 
ia expuesta idea de que cada persona debe contribuir al sostenimiento 
de Ias cargas publicas en raz6n de su capacidad economica no se preclu-
ye el camino a la progresividad, que queda fuera de esta argumentaci6n, 
como principio a justificar por otros medios. 

De esta forma, cabe fundamentar tanto un sistema de tributaci6n 
proporcional como uno progresivo, pudiendo necesitarse la tributacion 
en proporcion a la riqueza, o en forma mas que proporcional, sin que 
ninguna de estas formas contrarie al principio de capacidad contributiva 
entendida como capacidad economica. Esta forma de entender este man-
da to constitucional parece asi menos satisfactoria desde un punto de vis-
ta filos6fico, si se quiere, pero algo mas efectiva en la practica. 

C) Conclusion 

C o m o conclusion nos queda la idea, un tanto pesimista, de que tras 
un siglo de evoIuci6n del Derecho tributario, aun hoy no hay unanimi-
dad en la justificacion de sus principios esenciales, lo que obliga a recu-
rrir en los textos constitucionales a formas no del todo precisas, que no 
comprometart al sistema tributario subsistente, dando al mismo tiempo 
cierta satisfacci6n a las aspiraciones idealistas de quienes buscan Ia justi-
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cia informadora de cada norma y, tanto iruis, del conjunto del ordena-
miento t r ibutar io . Este fen6meno nos indica, a mi modo de ver, con cla-
r idad, el caracter y funcion ideologica del principio de capacidad contri-
butiva. 

Matias C O R T E S (34) ha explicado las razones del olvido o despre-
cio que en la elaboraci6n de la doctrina del Derecho tr ibutario se ha teni-
do por el principio de capacidad contributiva, sefialando que ello se ha 
debido, en gran parte, al prurito de la pureza metodol6gica, especialmente 
sentido en esta rama del ordenamiento juridico como consecuencia de 
la inicial confusi6n de la misma con la l lamada Ciencia de la Hacienda. 
Esta preocupacion por evitar conexiones con elementos no juridicos, cier-
tamente, dio lugar al abandono del analisis de un concepto como el de 
capacidad contributiva que es indudablemente una nocion o principio ju-
ridico. De todos modos , cuestionar la normativa inmediata del principio 
no es sino uno de los efectos de la inconcrecion del concepto la cual cree-
mos se ha puesto de manifiesto en la exposici6n anterior. La idea del pro-
fesor C O R T E S radica, precisamente, en convertir dicho principio en cri-
terio metodol6gico del Derecho tributario y de todas sus instituciones (con-
cepto de t r ibuto , presupuesto de hecho, exencion, sujetos pasivos, ele-
mentos de cuantificacion, etc. sin olvidar la interpretacion y represion 
del fraude). 

Sin poder agotar aqui el problema que plantean los principios cons-
titucionales en relaci6n al Derecho financiero, unicamente quisiera dejar 
indicadas dos cuestiones. 

En primer lugar, la vinculacion entre el principio de capacidad con-
tributiva y la Politica fiscal. Afirma el profesor P A L O (35) que la co-
nexion entre los principios de igualdad y de capacidad contributiva des-
cubre el ambito de indeterminacion inherente a este segundo concepto 
y su forma de operar como principio general del Derecho. Esta naturale-
za del concepto de capacidad contributiva explica juridicamente la legi-
t imidad, dentro de amplios m&rgenes, de la Hacienda extrafiscal: el le-
gislador puede perseguir cualesquiera fines licitos con la fiscalidad, siem-

(34) CORTES, M.: Et principio de capacidad contributiva en et marco de la ticnica 
juridica, en Rev. Der, Fin. Hac. Publ. 60 (1965), p&g. 991, y Ordenamiento tributario es-
pahot. Madrid, 1968, pags. 24 y ss. 3 a edic i6n,con MARTIN D E L G A D O , J .M. , Madrid, 
1977, pags, 69 y ss. 

(35) P A L A O , C : Los limites del control de constitucionatidad de la legislacionfiscat, 
p^g. 5: Apogeo y crisis, cit. p i g . 418. 
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pre que al hacerlo no viole otros preceptos constitucionales, ni produ2ca 
normas arbitrarias, por desconocer mas alla de io tolerable la diferente 
susceptibilidad de imposicion de los contribuyentes (36). 

Una importante consecuencia es que lo anterior no supone que el 
legislador tr ibutario no esta obligado por la Constitucion a establecer un 
determinado sistema tributario. La indeterminacion del concepto cons-
titucional le deja un amplio campo de actuaci6n que se encontrara so-
metido a la decision y compromiso polftico. La justicia en el ambito fis-
cal dependera de las ideologias y las relaciones de poder operantes en la 
comunidad politica (37), 

En segundo Iugar, la vinculacion del Derecho financiero a los prin-
cipios constitucionales no estricta o directamente financieros. La Cons-
titucion vincula en su totalidad a Ias medidas de Politica tributaria que, 
por t an to , tienen que acomodarse al Derecho constitucional. EI profesor 
K. VOGEL ha insistido con frecuencia sobre este pun to desde la concre-
ta perspectiva de Ia proteccibn que de la propiedad privada hace el art. 
14. 1. de la Ley Fundamental de Bonn (38). Un intento mas ambicioso 

(36) En !a moderna Jiteratura aiemana son de destacar en este tema, FRIAUF, K.H.: 
Verfassungsrechtliche Crenzen der Wirtschaftslenkung und Soziat gestaltung durch Steuer-
gesetze. Tiibingen, 1966; SELMER, P.: Steverinterventionismus und Verfassungsrecht'. 
Frankfurt, 1972; KREUSSLER: Der ailgemeine Cieichheitssatz alsSchranke furden Sub-
ventionsgesetzgeber. Beriin, 1972. Mas recientemente, el trabajo de Habtlitacion dei Prof. 
W. KNIES: Steuerzweck und Steuerbegriff. Miinche, 1976. 

(37) El factor politico, al que tantas veces se alude como esencia de la actividad finan-
ciera del Estado, no podria estar alejadode Ia actividad juridico financiera. DE CASTRO, 
F.: Derecho Civil de Espada. Madrid, 3 S e d i c , 1955. tomo I, pag. 46. SAINZ DE BU-
J A N D A , F.: Derecho financiero y poltlica fiscat. pag. 41. H.W. KRUSE afirma en el pr6-
logo a la 3 a edic. (Munchen, 1973) de su Steuerrecht que "apenas existe otro campo dei 
Derecho c o m o el Derecho tributario que se encuentre tan dominado por los acontecimien-
tos politicos cotidianos". 

(38) Por ejemplo, Conferencia pronunciada cn la sesi6n de Otono del Bitburger Ges-
prdchskreises: Der Griff des Staates nach Geld hat Grenzen, resumen en el Frankfurter 
Allgemeine Zeitung de 15 de Diciembrede 1973, pags. 12 y 13. EI Tribunal Federal Consti-
tucional, sin embargo, en base a la idea del Estado social de Derecho —frente al Estado 
liberal anterior— ha negado protecci6n a las obligaciones pecuniarias por tributos cuando 
los tributos lienen una finalidad secundaria de politica econ6mica, ver BADURA, P.: Ver-
waltungsrecht im liberalen und im soziaten Rechlsstaat. Tiibingen, 1966, pag. 25. WEBER, 
W.: Das Bundesverfassungsgerkht und die Steuerordmmg, en Archivfur bffentliches Recht 
(1965), pdg. 452. 
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de sistematizacion de la relaci6n entre los principios constitucionales y 
el Derecho tributario ha sido realizado por Klaus TIPKE en su Steurrecht 
(39). En ella se pone de manifiesto la crisis del principio de capacidad 
econ6mica, formulado para una sociedad individualista y liberat que no 
se corresponde con la organizaci6n politica y economica de hoy ante la 
necesidad de compaginar la polftica econ6mica con la justicia, y que da 
lugar a una inevitable y patente colision entre principios. Los principios 
clasicos (generalidad, igualdad, capacidad contributiva y seguridad juri-
dica) (40) se ven sometidos en la actualidad a fuertes presiones que ha-
cen necesaria su reelaboracion. 

(39) TIPKE, K.: Steurrecht, Koln, 1973, pags. 1 8 - 4 0 . 
(40) SAINZ DE BUJANDA, F.: Reftexiones sobre un sistema de Derecho tributario 

espanol, en Haciencia y Derecho. Vol. III, Madrid, 1963, pdg, 146. 
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1. I N T R O D U C C I O N 

Desde hace aproximadamente una decada el tnteres de muchos ju-
ristas y de cientificos sociales interesados en el derecho se ha visto am-
pliado desde el campo tradicionai de ta dogmdtica juridica al de la deno-
minada teoria de la legislacion (cfr. NOLL (1973); REISINGER (1978), 
(1979), (1981); RODIG (1976); KREMS (1979)). 

La Dogmdtica juridica ha sido hasta ahora la actividad predomi-
nante del jurista doctrinal sea cual fuere la rama de su especialidad. Ei 
objeto de la Dogmit ica es fundamentalmente la interpretacion de la LEY 
considerada como P R O D U C T O . El modelo de usuario de las obras de 
dogmatica que redacta el jurista doctrinal es el JUEZ o, en general, quien 
trabaja en torno a la A P L I C A C I O N DEL D E R E C H O (el abogado, el 
fiscal, el notar io , el registrador, el asesor jurfdico.. .) . 

La Teoria de la tegisiacidn se ocupa de otro aspecto de la realidad 
juridica hasta ahora poco o, en mas de un caso, nada t ra tado por el ju-
rista doctrinal. El objeto de la Teoria de la legislacion es, como su pro-

(*) Comunicaci6n al I Congreso de Derecho Vasco (San Sebastten, diciembre 1982). 
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pio nombre indica, la LEGISLACION concebida, entre otras cosas, co-
mo ACTIVIDAD (y no la ley como producto , como casi un mero da to 
que, a lo mas, " c o n c r e t a " el juzgador al resolver el caso judicial). EI 
modelo de usuario de las obras de Teorfa de la legislaci6n no es ya el 
juez sino el LEGISLADOR o, en general, quien trabaja en torno a Ia 
C R E A C I O N DE D E R E C H O ESCRITO (el politico, el cientifico social, 
el puro y simple grupo de presion.. ,) . 

En realidad no existe una teoria de la Iegislacion, es decir, un con-
junto sistematico de leyes cientificas, de hipotesis generales, confirma-
das y sistematizadas. Incluso es discutible metodologicamente que Ile-
gue a formularse algun dia un cuerpo de conocimientos homogineo al 
respecto (KREMS 1979, 23-25 y allf mas citas). Lo que hay es un progra-
ma para la construccion de teorias y tecnicas de la legislacion Uamadas 
probablemente a formar parte o a integrarse en (viejas o nuevas) ramas 
distintas del conocimiento cientifico y tecnologico. Mas tambien hay que 
decir que ias metas de este programa son heterogeneas: Para unos se tra-
ta de elaborar teorias que permitan explicar y predecir la eficacia o inci-
dencia social de la puesta en acto de un conjunto de reglas o bien, dados 
unos objetivos de polftica general y un marco institucional dentro del 
que es posible definir los medios para su consecucion, escoger o inventar 
los mas adecuados. Para otros se t rata , en cambio, de contribuir ademas 
a la definicion de ios fines. EIIo, se dice, resultaria inevitable pues Io que 
en un contexto es un medio, parece, en otro distinto como un fin. Con 
ello la(s) ciencia(s) de la legislaci6n incluiria(n) una importante carga va-
lorativa. Unos terceros ponen de manifiesto que las tesis anteriores son 
demasiado amplias y Ilevan a confundir la actividad del teorico de la Ie-
gislacion con la de los diferentes cientfficos sociales: Las reglas instru-
mentalmente mas adecuadas para el logro de tal o cual objetivo de poli-
t k a economica Ias define el economista; las relativas a este, ese o aquel 
modo de desarrollo urbano, las marca el urbanista y asi sucesivamente. 

Ahora bien: la traducion de ias reglas propuestas por d politico, por 
el cientifico social o por ambos al lenguaje juridico, el analtsis de su com-
patibitidad con el resto del marco institucional y, sobre todo, el de la 
definicton de cual sea la mejor traduccion, la mejor regia juridica de en-
tre Ias propuestas y desde el punto de vista de las finalidades previstas, 
todo ello son labores a las que no debe ser ajeno el jurista doctrinal. En 
especial, es posible elaborar los fundamentos de futuras teorfas de la tec-
nica legisiativa que traten de esos problemas y de otros analogos. Asi 
el viejo ideal de la Ilustracion tendente s la elaboracion de una legisla-
cion racional, precisa, ciara y economica puede ahora abordarse con mo-
destia y cautela pero tambien con realismo y moderado optimismo. Pa-
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ra algunas preguntas ya hay respuestas o camino de encontrarlas mien-
tras que otras viejas cuestiones pueden finalmente replantearse como ver-
daderos problemas, lo que es, como concluiremos, condicion necesaria 
de toda discusi6n cientificamente fecunda. 

Aqui se abordara un componente del citado ideal iusracionalista: 
elprincipio de economia iegislativa. [Pocas leyes y breves! rezaban to-
dos los alegatos de polftica legislativa hace doscientos afios. Nosotros no 
diremos tan to (entre otras cosas, porque hizo falta una revoluci6n para 
que el alegato fuera realizable pasandose del complicado andamiaje ju-
ridico de la sociedad estamental a ta relativa sencillez del Code Napo-
le6n). Simplemente se aludira: 

— en primer lugar a la distincion entre parte generai y parte espe-
cial o disposiciones comunesy disposiciones particulares, distincion que 
es frecuentemente utilizada por los legisladores civiles contemporaneos. 

— en segundo lugar y a nivel muy sencillo y sin mayores pretensio-
nes, a la tecnica de las tablas de decisidn utilizable a lo largo det proceso 
legistativo para reducir el numero de lagunas, redundancias y antinomias 
legales involuntarias. 

2. LA DISTINCION ENTRE PARTE GENERAL Y PARTE ESPE-
CIAL Y LA REFORMA DEL DERECHO DE FAMILIA 

Una tecnica elemental para abreviar el contenido de la legislacion 
consiste en llevar a una P A R T E G E N E R A L (o DISPOSICIONES GE-
N E R A L E S , C O M U N E S , etc.) la regulaci6n de (todos o la mayoria de 
los) aspectos comunes a una materia. Luego en la(s) PARTE(S) ESPE-
CIAL(ES) se trata de los aspectos que, desde elpunto de vista material 
escogido, se consideran especificos (Cfr. H O M A N N 1976). 

En las paginas que siguen, la distinci6n se usara para referirse a ca-
sos en los que reglas comunes a una ciase de objetos se diferencian siste-
mdticamente fen la ordenacion de la ley) de la regulacion propia o espe-
cifica de sus distintas subclases. 

El estudioso de la legislacion debe tener entonces en cuenta que: 

i) El niimero de niveles de abstraccion puede ser naturalmente ma-
yor de dos: el Codigo civil espafiol contiene, por e j . , una regla generali-
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sima sobre capacidad en ei art . 322, una generai sobre ia capacidad para 
contratar en el art . 1263 y reglas especiales (a las que alude el art . 1264) 
en ios arts . 46 .1 , 121, 172 etc. etc. 

ii) Dentro de un mismo articulo (o grupo sistematicamente homo-
geneo de articulos) los niveles de generalidad pueden ser distintos y nor-
malmente su indicacion es poco clara. Por ejemplo, hay quien piensa que 
la regla del art . 137.2 del Codigo civil es comun a Ios dos supuestos de 
que respectivamente t r a t ane la r t . 137.1 yel 137.3 (ALBALADEJO 1982, 
259). De esta forma y en la materia relativa a la impugnacion de Ia pa-
ternidad que da lugar a una filiacion matrimonial (art. 137) todo el art . 
137.2 seria regla comun o general aplicable a los casos especificos regu-
lados en el art . 137.1 (impugnacion cuando hay posesion de estado) y 
en el art . 137.2 (impugnacion en ausencia de posesion de estado). Pero , 
por el contrario, se puede proponer que todo el ar t . 137.3 se aplica al 
supuesto del art. 137.1 y que solo una parte del mismo es aplicable al 
supuesto del art . 137,3: La limitacion del plazo anual de accionabilidad 
del art . 137.2. no seria aplicable al caso de que trata el art . 137.3. Asi, 
unicamente una parte del precepto en cuesti6n seria la regla general de 
los dos casos. Razon: el plazo del ano en los arts . 137.1 y 137.2 se intro-
duce porque el legislador pretendio Iimitar estrechamente la posibilidad 
de impugnar una filiacion amparada por la correspondiente posesi6n de 
estado pero cuando esta no existe —caso del art. 137.3— la acci6n se 
ve facilitada y no hay ya motivo para la limitacion del ano como expre-
samente senalael art . 137.3. D e a h i q u e una aplicacion del 137.2 al 137.3 
haya de hacerse en coherencia con el principio general conforme al cual 
posesi6n de estado dificulta la impugnacion pero facilita Ia reclamaci6n 
y viceversa. 

Las dos acotaciones anteriores muestran que la distincion en estu-
dio no es siempre una dicotomia (en realidad: no lo es casi nunca) como 
tampoco es siempre una distincion iegal, sistemdtica (no es lo mismo lo 
que se hace que lo que se dice hacer): el legislador pretende a veces orde-
nar expresamente las disposiciones que proclama como (mas) generales 
(que otras). Mas eso no supone ni que todas las asi etiquetadas lo sean 
cada una en su contexto ni que todas Ias que efectivamente lo sean ha-
yan sido especfficamente etiquetadas como tales. Tengase en cuenta que, 
normalmente, el legislador y sobre todo el legislador civil no recurre a 
una clasificacion decimal de las distintas reglas que refleje los distintos 
niveles de generalidad (Cfr. NOLL 1973, 238). 

La doctrina construye conceptos de clase que son luego utiiizados 
eventualmente por el legislador para ordenar la legislacion vigente. Es 
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comun que las clasificaciones doctrinales acaben por infiuir en Ia nueva 
legislacion. 

En Ia civilistica etiropea hay un ejemplo ilustre de lo anterior: la par-
tici6n entre Parte General, Derecho de Cosas, Derecho de Obligaciones 
y Derecho de Familia y de Sucesiones. 

Esta ordenacion, de cuno iusracionalista y luego perfeccionada por 
el Pandectismo aleman (su historia en: BOEHMER 1954, 7 y en 
S C H W A R Z 1921, 583), triunfo primero a la hora de ordenar (y mani-
pular) la exposici6n del derecho civil vigente en Alemania (el derecho 
romano-comun recibido) y, mas tarde, a la de ordenar el propio derecho 
(Biirgerliches Gesetzbuch de 1896). 

En Espafia el Codigo Civil de 1889 siguio ajustandose al orden de 
las Instituta justinianeas tal y como lo habia entendido y modificado la 
cultura juridica moderna a partir de Doneau pero, en cambio, el esque-
ma pandectista preside desde hace decadas la exposici6n y ensehanza del 
derecho civil espahoi vigente. Es mas , cabe afirmar sin exageracion que 
ha llegado a predominar la tendencia a construir una subparte general 
(cuando no mas) para cada subparte especial; no es asi de extraflar que 
el estudiante no consiga acceder a la compraventa sin haber pasado pre-
viamente por las pomposamente denominadas teoria general de las obli-
gaciones y teorfa general del contrato (amen, un afio antes, de la origi-
naria parte general). En contextos asi, uno tiene Ia fundada sospecha de 
que semejante uso de la tecnica de las partes generales es, como se ha 
dicho, ad pompam: No abrevia. Reduplica o triplica. 

La tendencia a ia proliferacidn de pequehas paries generales sigue 
siendo patente tambien en el legislador civil contemporaneo. si se toma 
como punto de partida la reciente reforma del derecho espanol de fami-
lia (Leyes 11/1981 de 13 de mayo y 30/1981 de 7 de julio) se comprobara 
que muchos de Ios temas nuevamente regulados han sido sistematicamente 
sometidos a Ia distinci6n entre disposiciones generales o comunes y dis-
posiciones especiales: 

a) En sede de matrimonio aparte de Ios requisitos (arts. 44 a 48), 
hay unas "Disposiciones generales" para lo relativo a la forma de cele-
bracion (cfr. arts . 49 y 50) y otra de "Efectos c o m u n e s " a nulidad, sepa-
racion y divorcio (cfr. arts . 90 a 101). 

b) En tema de filiacion ademas de las reglas generalisimas que defi-
nen los tipos y efectos basicos (arts. 108 a 111) estan las "Disposiciones 
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generales" sobre determinacion y p r u e b a d e la filiaci6n (arts. 112 a 114) 
seguidas luego, por cierto, de reglas especiales sobre determinaci6n pero 
no sobre prueba de la filiaci6n matrimonial (arts. 115 y ss.) y no matri-
monial (arts. 120 y ss.). Tambien es t in las "Disposiciones generales" so-
bre acciones de filiacion (arts. 127 a 130) que preceden a la regulaci6n 
concreta de las acciones de reclamacion y de impugnacion. 

EI tema de los alimentos (arts. 142 y ss.) no ha sido juzgado merece-
dor de una parte general pero, en cambio, 

c) En materia de relaciones paterno fiaiiaies se vuelven a encontrar 
unas "Disposiciones general.es" (arts. 154 y 161) notablemente mas am-
plias y detalladas que su derogada predecesora, la vieja "Disposici6n ge-
ne ra l " del art . 154 del C.C. de 1889. 

d) En el caso de la adopcion comparecen de nuevo unas "Disposi-
ciones generales" que comprenden 5 6 —si se entiende vigente el art. 176— 
6 articuios (los 172 a 177) frente a una magra parte espectal dedicada 
a Ias clases de adopci6n y sus reglas especificas que son s61o tres (arts. 
178 a 180). 

La pregunta que ahora procede es /.Hasta que" punto la dualidad DIS-
POSICIONES GENERALES - DISPOSICIONES ESPECIALES ha con-
tribuido a incrementar la concision y claridad de la nueva legislaci6n? 
EI marco de una comunicaci6n no permite detallar la respuesta ni siquiera 
abordar toda la pregunta. Por ello me limitare aqui a intentar ofrecer 
una rapida ejempiificacion de atgunos problemas que plantean una de 
las partes de la reforma reguladas con complicacion mayor: la investiga-
cion de la paternidad. 

3 . DISPOSICIONES GENERALES Y PARTICULARES ENMATE-
RIA DE INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD: ALGUNOS 
EJEMPLOS Y ALGUNOS PROBLEMAS 

Las disposiciones generales sobre acciones de filiacion (arts. 127 a 
130) tratan respectivamente: 

a) De la libertad probatoria y de la exigencia de un principio de prue-
ba para la admisibilidad de la demanda (art. 127). 

b) De las medidas de proteccion y alimentos concedibles en su caso 

http://general.es
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al interesado menor o incapacitado (art. 128). 

c) De la legitimacion del representante legat y del Ministerio Fiscal 
(art. 129). 

d) De la sucesion en la accion ya entablada (art. 130). 

Las dtsposiciones especiaies parten de lo que ciertamente es la dis-
tincion basica al tratar de la reclamacidn (arts. 131 a 135) y de la impug-
nacidn (arts . 136 a 141). Con pocas excepciones se limitan a determinar 
quienes gozan de legitimacidn activa para interponer la accion de que 
se trate. 

Siendo la anterior una dicotomia sistematica y expresa entre Parte 
General y Par te Especial, lo esperable serfa encontrar en la primera to-
dos los requisitos comunes a los dos grandes tipos de accion y en ta se-
gunda las especialidades de lo que se han considerado en cada caso exi-
gencias particulares de cada tipo de accion. 

Curiosamente ello no se ha hecho asi. Es mas, lo que en un manual 
seria la referencia de la exposicidn de los principios o lineas generales 
de la reforma se encuentra mayoritariamente en la parte especial. Asi, 
ia determinacidn de la legitimacidn activa para accionar, que ya hemos 
dicho que era el tema de la regulacidn en estudio, se hace ciertamente 
en funcidn de criterios generales bastante claros pero que en vano se bus-
cardn en la parte general. En efecto, el ambito de la legitimacion activa 
se amplia, restringe o elimina en funci6n de 

1 — La existencia o no de una filiacion legalmente determinada y 
el m o d o concreto de su determinacion, 

2 — la presencia o ausencia de posesion de estado, 

3 — el caracter matrimonial o no de la filiacion reclamada o impug-
nada y la distinci6n entre maternidad y ^paternidad a efectos de 
impugnacion. 

La sistematica de la regulacion no refleja la decision material con-
sistente en hacer depender el juego concreto de la legitimacion en cada 
caso en funci6n de los criterios citados. Veamoslo en detalle: 

1 — La determinacidn legal o no de una filiacidn contradictoria a 
la reciamada o contradicha por la impugnada. Esta se produce, al decir 
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dei Codigo, por inscripcidn o sentencia para la matrimoniai (art. 115) 
y, ademas, por reconocimiento para la no matrimoniai (art. 120). Esta 
sistematizacion legal resulta inexacta pues, como senala antes (art. 113: 
" d o c u m e n t o " ) y despues (en la parte especial dedicada a la impugna-
cion de la filiacion) ei propio Codigo Civil, ios "reconocimientos que 
determinen conforme a ia Iey una filiacion matr imonia l . . . " tienen un re-
gimen especifico (cfr. art . 138 y 141. Confrontese tambien el art. 49 LRC 
y los senalado por LACRUZ - S A N C H O , 1982). Mas aparte de lo ante-
rior lo que interesa especialmente aqui es sefialar que el regimen general 
de las acciones viene condicionado por el t ipo de determinacion de la 
filiacion de la siguiente forma: 

1.1. Si la determinacion es por sentencia, no cabe accion (aunque 
cfr. art . 114.2). La regla, que indudablemente es de parte generai, se en-
cuentra en la especial dedicada a la reciamacion de Ia filiacion: art. 134,2, 
El quiebro sistematico no resulta inocuo pues da pie ai problema inter-
pretativo: ^se apiica el mismo criterio en materia de impugnacidnl A fa-
vor de una respuesta positiva quien piense que el art. 1252.2 C.C. es norma 
generalisima de Ia que el art . 134.2 serfa solo una concrecion para las 
acciones de filiacion (subespecie de las acciones de estado) mal colocada 
(de acuerdo la doctrina. V. por todos: A L B A L A D E J O 1982, 249). Pero 
Io menos que cabe decir es que ei disparate sistematico da pie al proble-
ma interpretativo, que es fuente de inseguridad juridica. 

1.2. Si Ia determinacion es por inscripcidn realizada tras declaracion 
(o reconocimiento strictu sensu) o expediente registral, el Codigo utiliza 
este criterio para ampliar o restringir el ambito de la legitimacion y el 
plazo de duracion de la accion. Mas de esto, que es un criterio generai 
de la reforma, solo nos enteramos y con dificultad al leer Ia parte espe-
cial dedicada a la accion de reclamacion (art. 131) o de la impugnaci6n 
(arts. 136, 137, 140). 

Y de la obligada concordancia entre el Registro Cicil y la realidad 
extrarregistral se nos habla al tratar de Ia determinaci6n y prueba de la 
filiacion (art. 113.2). 

1.3. Si la determinacion es por reconocimiento, la parte general si-
gue ignorando el tema y la especial plantea una dualidad: unos articulos 
senalan con claridad que de la existencia del reconocimiento depende un 
regimen especifico de impugnacion derivado de su caracter de acto juri-
dico voluntario (arts. 138 y 141) pero otros hacen abstracci6n del reco-
nocimiento como modo de determinacion legal de la filiacion y conside-
ran relevante como titulo de estado unicamente a la Inscripcion (que con-
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diciona la accion del modo ya descrito en 1.2.) o a la sentencia (que la 
precluye tal como se ha dicho en I . I . ) . 

1.4. Por ultimo hay casos en Ios que un precepto de parte especial 
habla sin mas de "filiacion,, . legalmente de te rminada" no especifican-
dose por lo tanto si se refiere o no a todos los modos legales de determi-
nacion. Esto sucede, por e j . , en el art . 131.2 y no sin provocar proble-
mas. El mas grave es uno del que se tratara en el epigrafe siguiente al 
hablar de las T A B L A S DE DECISION: EI LEGISLADOR ha creado, 
sin proponerselo, una LAGUNA que luego el dogmatico, es decir, el IN-
T E R P R E T E propondra cubrir. Comparese de momento el art . 131 con 
el art . 134 C.C. y confrontese con la solucion que se incluye en el epigra-
fe 4. de esta Comunicaci6n, 

2 — Laposesion de estado. Hay un criterio general en toda la refor-
ma de la investigacion de la paternidad: la existencia de posesion de es-
tado de una relacion de filiaci6n entre una persona y su(s) progenitor(es) 
supuesto(s) faciiita la accion de reclamacidn y dificuita la de impugna-
cidn. Viceversa en caso de ausencia de posesion de estado. Hasta aqui 
el criterio general que se induce de la lectura de los articulos de la refor-
ma . Pero el legislador no ha querido, como en buena tecnica era debido, 
Ilevar este criterio a la parte genera! de las acciones de filiacion. Antes 
bien, se limita a aplicar el principio en casi cada norma de la parte espe-
ciaide la reclamacion (arts. 131, 132, 133, 135) o de la impugnacion (art. 
137, 140). 

Habra quien piense que ello se ha hecho asi ante la exigencia de una 
aplicacidn muy diferenciada del principio citado en cada caso concreto. 
Ello haria inutil la elencacion del prmcipio en la que hemos denominado 
parte general (pues en cada caso el principio juega con casuistas y dife-
renciadas consecuencias). 

Pe ro , de entrada, no veo aquella exigencia o por lo menos no acier-
to a percibirla con la intensidad y detallismo del legislador de 1981. Tam-
poco veo esa inutilidad: la norma general da pie, en cambio, a meditar 
sobre problemas generales que parecen haber escapado a un legislador 
tan excesivamente preocupado en el detalle. Hay muchos pero por mor 
de brevedad citare tan solo dos: i Q u e pasa cuando sucesivamente se han 
dado dos posesiones de estado contradictorias? (cfr. art . 140.2 C.C.) . 
i,Se ha tenido en cuenta la relacion que media entre posesion de estado 
y modos legalmente posibles de determinacion de la filiacion? Recuerde-
se por e j . el art . 314 in fine RRC: " N o puede decidirse en expediente 
la reclamacion de una legitimacion cuya posesion no cons te") . 
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La norma general, en segundo lugar, incrementa f&cilmente la com-
prensibilidad de la legislacion. 

3 — Ei cardcter matrimonial o no de la fiiiacidn que se reclama o 
impugna es tambien utiiizado en la ley como criterio basico a la hora 
de facilitar o dificuitar la acci6n (arts. 132, 133, 136, 137, 138, 140) y 
algo parecido cabe decir de la maternidad o paternidad reclamada o en 
entredicho (cfr. sobre todo art . 139 y comp. con arts. 124.2 in fine, 129 
y 137.2). Aquel refuerza en general los efectos de la posesi6n de estado 
(cfr. los artfculos primeramente citados). Mas tambien cabria preguntar 
aqui si acaso una consideracion global de los dos fenomenos no hubiera 
debido llevar a una reducci6n de las diferencias concretas de regulaci6n 
propuestas por el Iegislador: Recuerdese que , de siempre, los requisitos 
de la posesi6n de estado se han cualificado de forma distinta segun se 
tratara de filiacion matrimonial o extramatrimonial. EI Codigo ha re-
nunciado ahora a definir estos requisitos (art. 113 tras la reforma; com-
parese el derogado 135). Decisiones de este tipo (igualmente: art . 127) 
suponen dejar las reglas de soluci6n del conflicto, incluso en materia de 
legitimacion, al arbitrio del juez. 

4. TABLAS DE DECISIONES. ALGUNOS RUDIMENTOS 

La descripcion mas habitual de las reglas de derecho es la que consi-
dera que una norma legal concebida desde un punto de vista Iingiiistico 
es un enunciado hipotetico: un enunciado que reiaciona la descripcidn 
de un caso o supuestos de hecho (formado por una o varias condiciones) 
con ia de una o mds consecuencias juridicas (acciones) que se consideran 
debidas. 

Este modelo es discutible por muchas razones pero nosotros Io uti-
lizaremos porque presenta dos ventajas: 

— describe bastante bien la realidad desde el punto de vista 
tenido en cuenta al aplicar la ley por el juez y 

— permite aplicar al estudio y preparaci6n del derecho tec-
nicas de analisis usadas desde hace tiempo en disciplinas 
no juridicas y que son de alguna utilidad para resolver cier-
tos problemas juridicos. Este es el caso de la TABLAS 
DE DECISION utilizables en ciertos casos con el triple 
objetivo de reducir iagunas, redundancias y antinomias 
iegales no deseadas. 
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En efecto, los especialistas en tablas de decisiones definen en pri-
mer lugar la 

REGLA DE DECISION: "proposicion que determina que condi-
ciones se deberan satisfacer, para llevar a cabo una serie de acciones" 
(POLLACK - HICKS - H A R R I S O N 1971, 19). 

En segundo lugar se define la 

TABLA DE DECISIONES; "estructura que se usa para establecer 
una serie de reglas de decision interrelacionadas" ( ID. ID.) . 

Describamos a continuacion como es esa estructura para una tabla 
de entradas limitadas: En Ia tabla se anotan jun to con los posibles casos 
que pueden producirse, las consiguientes acciones a realizar. En los ejem-
plos que seguiran, todos los cuadros que quedan arriba de la doble linea 
horizontal se llaman cuadros de condiciones y los que estan debajo, cua-
dros de acciones. Los que estan a la izquierda de Ia doble linea vertical 
se llama talones y los que caen a Ia derecha, entradas. La combinacion 
de un talon y de una entrada constituye o bien una condicion (arriba de 
la doble linea horizontal), o bien una accion (debajo de la doble linea 
horizontal) (POLLACK - HICKS - HARRISON 1971, 19). 

Se acostumbra a indicar con una raya horizontai, " — " , Ias condi-
ciones irreievantes, es decir, las que no contribuyen a decidir la accion 
a realizar, Sin embargo y salvo indicacion en contrar io, no se hara aqui 
uso de esta convencion. 

Asimismo, en Ias entradas de acciones es usual dejar en blanco los 
casos en que no procede actuar de la manera prevista. Cuando , por el 
contrar io , asi hay que hacerlo, se escribe un aspa: " X " . 

Veamos a continuacion un primer ejemplo. El articulo 131 del C6-
digo Civil espanol dice: 

"Cualquier persona con interes legitimo tiene accI6n para que 
se declare Ia filiacion manifestada por Ia constante posesion 
de estado. Se exceptua el supuesto en que la filiacion que se 
reclame contradiga otra legalmente de te rminada" . 

En el marco del articulo considerado, la accion —el estar legitima-
do activamente para reclamar la filiacion— depende de tres condiciones. 
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Formalmente los casos posibles son los que aparecen en la tabla que se 
incluye en la pagina siguiente: 

INTERESADO 
LEGITIMAMENTE SI NO 

POSESION DE ESTADO Sl NO SI NO 

FILIACION 
CONTRADICT. LEG. 
DETERMINADA 

Sl NO SI NO SI NO Sl NO 

LEGITIMACION ACTIVA X 

TABLA I 

El ejemplo anterior sugiere redefinir de forma mas intuitiva la es-
tructura de la tabla: 

— Una CONDICION es una propiedad o.cuaiidad de un objeio (que, 
naturalmente, puede ser una persona) que, segiin la norma o regla, cons-
iribuye a decidir ia accidn a realizar. Si el objeto tiene la(s) propiedad(es) 
que elenca la regla, entonces hay que actuar conforme a elta. El conjun-
to de objetos que pueden tener o carecer de la(s) propiedad(es) en cues-
tion acostumbra a llamarse universo del discurso o, mas sencillamente, 
conjunio de referencia. 

— Cada columna de condiciones define lo que se denomina un CA-
SO E L E M E N T A L , El niimero total de casos elementales en tablas del 
tipo de las precedentes (de entradas limitadas) es de 2 n siendo n el mime-
ro de condiciones. (Para tablas resumidas o condensadas lo anterior no 
es cierto pero aqui se prescinde de esta cuestion). 

La reiacidn entre un caso y una accidn viene dada por la REGLA. 
Una regla es, como ya hemos dicho, un enunciado que correlaciona ca-
sos con acciones, que soluciona casos. 

Lo anterior define una propiedad muy importante para el jurista: 
la completud o incompletud del sistema de reglas de que en cada mo-
mento se trate; cuando las reglas no asocian todos los casos con una so-
lucion, entonces se dice que hay lagunas, que el sistema es incompieto. 

Este concepto de incompletud, de laguna, es distinto al concepto in-
genuo de incompletud que muchos juristas de formaci6n exclusivamen-
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te dogmatica manejan tradicionalmente (Cfr. para esto: SALVADOR 
1983 y para un desarrollo del concepto de laguna aqui solo pergrenado 
v. A L C H O U R R O N - BULYGIN 1971, 36 y ss. y REISINGER 1979, 162 
y s s . ) . 

En efecto, Eo que tradicionalmente se dice es que los ordenamientos 
legales de cada materia (por e j . , los codigos civiles) son necesariamente 
lagunosos o incompletos porque "el Iegislador humano no puede, en tanto 
que humano, prever todos Ios casos que la rica e inagotable realidad puede 
Ilegar a presentar" . Mas, como se puede ver, no es esa pantanosa no-
ci6n de laguna la que aqui se usa. Una primera utilidad de ia tecnica que 
se bosqueja consiste precisamente en colaborar a plantear bien un pro-
blema que normalmente se plantea de forma disparatada: Para saber res-
ponder conviene primero aprender a preguntar . Tra tamos aqui de usar 
un concepto manejable y controlable de laguna desde el punto de vista 
que interesa al tecnico de la legislacion y vamos a ver ahora un ejemplo 
concreto tomado, naturalmente, de la realidad legal y precisamente de 
las reglas que hasta ahora se han venido considerando: Recuerdese el con-
tenidodel articulo 131 del C .C . que se transcribio en Ia pagina 67. Segtin 
el, cualquier interesado Iegitimamente esta legitimado para accionar si, 
a la vez, hay posesion de estado y no hay ninguna predeterminacion le-
gal contradictoria de otra filiacion. Mas si se da esta ultima condicion, 
es decir, si hay efectivamente una predeterminacion legal de la filiacion, 
entonces no todo interesado Iegitimamente puede reclamar la filiacion 
de que se trate. 

Pero el articulo 131 se limita asi a decirnos quien no esta legitimado 
sin decirnos en cambio quien si\o esta: ^Quien esta legitimado cuando 
hay posesion de estado y una filiacion legalmente determinada que con-
tradiga la reclamada? 

En realidad el supuesto escapo a los redactores de la ley. Todos los 
articulos que siguen al 131 relativos al tema presuponen que no hay po-
sesion de estado pero ninguno responde a Ia pregunta planteada. Se po-
dria intentar construir la tabla de decisiones correspondiente a los arti-
culos 131 a 134 del C.C. pero su elaboracion manuai seria, dada la can-
tidad de condiciones que aparecen en los preceptos citados, extraordina-
riamente laboriosa. Por ello y de momento me limitare a presentar una 
TABLA DE DECISIONES CONDENSADA que presupone ademas sim-
plificaciones: 
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POSESION D E ESTADO SI NO 

FILIACION CONTRA-
DICTORIA LEGALMEN-
TE DETERMINADA 

SENTENCIA 
INSCRIP-
C I O N O 

RECONO-
CIMIENTO 

SENTENCIA 
INSCRIP-
CION O 

RECONO-
CIMIENTG 

FILIACION RECLA-
M A D A MATRIMONIAL SI NO SI N O SI NO SI N O 

LEGITIMADO 
ACTIVAMENTE N A D I E 

134,2 
NADIE 

134,2 

1 N A D I E 
134,2 

NADIE 

134,2 

Proge-
nitor. 
H U O , 
HERE-
DERO 

132 

HIJO, 
HERE-
DEROS 

133 

T A B L A II 

Queda claro que con la literalidad de los articulos 131 a 134 en la 
mano, si 

— hay posesion de estado y 

— filiacion contradictoria a Ia reclamada fijada por modo distinto 
a la sentencia judicial, 

entonces no se sabe quien esta legitimado para accionar ("EI parrafo se-
gundo del art . 131 no lo de te rmina" dicen tambien L A C R U Z - SAN-
C H O 1982, 632). 

Naturalmente, la dogmdtica cubre ei hueco, elJracaso de la tecnica 
iegislativa: argumentando de minoreadmaius se puede, por e j . , propo-
ner que si el hijo tiene accion atin en defecto de posesion de estado (arts. 
132 y 133), con mayor razon la tendra en su presencia. Y, seguramente, 
lo mismo se podra decir del que pretende ser progenitor argumentando 
ahora por analogfa con lo dispuesto en el art . 132 y a contrario del 133: 
el caracter no matrimonial de la filiaci6n que, en ausencia de posesi6n 
de estado, priva al progenitor de accion, no debe jugar de esta forma 
cuando hay posesion de estado, es decir, cuando el reclamante se ha com-
por tado en la practica como reclama en derecho. 

Todo lo anterior es cierto en el preciso sentido de que se trata pro-
bablemente de la solucion dogmatica mas sensata. Pero lo que se quiere 
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poner aquf de manifiesto es que la mejora en la tecnica legislativa {en 
nuestro caso: el haber usado las tablas) reduce (;no elimina!) el numero 
y entidad de los problemas tradicionales de interpretacion, problemas 
que, por otra parte, son siempre de solucion discutible. 

Ot ra propiedad importante de Ias combinaciones de condiciones de 
dos reglas es la presencia o ausencia de una RELACION DE EXCLU-
SION entre ellas. Existe esa relacion si los indicadores de condicion de 
dos reglas presentan al menos una pareja de opuestos ( " S I " y " N O " 
en las tablas de entradas l imhadas), es decir, cuando no hay dos combi-
naciones de condiciones comunes a las dos reglas que se consideran. Si 
dos reglas estan entre si en esa relacion, entonces se dice que son INDE-
P E N D I E N T E S . En otro caso, se dice que son D E P E N D I E N T E S (REI-
SINGER 1979, 156). 

La dependencia esta en Ia raiz de muchas ambigiiedades, redundan-
cias y antinomias Iegales. Sucede lo primero cuando la combinacion co-
mun de condiciones no se sabe si hay que relacionarla con una u otra 
de las dos reglas consideradas. Lo segundo se produce cuando las accio-
nes son identicasy lo tercero cuando son distintasQD., 157) y, el jurista 
debe afiadir, incompaiibies. 

Un ejemplo de redundancia aclarara esta cuestion: La Disposicion 
Adicional Primera de Ia Ley 30/1981 de 7 de julio dice: 

" L o s drganos jurisdiccionales espanoles seran competentes 
para conocer de las demandas sobre separacion, divorcio y 
nulidad del matr imonio en Ios casos siguientes: 

1°. Cuandoambos conyuges tengan Ia nacionalidad espafiola. 

2°. Cuando sean residemes en Espaiia. 

3° . Cuando el demandante sea espanol y tenga su residencia 
habitual en Espaiia, cualquiera que sea la nacionalidad y la 
residencia del demandado . 

4°. Cuando el demandado , cualquiera que sea su nacionali-
dad , sea residente en Espafia". 

LLevemos ahora la Disposicion Adicional a una tabla parcial en la 
que , por razones de claridad, se comparan las 4 reglas, R j , R^, R3 y 
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R4 prescindiendo de Ios casos en los que segun las mismas el juez espa-
fiol carece de competencia: 

R I R 2 R 3 R 4 

D E M A N D A N T E ESPANOL SI — SI — 

D E M A N D A D O ESPANOL SI — — — 

D E M A N D A N T E RESIDENTE — SI SI — 

D E M A N D A D O RESIDENTE — SI — SI 

COMPETENCJA JUEZ ESPANOL X X X X 

TABLA III 

Recuerdese que en Ia pagina 67 hemos senalado que cuando la con-
dicion era irrelevante para la decision de !a accion, entonces se escribe 
una raya horizontal, " — " . Dado que ios signos horizontales suponen 
tanto " S I " como " N O " (pues si !a condicidn es irrelevante lo mismo 
da que se cumpla o que no se cumpla), entonces es obvio que R^ no es 
independiente ni con Ri, ni con R3, ni con R4, es obvio que las reglas 
en cuestion no han sido pensadas desde el punto de vista de la busqueda 
de una relacion de exclusion entre ellas. En particuiar, R^ no es indepen-
diente ni con Rj , ni con R3, ni con R4. Estas dos ultimas reglas cubren 
todos los casos que especificamente soluciona R^-

Dada !a identidad de consecuencias juridicas, queda claro que R^ 
esta de mas. Este es un caso flagrante de redundancia en la legislacion 
reciente que podria haberse evitado. Un analisis similar puede hacerse 
para detectar casos de ambigiiedad o de antinomia. 

5. CONCLUSION 

Las paginas anteriores solo pretenden dar noticia divulgadora y ha-
ciendo uso de ejempios sencillos de algunas posibilidades que ofrece el 
programa de teoria de Ia legislacion que se viene impulsando desde hace 
afios en distintos centros de investigacion europeos y americanos. 

Dado io limitado de la pretension, el lector interesado no tendra mas 
remedio que acudir a la bibliografia especializada que se cita a continua-
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ci6n. Tras su consulta, constatara tanto la inmensa simplificacion que 
aqui se ha hecho como ei avanzado estado de la investigacion especiali-
zada en materia de analisis de decisiones. Por supuesto, en el caso de 
las tablas de decisiones se ha acudido a ejemplos tomados de la realidad 
Iegal espanola que son sencillos y faciles de controlar manualmente. Pe-
ro Ia mayor complejidad no es probiema ni coartada pues, como hace 
ya afios senalo REISINGER (1978, 173; 1981, 116 y ss.), la complica-
ci6n se elimina ante la posibilidad de procesar electronicamente los da-
tos . Ademas debe tenerse en cuenta que el camino ideal del tecnico en 
legislacion es el que va desde la decision en bruto al articulado de ia re-
gla Iegal pasando por la tabla y no, como aqui se ha hecho, al reves, 
intentando analizar desde el texto legal cuales son sus principios y su ca-
suistica. 

Se quiere insistir finalmente en dos cosas: 

— La primera es que el jurista esta ahi frente a un reto que ya no 
puede eludir (o seguir eludiendo). Piensese que un analista medianamente 
preparado —que no tiene por que ser un licenciado universitario— do-
mina instrumentos de critica en Ios que el jurista tradicional no ha pen-
sado jamas . Naturalmente , tecnicas como la esbozada no resuelven ni 
todos ni la mayor parte de los problemas de interpretacion que se ofre-
cen hoy en dia a la consideracion del dogmatico. Mas ayudan a resolver 
algunos, Io que ya de por sf solo es bastante. Pero es que aun hay mas: 
ayudan tambien a plantear y formular correctamente otros problemas 
(como, en nuestro ejemplo, el de las lagunas de la 5ey) y eso es quiza 
mas importante todavia porque permite fijar la atencion en verdaderas 
cuestiones y no en seudoproblemas lo que es condicion necesaria del en-
cuentro de soluciones y de la evitacion del despilfarro de tiempo y 
recursos. 

— La segunda es que este I Congreso de Derecho Vasco ofrece una 
magnifica oportunidad para impulsar en nuestras latitudes el programa 
de teoria de la legislacion. Euskadi , como Cataluna, es un pafs pequeho 
que esta, por fin, ante la posibilidad de renovar una Iegislacion vieja y 
de crear otra nueva. Se dispone asi de la ocasion para impulsar una tarea 
que esta ademas y desde el punto de vista de los costes de la investiga-
cion cientifica al alcance de los mas pequehos. Es en terrenos como este 
donde cabe impulsar la ciencia y tecnologfa sin un gran esfuerzo econo-
mico: Mas que mucho dinero, requieren algo de cabeza y, en nuestro 
caso, poner en contacto la rica y valiosa mentalidad jurfdica tradicional 
con la de quienes por su propia especialidad trabajan aqui y ahora en 
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estas materias desde hace un cuarto de siglo. Casi se puede afirmar Ia 
ventaja de las comunidades pequenas sobre las grandes en materia de 
teoria y tecnicas de la Iegislacion. Pero aquf el jurista que hasta ahora 
ha hablado debe dejar ia palabra a los gestores de 3os intereses ciudada-
nos de ambas culturas. 
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SUMARJO: I, Las Corporaeiones Locales como copropietarias de bienes sometidos al re1-
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pietaria. B) Obligaciones de ia Corporacion propietaria. C) La modificacion fisica de la 
cosa comiin. D) La disposicion de los elementos comunes susceptibles de enajenacion. E) 
Los organos de !a comunidad: a) La junta de propietarios. b) El presidente y el administrador. 

I. LAS CORPORACIONES LOCALES COMO COPROPIETARIAS 
DE BIENES SOMETIDOS AL REGIMEN DE PROPIEDAD HO-
RIZONTAL 

A) Introduccion 

El Titulo III del Libro II del C6digo Civil, articulos 392 y siguien-
tes, regula el regimen juridico de las comunidades de bienes, siendo de 
aplicacion dichos preceptos a todas las situaciones de dominio compar-
t ido, quienes quiera sean sus titulares. 

Redactados los mencionados articulos antes del ano 1888, fecha de 
aprobacion del citado Cuerpo Legal, el regimen juridico de la copropie-
dad ha sufrido una importante alteracion con la publicacion de la Ley 
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49/1960, de 21 de Julio, sobre Propiedad Horizontal . El articulo 1 de 
la misma impone una nueva redaccion del 396 del Codigo Civil, deter-
minando el concepto de propiedad horizontal, 

Hay un matiz de enorme importancia juridica que diferencia ambas 
regulaciones. La comunidad de bienes se rige por contratos, y, en su de-
fecto, por !as prescripciones def Codigo Civit, de caracter dispositivo. 
Por el contrario, la copropiedad horizontal se rige por su legislacion es-
pecifica, y, en lo que a ella no sea contrario, por contrato suscrito de 
comun acuerdo entre los comuneros. 

B) Posibitidad juridica de la existencia de Comunidades en que una 
Corporacidn Locat ostente ia cualidad de comunero 

introducida la cuestion, es preciso plantearse ahora la posibilidad 
de que las Corporaciones Locales sean parte integrante de una comuni-
dad horizontal. La pregunta no es ociosa, puesto que desde el punto de 
vista practico la condicibn de comunero conlleva un gran niimero de li-
mitaciones juridicas que, en abstracto, no son de conveniente predica-
cion para la actividad del ente rector de un Municipio o Provincia. El 
ser propietario de una cosa compartida supone el sometimiento a unos 
regimenes de sesiones, quorums, acuerdos, etc, previstos en beneficio de 
particulares, y que en gran medida constituyen una seria cortapisa para 
la actividad corporativa, mas atin cuando la cosa condominada este afecta 
a un servicio piiblico. 

Esto no obstante, en la practica las Corporaciones Locales encuen-
tran inmimeras situaciones en que se ven envueltas en regimenes comu-
nitarios de propiedad. 

El t ratamiento juridico de la posibilidad de que una Corporacion 
Local accedaa la copropiedad de una cosa de las previstas en el articulo 
392 del Codigo Civil o en el 1 de la Ley de Propiedad Horizontal es di-
vergente. En efecto, cabe afirmar que aquellas pueden en cualquier mo-
mento evitar la condicion de condueno de una cosa prevista en el prime-
ro de los citados preceptos, negandose a otorgar su voluntad contractual 
al constituirse la comunidad. Aun cuando esta se constituya por volun-
tad inicial de un tercero, para que la Corporacibn se obligue y acceda 
a su derecho sera precisa su anuencia. Pensemos en la copropiedad so-
bre una cosa transmitida por herencia de un particular al Municipio, o 
por donacion. Al Ayuntamiento o Diputacion stempre resta la facultad 
de rechazar aquella o no consentir en esta. Son los articulos 10 del Re-
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glamento de Bienes de las Entidades Locales y 618 del Codigo Civil. Es-
ta afirmaci6n no es sostenible, claro es, cuando el regimen de comuni-
dad viene impuesto a la Corporacion por ministerio de la Ley. Este, y 
no o t ro , es el caso que nos ocupa. 

C) Regimen juridico aplicabie 

El supuesto m&s cormin, que aqui se va a examinar, es el de la parti-
cipaci6n contractual de una Corporacion en un regimen de propiedad 
horizontal por adquisicion de una vivienda o local de los descritos en 
el articulo 1 de la Ley 49/1960, de 21 de Julio. 

La participacion del Ayuntamiento o Diputacion en la comunidad 
es siempre una obligaci6n derivada de la transmisi6n de uno o mas in-
muebles, y lleva consigo Ia obligatoriedad de que la Corporacion se so-
meta a la Ley de Propiedad Horizontal y a los Estatutos rectores de la 
comunidad. A cambio accede el Ente Local a una parte alicuota de la 
cosa comiin, y ese derecho pasa a ser objeto de regulacion por el Regla-
mento de Bienes de las Entidades Locales. 

Parece ociosa la cuestion de la naturaleza juridica de tas copropie-
dades de la Corporaci6n en el regimen de propiedad horizontal, pero en 
la practica puede plantear problemas muy complejos. N o hay duda de 
que , como derecho accesorio que son, las cosas compartidas siguen el 
destino de la principal. La escaleras o el ascensor de acceso a un local 
en que el Ayuntamiento ha instalado una biblioteca siempre seran, res-
pecto de la participaci6n del Ente iocal, un bien demanial de servicio pii-
blico del articulo 4 num. 1 apar tado a) det Reglamento de Bienes de las 
Entidades Locales. Pero la participacion que ese mismo Ayuntamiento 
pueda adquirir respecto det jardin privado del edificio o de la vivienda 
del portero no es calificable como tal, y estaremos ante un bien patrimo-
nial de propios, regulado en el articulo 5 niim. 2 apar tado a) del mismo 
Reglamento. 

Ahora bien, la aplicabilidad del Reglamento de Bienes de las Enti-
dades Locales y en general de toda la legislacion juridico-publica que ri-
ge la actividad de estas Corporaciones no puede afirmarse respecto de 
las copropiedades previstas en la Ley de Propiedad Horizontal sino muy 
cautelosamente, y ello porque, b&sicamente, el regimen juridico aplica-
ble no es otro que la propia Ley 49/1960 y los Estatutos de la comuni-
dad correspondiente. En lo que a ellos no se opongan seran de conside-
raci6n las normas de Derecho Administrativo. 
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Pues bien, del analisis de las reglas contenidas en la Ley 49/1960, 
de 21 de Julio, destacan tres aspectos: 

1 °) La alteracion de los articulos 8 y 107 de la Ley Hipotecaria, re-
cogida en el articulo 2 de aquella, otorga al duefio de la obra construida 
la facultad de fijar las partes alicuotas de los elementos individuales, de 
cuya proporcion derivan los derechos y deberes de la Corporacion. Este 
porcentaje no puede ser alterado sino por acuerdo unanime de los co-
muneros (articulo 3). 

2°) El artfculo 4 de la Ley 49/1960 regula la division de la cosa co-
miin, prevista en el artfculo 400 del Codigo Civil. 

3°) El articulo 1 de la Ley de Propiedad Horizontal , en su p&rrafo 
tercero, niega los derechos de tanteo y retracto a los coduenos, en los 
casos de enajenacion de un piso o local. Se alteran asf los artfculos 404 
y 1.522 del Codigo Civil, agilizando y asegurando las transmisiones. 

La segunda fuente normativa son los Estatutos de la Comunidad, 
que se regulan en la propia Ley de Propiedad Horizontal , mandando es-
ta sean recogidos en el titulo de propiedad correspondiente. Ello conlle-
va la necesidad de que se fije la cuota de participaci6n de cada piso o 
local, de la que derivan los derechos y deberes de cada condueno. 

La fijacion de dicha cuota no es arbitraria. El articulo 5 de la Ley 
indica su determinacion "po r el propietario linico del edificio al iniciar 
su venta por pisos, por acuerdo de todos los propietarios existentes, por 
laudo o por resoluci6n judicial. Para su fijacion se tomara como base 
la superficie litil de cada piso o local en relacion con el total del inmue-
ble, su emplazamiento interior o exterior, su situaci6n y el uso que se 
presuma racionalmente que va a efectuarse de los servicios o elementos 
comunes" . 

La competencia otorgada por la Ley para la aprobacion de los Es-
tatutos lo es preferentemente al propietario unico del edificio. Es una 
solucion peligrosa, por cuanto se deja en una sola mano la regulacion 
de la convivencia de una colectividad de vecinos. 

Los criterios expuestos para la determinaci6n de las partes alicuotas 
suponen un correctivo a aquella discrecionalidad, y abren el camino ju-
risdiccional para los comuneros disidentes o que se puedan sentir perju-
dicados en la distribucion de los porcentajes. Este es el derecho que pue-
de asistir a una Corporacion que se considere discriminada con tal moti-
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vo. Notese, no obstante, que la Ley preve la tinica soIuci6n posible, pues 
no es imaginable que los eiementos individuales de un edificio sean ene-
jenables sin fijar previamente las cuotas de los elementos comunes. 

La segunda soiucion contemplada en el articulo 5, la determinacion 
de los Estatutos por acuerdo de todos los propietarios existentes, debe 
entenderse como subsidiaria o sustitutoria de la anterior. Lo confirma 
el propio articulo 6 de la Ley de Propiedad Hcjrizontal. 

Y el articulo 16 de la misma obliga a que los acuerdos de los copro-
pietarios en materia de aprobacion o modificacion de reglas contenidas 
en el titulo constitutivo de Ia propiedad o en los estatutos sean adopta-
dos por unanimidad. 

Salvo en este supuesto, la Corporacion Local adquirente de un ele-
mento individual de un edificio se ve sometida a los Estatutos de Ia co-
propiedad, que al cabo tienen la consideracion juridica de contrato re-
gulador del condominio. 

La posicion juridica de la Corporacion en este contrato es absoluta-
mente atfpica. Se trata claramente de un contrato de naturaleza civil, con-
secuencia de otro principal, cual es la adquisicion de un elemento indivi-
dual por parte del Ayuntamiento o Diputacion. Este se ve obligado a 
celebrarlo. Serian, pues, aplicables en teoria los preceptos recogidos en 
el Real Decreto 3046/1977, de 6 de Octubre , Texto Articulado Parcial 
de la Ley 41/1975, de Bases del Estatuto de Regimen Local, y en et Re-
glamento de Contratacion de las Corporaciones Locales. Y, dentro del 
primer texto legal de los citados, el articulo 109 mim. 3 afirma que los 
contratos que no tengan caracter administrativo se regir&n en cuanto a 
su preparacion y adjudicacion por sus normas administrativas especiales 
y, en su defecto, por las disposiciones de la presente Ley sobre prepara-
cion y adjudicacion de los contratos de obras , gestion de servicios y su-
ministros, que se aplicaran por analogia a la figura contractual de que 
se trate. 

En Ia practica no resulta posibie la aplicacion del precepto transcri-
t o . La Corporaci6n se ve compelida a contratar . Es un contrato forzo-
so, tan to en ia voluntad del Ente local, que es irrelevante en este orden, 
como en su contenido, que ya esta prefijado. Es una verdadera adhe-
sion. La Corporacion se adhiere por voluntad de la Ley a un contrato 
cuyo contenido ha sido aprobado por decision de un tercero, el cons-
tructor o la junta de propietarios. 
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U.LA PARTICIPACIONDELASCORPORACIONESLOCALESEN 
EL FUNCIONAMIENTO DE LAS COMUNIDADES DE PROPIE-
DAD HORIZONTAL 

Dentro de este titulo de caracter general van a ser analizados los pre-
ceptos de ia Ley 49/1960 que tratan de los derechos y deberes de los co-
propietarios en relacion con la cosa comiin, asi como los actos de admi-
nistracion y disposicion sobre la misma. 

A) Derechos de la Corporacion propietaria 

El articulo 7 de la Ley de Propiedad Horizontal conjuga los intere-
ses del propietario individual con los de la comunidad, facultando la al-
teracion del elemento individual sin perjudicar la situacion de la cosa con-
dominada. La necesidad de dar cuenta de dichas obras de alteracion al 
resto de los coparticipes permite que una Corporacion Local, por nece-
sidades del servicio publico a que este afecto su vivienda o local, Lleve 
aquellas a cabo sin necesidad de previa autorizacion de la comunidad, 
y respetando siempre la estructura de los elementos comunes. A tal fin 
basta que el Presidente del Ayuntamiento o Diputacion, en su calidad 
de representante de la misma, notifique anticipadamente a los comune-
ros la obra que se va a realizar. 

Un segundo derecho para las Corporaciones Locales comuneras de 
una propiedad horizontal es el recogido en el articulo 8 de dicha Ley, 
que previene que "los pisos o locales y sus anejos podran ser objeto de 
division material, para formar otros mas reducidos e independientes, y 
aumentados por agregacion de otros colindantes del mismo edificio, o 
disminuidos por segregacion de alguna parte, 

En tales casos se requerira, ademas del consentimiento de los titula-
res afectados, la aprobacion de la junta de propietarios, a la que incum-
be la fijacion de las nuevas cuotas de participacion para tos pisos refor-
mados con sujeccion a lo dispuesto en el articulo 5, sin alteraci6n de las 
cuotas restantes", 

Et articulo contiene serias implicaciones para los supuestos en que 
una Corporacion Local pretende ampliar un local destinado a servicio 
publico con otro elemento individual de la misma comunidad. El man-
dato legal obligaria a que dichas ampliaciones fueran sometidas a la apro-
baci6n de la junta de propietarios, en manos de quien, en liltima instan-
cia, se deja la decision definitiva sobre la virtualidad de un contrato pri-
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vado entre dos partes copropietarias o la mera alteracion de una cosa 
objeto de propiedad no compart ida . Desde este punto de vista el precep-
to parece muy criticable. La actuacion de la jun ta de propietarios debe-
rfa limitarse a la comprobacicm de que las alteraciones fisicas o jurfdicas 
de los elementos individuales no perturban la cosa comiin, asi como a 
la fijacion de las nuevas cuotas con estricta sujeccidn a la Ley y a los 
Estatutos de la comunidad. 

Pues bien, desde la defensa de los intereses de las Corporaciones Lo-
cales como Entes prestadores de servicios, el inconveniente de la even-
tual desaprobacion comunitaria a un proyecto de modificacion de un to-
cal municipal o provincial puede y debe salvarse con la institucibn de 
la expropiacion forzosa cuando ello sea posible, aplicable dicha institu-
ci6n tan to a los elementos individuales como a aquellos elementos co-
munes susceptibles de enajenacion que deben resultar afectos a un inte-
res piiblico o utilidad social. Se salva asi la parte juridica de la cuestion, 
y quedan solventadas tas oposiciones de tos comuneros a tas adquisicio-
nes de bienes por parte de una Corporacibn Local, previstas en el mismo 
ar t fculo 8. 

Pero i,Y si la Corporacicm precisa fisicamente un elemento indivi-
dual que ya es de su propiedad para la instalackm de un servicio pubtico 
contando con oposicion de la jun ta de propietarios? En este supuesto 
los intereses de la Provincia o el Municipio quedan supeditados a la vo-
tuntad favorable de algunos particulares, aunque ello pueda parecer sor-
prendente. Pero el Derecho Publico no ha previsto figura jurfdica algu-
na que pueda salvar la incomoda regla de Derecho privado que se acaba 
de transcribir. 

B) Obiigaciones de la Corporacidn propietaria 

El articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal refiere las obliga-
ciones de cada propietario: 

"Primera.- Respetar las instalaciones generales o en provecho de otro 
propietario incluidas en su piso. 

Segunda.- Mantener un buen estado de conservacion su propio piso 
e instalaciones privativas, en terminos que no perjudiquen a la comuni-
dad o a los otros propietarios, resarciendo los dafios que ocasione por 
su descuido o el de las personas por quienes debe responder" . 
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Es interesante detenerse en el regimen juridico de ia responsabili-
dad patrimonial de la Administraci6n Local con motivo u ocasi6n del 
funcionamiento de un servicio piiblico instalado en el seno de una co-
propiedad horizontal . El precepto no es t i pensado para las Corporacio-
nes de Derecho Publico, y se refiere claramente a los supuestos de res-
ponsabilidad contemplados en los articulos 1,902 y siguientes del C6di-
go Civil, que serian exigibles a cualquier comunero por via jurisdiccio-
nal ordinaria, interponiendo en su caso reclamacion previa a la via civil 
cuando et demandado fuera Diputacion o Ayuntamiento. 

Pero en la practica no puede ser asi. La existencia de una Corpora-
ci6n Local en la comunidad es un factor de distorsion suficiente para 
predicar respecto de ella la inaplicabilidad de la expuesta regla segunda 
del articulo 9 de la Ley 49/1960. Parece seguro, por contra, afirmar que 
la comunidad o copropietarios que deseen exigir responsabilidad a su co-
participe Administraci6n lo han de hacer por via administrativa y poste-
rior contenciosa, con sujeccion a los preceptos de la Ley y Reglamento 
de Expropiaci6n Forzosa, sobre el supuesto de que Ia vivienda o local 
en cuestion esten afectos a un servicio publico. 

En cualquier caso, las acciones de resarcimiento son irrenunciables 
para cada uno de los interesados, aun cuando en tal sentido lo acuerde 
la jun ta de propietarios de la comunidad. Asf lo estima una sentencia 
dei Tribunal Supremo de fecha 10 de Noviembre de 1967. 

Otras obligaciones expuestas en el artfculo 9 de la Ley de Propiedad 
Horizontal son: 

"Tercerca,- Consentir en su piso las reparaciones que exija el servi-
cio del inmueble y permitir en el las servidumbres imprescindibles reque-
ridas por ta creacion de servicios comunes de interes general, acordadas 
por las cuatro quintas partes de los propietarios, en las condiciones pre-
vistas en el articulo siguiente, teniendo derecho a que la comunidad le 
resarza los dafios y perjuicios. 

Cuarta.- Permitir la entrada en su piso o local a los efectos preveni-
dos en los tres apar tados anter iores" . 

Estamos ante otro supuesto que puede resultar extraordinariamente 
oneroso para una Corporacion Local, hasta el punto de obligarle a ce-
rrar, por ejemplo, un local en el que sea prestado un servicio piiblico. 
Esto no obstante, no parece que la Administracion pueda sustraerse a 
la aplicacion del precepto, restandole tan solo la via del resarcimiento, 
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la cual puede resultar manifiestamente insuficiente para paliar el interes 
publico lesionado. 

E3 mismo articulo 9 expone las dos ultimas obligaciones de los co-
propietarios: 

"Qu in ta . - Contribuir , con arreglo a Ia cuota de participacion fijada 
en el titulo o a lo especialmente establecido, a los gastos generales para 
el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, tributos, cargas 
y responsabiiidades que no sean susceptibles de individualizacidn. 

Al pago de estos gastos producidos en el ultimo ano y la parte ven-
cida de la anualidad corriente estara afecto el piso o local, cualquiera 
que fuese su propietario actuai y el titulo de su adquisicion, siendo este 
credito a favor de la comunidad de propietarios preferente a cualquier 
o t ro , y sin perjuicio de las responsabilidades personales procedentes" . 

La especial cualificacion juridica que ostentan Ios bienes propiedad 
de los Entes locales convierten el segundo parrafo de Ios expuestos en 
inaplicable para aquellos. 

"Sexta , - Observar ia diligencia debida en el uso del inmueble y en 
sus relaciones con los demas titulares, y responder ante estos de las-in-
fracciones cometidas por el que ocupe su piso, sin perjuicio de Ias accio-
nes directas que procedan. 

Pa ra la aplicacion de las reglas precedentes se reputaran generales 
ios gastos que no sean imputables a uno o varios pisos, sin que la no 
utilizacion de un servicio exima del cumplimiento de las obligaciones co-
r respondientes" . 

C) La modificacidn ftsica de la cosa comun 

Los artfculos 10 y 11 de la Ley t ra tan de este asunto del siguiente 
modo : 

"N ingun propietario puede exigir nuevas instalaciones, servicios o 
mejoras no requeridos por la adecuada conservacion y habitabilidad del 
inmueble, segun su rango. 

C u a n d o se adopten validamente acuerdos para reaiizar innovacio-
nes no exigibles a tenor del parrafo anterior y cuya cuota de instalacidn 
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exceda del importe de una mensualidad ordinaria de gastos comunes, el 
disidente no resultara obligado, ni se modificara su cuota, incluso en el 
caso de que no pueda privarsele de la mejora o ventaja. 

Si el disidente desea, en cualquier t iempo, participar de las ventajas 
de la innovacion, habra de abonar su cuota en los gastos de realizaci6n 
y mantenimiento. 

En todo caso, las innovaciones que hagan inservible alguna parte 
del edificio para el uso y disfrute de un propietario requeriran el consen-
timiento expreso de es te" (articulo 10). 

El precepto es una salvaguarda para la postcion juridica de la Cor-
poracion Local en el ambito de los intereses privados que, generalmen-
te, mueven a este tipo de actuaciones, por cuanto aquella puede quedar 
al margen de toda reforma que no sea de su interes. Del concepto de di-
sidencia se t ra tara en otro lugar. 

EI articulo 11 de )a Ley de Propiedad Horizontal confirma este es-
tado de cosas, al enseilar que " L a construcci6n de nuevas plantas y cual-
quier otra alteracion en la estructura o fabrica del edificio o en las cosas 
comunes afectan al titulo constitutivo y deben someterse al regimen es-
tablecido para las modificaciones del mismo. El acuerdo que se adopte 
fijara la naturaleza de la modificaci6n, las alteraciones que origine en 
la descripcion de la finca y de los pisos o locales, la variaci6n de cuotas 
y el titular o titulares de los nuevos locales o p i sos" . 

D) La disposicidn de los elementos comunes susceptibies de enaje-
nacidn 

La Ley de Propiedad Horizontal no contiene reglas retativas a la 
divisi6n y derecho de disposici6n que los comuneros ostentan respecto 
de la cosa condominada, quiza porque sustenta el principio basico de 
la inenajenabitidad de dichos elementos. Dicho principio no es sosteni-
ble en terminos absolutos, pues el propio articulo 4 de la Ley previene, 
si bien con caracter excepcional, la posibilidad de dividir alguna de las 
cosas compart idas, lo que conlleva, obviamente, la facultad de 
enajenarlas. 

La combinada tnterpretacion de los articulos 4 de la Ley de Propte-
dad Horizontal y 404 del Codigo Civil lleva a la conclusi6n de que la 
Corporacion Local que asi lo desee puede compeler a fa comunidad a 
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enajenar la cosa comun susceptible de ello, mediante el ejercicio de la 
accion prevista para su division, Y, respecto de dicha enajenacion, no 
son de aplicaci6n los derechos de tanteo o retracto de los comuneros, 
como ya se expuso, 

Este planteamiento, que parece claro en teoria, puede resuttar ex-
traordinariamente complejo en la practica, si se dan dos factores concu-
rrentes: falta de unanimidad de los copropietarios en la voluntad de trans-
mitir su cuota y / o acuerdo de la junta de propietarios decidiendo la no 
enajenacion del bien. Contra ambas posturas puede el Ayuntamiento o 
Diputaci6n ejercer accion judicial en via ordinaria, intentando hacer efec-
tivo su derecho. 

Pues bien, reconocida tal facultad a la Corporacion, se precisa su 
voluntad, jun to con la de los demas copropietarios, para donar o vender 
la cosa. Llegados a este punto, y habida cuenta de la calificacion de "bien 
patrimonial de p r o p i o s " que la cosa enajenable debe poseer, serfan de 
aplicacion las normas del Reglamento de Bienes de las Entidades Loca-
les sobre disposicion de estos. 

El tema se complica extraordinariamente entonces, porque los arti-
culos 94 y siguientes de este ultimo texto legal no estan previstos para 
supuestos como el que nos ocupa. 

A tenor del artfculo 95, el Ayuntamiento o Diputacion no podrfa 
hacer donacion de su cuota sino a Entidades o a Instituciones publicas 
para fines que redunden en beneficio de los habitantes del termino mu-
nicipal. 

Ello conlleva que o bien la Corporacion impone a los demas con-
dueflos la persona del donatario, o bien si el resto de copropietarios quiere 
hacer donacion de la cosa comiin a un particular aquella se negara a otor-
gar su voluntad de disponer gratuitamente, por asi imponerselo el ar-
ticulo 95 ya citado. 

Algo parecido ocurre con las enajenaciones onerosas del condomi-
nio. El articulo 98 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Loca-
les preve que estos actos de disposicion se realicen por subasta piiblica, 
conduciendo a un enorme absurdo jurfdico. La Corporacidn podria ma-
nifestar su voluntad anuente de vender, pero su cuota se transmitiria me-
diante licitacidn, mientras que las demas cuotas podrfan trasladarse do-
minicalmente de modo directo. La division de la cosa comun darfa lugar 
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a dos transmisiones diferentes, con Ia posibilidad de que a aquella acce-
diesen uno o mas duenos. Y en este ultimo caso estos, a su vez, deberian 
ejercitar una nueva acci6n de divisi6n de la comunidad. 

Las soluciones absurdas no pueden ser soluciones juridicas. La na-
turaleza de las cosas exigirfa que para la divisi6n de la cosa comun las 
Corporaciones Locales puedan disponer libremente su parte alfcuota, a 
pesar de las rigidas normas de Ia legislacidn de regimen local, aunque 
para ello no exista fundamento de Derecho. 

E) Los drganos de la comunidad 

Los artfculos 12 y siguientes regulan la composicion y funcionamiento 
de los 6rganos gestores de los elementos comunes, en una sistematica con-
fusa y desordenada que aqui se tratara de ordenar. 

a) La Junta de Propietarios 

Aunque la Ley no lo diga, todos los comuneros forman un 6rgano 
colegiado representante de los intereses de Ia comunidad. Es la junta de 
propietarios. De ella s6Io pueden sustraerse las comunidades cuyo mi-
mero de propietarios de pisos o locales no exceda de cuatro, expresan-
dolo de comiin acuerdo en los Estatutos. En dicho supuesto se acogen 
al regimen de administracion del articulo 398 del Codigo Civil (articulo 
12 de la Ley de Propiedad Horizontal) . 

Funciones: 

A Ia Junta de Propietarios corresponde aprobar el plan de gastos 
e ingresos previsibles y las cuentas correspondientes (artfculo 13 parrafo 
segundo de ia Ley). 

He aqui un grave conflicto legislacion piiblica-legislacion privada 
cuando uno de los copropietarios es una Corporacion Local. Puede ocu-
rrir que la aprobacion del plan por parte de la junta de propietarios sea 
anterior a la que aquella haga de su propio Presupuesto Ordinario, en 
cuyo caso el Ayuntamiento o Diputacion debera oponerse a dicho plan 
aunque este de acuerdo con su formulacion, con la agravante circuns-
tancia de que tampoco hara efectivos Ios pagos que se deriven de su po-
sici6n de comunero, por falta de consignacion presupuestaria. 

"Tercero.- Aprobar Ia ejecuci6n de obras extraordinarias y de me-
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jo ra y recabar fondos para su realizacion". 

Ot ro tan to cabe decir del apar tado tercero. 

" C u a r t o . - Aprobar o reformar Ios Estatutos y determinar Ias nor-
mas de regimen interior. 

Quinto.- Conocer y decidir en ios demas asuntos de interes general 
para ia comunidad, acordando las medidas necesarias o convenientes para 
el mejor servicio c o m u n " . 

Los apar tados cuar to y quinto son de una sencilla formulacion, pe-
ro de una gran conflicitividad prdctica. La amplia clausula del ultimo 
de ellos suele traer consigo decisiones comunitarias gravemente perjudi-
ciales para algunos propietarios, entre los que generalmente se encontra-
ra la Corporacion Local interesada y, Io que es mas grave, con apoyo 
en el articulo 13 apar tado quinto de Ia Ley, Ia comunidad aprueba todo 
tipo de gastos extracomunitarios. 

La posicion del Ayuntamiento o Diputacion debe ser la disidencia 
prevista en el articulo 10 de la Ley, en la seguridad de que tal gasto no 
le vinculara ni le sera exigible, a tenor del primer p&rrafo del mismo pre-
cepto. 

Regimen de reuniones: 

EI articulo 15 de la Ley de Propiedad Horizontal ensena que " L a 
jun ta de propietarios se reunira por lo menos una vez al ano para apro-
bar los presupuestos y cuentas, y en las demas ocasiones que lo conside-
re conveniente el presidente o lo pidan la cuarta parte de los propieta-
rios, o un numero de estos que representen al menos el 25 por 100 de 
las cuotas de par t ic ipacion". 

Del parrafo transcrito parece deducirse la existencia de dos tipos de 
reuniones: la ordinaria, a celebrar una vez al ano para la aprobacidn de 
presupuestos y cuentas, y Ias extraordinarias. Estas ultimas, a instancia 
del presidente o un cuar to de los propietarios, sean en numero o en cuo-
tas de participacion. A dicho regimen ha de someterse la respectiva Cor-
poraci6n Local . 

La convocatoria la hace el presidente, y, en su defecto, los promo-
tores de la reuni6n, con indicaci6n de los asuntos a tratar y hora, dfa 
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y lugar de la junta entregandose las citaciones por escrito, en el domici-
Ho que hubiere designado cada propietario y, en su defecto, en el piso 
a el perteneciente. 

Es conveniente que la Corporacion interesada fije como domicilio 
para notificaciones el de la Casa Consistorial, de modo que aquellas sean 
debidamente tratadas en el Registro General. La entrega de las citacio-
nes en el piso o local de propiedad de la Entidad Local resta seguridad 
y operatividad a los representantes del Ayuntamiento o Diputacion, siendo 
frecuente causa de inasistencia a las reuniones de la junta de propieta-
rios, con las consecuencias que de ello se puedan derivar. 

Por liltimo, el articulo 15 previene que " L a citaci6n para la junta 
ordinaria anual se hara, cuando menos, con seis dias de antelacion, y 
para las extraordinarias, con la que sea posible para que pueda llegar a 
conocimiento de todos los interesados. La jun ta podra reunirse valida-
mente aun sin convocatoria del presidente, siempre que concurran la to-
talidad de los propietarios y asi lo dec idan" . 

Los seis dias de antelacion previstos para la citacion previa a la jun-
ta ordinaria anual parecen plazo suficiente para que la Corporaci6n pueda 
darse por enterada y asistir a ella debidamente representada, siempre que 
la notificacion sea entregada en el Registro General, por la conveniencia 
ya expuesta. N o existe el mismo tipo de garantias para las juntas extraor-
dinadias, por lo cual los representantes del Ente Local deben acelerar los 
tramites para, una vez notificada su celebracion, proveer los necesario 
para su asistencia. 

Por otro lado, la necesidad de que las juntas espontaneas se cele-
bren con asistencia de todos los propietarios impide que la Corporaci6n 
se vea afectada por acuerdos imprevistos en cuya adopcion no este pre-
sente. Puede decirse que en las comunidades en las que uno de los copro-
pietarios sea una Corporacion Local tal tipo de acuerdos seran practica-
mente inadoptables. 

Acuerdos: 

A tenor del artfculo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal , " L o s 
acuerdos de la junta de propietarios se sujetaran a las siguientes normas: 

Primera.- La unanimidad para la validez de los que impliquen apro-
baci6n o modificacion de reglas contenidas en el tftulo constitutivo de 
la propiedad o en los Estatutos. 
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Los propietarios que, debidamente citados, no hubieren asistido a 
ia jun ta seran notificados de modo fehaciente y detallado del acuerdo 
adop tado por los presentes y, si en el plazo de un mes a contar de dicha 
notificaci6n no manifiestan en la misma forma su discrepancia, se en-
tenderan vinculados por el acuerdo, que no serd ejecutivo hasta que trans-
curra tal plazo, salvo que antes manifestaren su confo rmidad" . 

El precepto prev£ muy acertadamente la total concurrencia de vo-
luntades en materia tan importante como la de los estatutos comunita-
rios, con una adecuada via de ratificacidn que garantiza la seguridad ju-
ridica de los ausentes a la junta . Se impiden asi acuerdos abusivos o iesi-
vos para algunos propietarios. 

"Segunda. - Pa ra la validez de los d e m i s acuerdos bastara el voto 
de la mayoria del total de los propietarios que, a su vez, representen la 
mayoria de las cuotas de participacion. 

Si la mayoria no pudiera obtenerse por falta de asistencia de los pro-
pietarios, se procedera a una nueva convocatoria con los mismos requi-
sitos de la primera, y en la que seran validos los acuerdos adoptados por 
la mayoria de los asistentes, siempre que esta represente, a la vez, mas 
de la mitad del valor de las cuotas de los presentes. 

C u a n d o la mayoria no se pudiere lograr por los procedimientos es-
tablecidos en los parrafos anteriores, el Juez, a instancia de parte dedu-
cida en el mes siguiente a la fecha de la segunda junta , y oyendo en com-
parecencia a los contradictores previamente citados, resolvera en equi-
dad lo que proceda dentro de veinte dias, contados desde la petici6n, ha-
ciendo pronunciamiento sobre al pago de cos t a s " . 

La segunda regla del articulo 16 combina con acierto el regimen de 
mayorias personales con el de cuotas, exigiendo ambas para la adopcion 
de acuerdos. Supone un apartamiento del regimen general de adminis-
traci6n comunitaria previsto en el articulo 398 parrafo segundo del C6-
digo Civil, reforzando la seguridad juridica de los propietarios minorita-
rios en partes alicuotas, como generalmente sera el caso de las Corpora-
ciones Locales. 

Asistencia: 
Segun el articulo 14, " L a asistencia a la jun ta de propietarios sera 

personal o por representacion legal o voluntaria, bastando para acredi-
tar esta un escrito por el propie tar io" . 
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El aspecto relativo a la asistencia de la Corporacion a la junta de 
propietarios es extraordinariamente complejo. EI inconveniente princi-
pal deriva del hecho de que a menudo el Ayuntamiento o Diputacion per-
tenece a varias comunidades de propietarios, o bien sus reuniones se ce-
lebran en dias incompatibles con Ia asistencia de Ios corporativos, etc. 
Por ello la regla general suele ser Ia inasistencia de la Corporaci6n, a pe-
sar de los perjuicios que ello le podria deparar . 

Cuestion ajena es quien debe representar a la Entidad Local. Su re-
presentante legal es el Presidente corporativo, y en su defecto los Tenientes 
de Alcalde o de Diputado. En principio, a ellos corresponde la asistencia 
a la junta de propietarios, convenientemente asesorados por los servi-
cios juridicos de la Corporacion. En cualquier caso, nada obsta a que 
si las ocupaciones del Presidente no le permiten asistir a dichas reunio-
nes, delegue en algun corporativo, nunca en un funcionario. 

Ahora bien, la asistencia de un corporativo a las juntas de propieta-
rios no resuelve todos Ios problemas. Los 6rganos individuales y cole-
giados de una Corporacion Local ostentan un listado de competencias 
concretas previsto en la Iegislaci6n de regimen local. La representaci6n 
que de aquella ostenta su Presidente no le faculta para obligar al Ayun-
tamiento o Diputaci6n mas que en el ambito de su competencia. Es im-
probable que un Alcalde pueda otorgar su voluntad representando a la 
Corporaci6n en el seno de una junta de propietarios que acuerde concer-
tar un contrato de arrendamiento o una adquisici6n de un inmueble, o 
realizar un gasto cualquiera. Tal sera competencia de otros 6rganos mu-
nicipales, y seria preciso contar con los informes correspondientes. Ello 
es incompatible con la necesidad de manifestar la voluntad corporativa 
en un momento dado , en el momento en que se reune Ia junta de propie-
tarios. 

El asunto es especialmente grave. La jurisprudencia ha declarado 
en sentencia de 12 de Mayo de 1972 que el arrendamiento de una cosa 
comun es un acto de administraci6n de la comunidad. C o m o tal, para 
la adopci6n de dicho acuerdo basta aprobaci6n mayoritaria. O sea, si 
una Corporacion se opone a un arrendamiento determinado y este es apro-
bado por los demas copropietarios, el acuerdo es valido, y el Ayunta-
miento o Diputacion habran concertado una relacion contractual en con-
tra de su propia voluntad. Esto desde el punto de vista juridico-piiblico 
seria inimaginable. 

La contradiccion no es facilmente salvable, pues la Corporaci6n no 
Ie resta facultad de remitir a los comuneros al procedimiento adminis-
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trativo. En la practica lo conveniente sera que, en los asuntos que asi 
proceda, el representante de la Corporacion haga salvar la responsabili-
dad de esta oponiendose a todo acuerdo lesivo a sus intereses, para que 
una vez estudiado por los servicios juridicos el Ayuntamiento o Diputa-
ci6n ejerza la accion que le convenga. 

Impugnaci6n de Acuerdos Sociales: 

El articulo 16 reglas tercera, cuarta y quinta de la Ley de Propiedad 
Horizontal es de una gran importancia practica, y su interpretaci6n pre-
senta varios aspectos de interes: 

En primer Jugar, la Ley 49/1960 aclara el concepto de disidente, del 
que deriva la legitimaci6n para la impugnacion de acuerdos comunita-
rios. Son disidentes Jos votantes en contra y los ausentes en un acuerdo 
de la junta de propietarios. Etlo conlleva la seguridad para las Corpora-
ciones Locales de que su ausencia de una determinada reunion no impli-
cara indefensi6n respecto de los acuerdos en ella adoptados , pues dichos 
acuerdos te seran mds tarde notificados, y podra impugnarlos en plazo 
de treinta dias ante el Juzgado de Distrito correspondiente. 

En segundo lugar, la inmediata ejecutividad de los acuerdos impug-
nados implica la obligatoriedad de que la Corporacion proceda a su cum-
plimiento, en la parte que le corresponda, sin perjuicio de resarcimiento 
una vez obtenida sentencia favorable. Ndtese que se trata quiza del lini-
co supuesto de nuestra legislacion en que los particulares gozan del pri-
vilegio de ejecutividad de sus actos frente a la Administracion, exacta-
mente la hip6tesis contraria al contemplado en la Ley de Procedimiento 
Administrativo. 

En tercer y ultimo lugar, la accion prevista en el articulo 16 debera 
ejercerse con las formalidades contempladas en la legislacion de regimen 
local. O sea, mediante acuerdo plenario de la Corporacion precedido de 
informe de Letrado. 

b) El Presidente y el Administrador 

El ultimo comentario versa sobre Ia posibilidad y procedencia de que 
las Corporaciones Locales desempeften los cargos de presidente o admi-
nistrador de la junta de propietarios. La posibilidad debe resolverse afir-
mativamente, y deriva del mero hecho de ostentar la condicion de comu-
nero . La oportunidad o procedencia es mas dudosa. En principio, la le-
gislaci6n de regimen local no preve la facultad de los Entes locales de 
dirigir la administracion de los intereses privados de una comunidad ho-
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rizontal, pero esta se contiene en la Ley 49/1960. Y a veces la facultad, 
renunciable como tal, se convierte en obligacibn, cuando la designaci6n 
del presidente se hace por turno anual, por ejemplo. 

<,C6mo ejercera la Corporacion Ia presidencia o administraci6n de 
una comunidad de propiedad horizontal? Es una situaci6n verdadera-
mente atipica, pero la I6gica aconseja que las facultades derivadas de di-
chos cargos se ejerzan por los representantes del Ayuntamiento o Dipu-
tacion, asistidos por sus servicios tecnicos y jurfdicos. 



ASPECTOS PENALES 
DE LA EXTRADICION 

MARIA ISABEL MARTINEZ GONZALEZ 
Depariamenio de Derecho penal. Universidad de Seviila 

SUMARIOr 1. Naturaleza juridica. I I . Antecedentes hist6ricos. III. Delimitacion concep-
tual. IV, Principios de laextradicion. V, Perspectivade reconocimiento jurldico internacional. 

I . NATURALEZA JURIDICA 

La institucion de la extradicion ofrece al jurista un variado y com-
plejo objeto de investigaci6n, que en parte viene determinado por el ca-
racter debatido de su naturaleza juridica. 

Sobre tan ardua cuestion, ciertamente, se han sustentado muy di-
versas postciones doc t r ina les .De este m o d o , en concreto, se ha enten-
dido que la extradicion constituye conforme a su esencia un acto politi-
co; que representa un problema de Derecho administrativo, ya que en 
su ambito se halla siempre en juego la decision gubernamental de un de-
terminado Estado; que pertenece esencialmente al ambito del Derecho 
procesal, por cuanto requiere la puesta en funcionamiento de un proce-
so especial; que integra una institucion de singular relevancia en el plano 
del Derecho internacional piiblico, sobre todo en la actualidad, en cuan-
to se la delimita como uno de los mas efectivos metodos de cooperacion 
penal internacionai y regional, siendo en cuanto tal enmarcada a nivel 
constitucional en sede de la consignaci6n de derechos de los extranjeros. 

Interesa a este respecto resaltar que la Constitucion espafiola de 1978, 
en su a r t ° . 13,3, proclama que " la extradicion solo se concedera en cum-
plimiento de un t ra tado o de la ley, atendiendo al principio de reciproci-
dad. Quedan excluidos de la extradicion los delitos politicos, no consi-
derandose como tales los actos de t e r ro r i smo" . 
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Como es sabido, desde Ios planteamientos cientificos propugnados 
en las escuelas clasicas, Ios penalistas de modo constante reivindican la 
pretendida naturaleza penal de la extradicion, aduciendo que la misma 
permite en definitiva que se aplique ia ley penal a un sujeto delicuente 
evadido, trayendo su origen de la comision de un comportamiento delic-
tivo y aspirando a ia aplicacion al mismo de la Iey penal, por medio del 
acto de asistencia juridica internacional en que la extradicion se sustancia. 

El fundamento ultimo de la extradicion viene determinado por la 
solidaridad interestatal. La extradici6n exige la existencia de un delicuente 
y de un Estado competente para juzgarle o, en su caso, aplicarle ias san-
ciones que le fueran impuestas, ante la circunstancia de haberse el sujeto 
evadido del territorio donde debia ser penado y encontrado refugio en 
otro Estado. 

A nivel polftico-criminal, cabe fundamentalmente esgrimir argumen-
tos como la dificultad de enjuiciar a un delicuente en un pais ajeno, la 
proporcionalidad y la equidad del tratamiento punitivo correspondiente 
a todos los ciudadanos de un Estado, y la reafirmacion de los principios 
jurfdicos de determinacion del ambito de vigencia de la ley penal en el 
espacio, viniendo en todo caso, dentro de este contexto, a cubrir el hue-
co de una representada impunidad, como contribucion decisiva a la Jus-
ticia penal. 

La huida a un pais extranjero supone un intento de burlar la efecti-
va aplicacion de la ley penal referida al ambito espacial en el que la mis-
ma rige, basicamente por ei principio territorial, aunque evidentemente 
no s61o por el, sino en virtud del conjunto de principios de determina-
cion de la vigencia de la ley penal en el espacio, fntimamente conectada 
por demas con la esfera de validez de la ley penal en el t iempo y en rela-
cion a las personas. 

Se sustancia esencialmente la extradicion en un acto de asistencia 
jurfdica internacional en materia penal, con el que se pretende Ia reci-
procidad entre Ios Estados y la evitacion de la impunidad de un delito. 

Serfa deseable la consecuci6n de una serie de objetivos que, hoy por 
hoy, parecen lejanos, tales como una coordinada fuerza de policfa inter-
nacional, una prevision de actos procesales internacionales, cuales requi-
sitorias, mandatos , archivos judiciales, asf como la organizacion de Tri-
bunales de Justicia penal internacional que conociesen de todos los fun-
damentales problemas que suscita la vigencia de la ley penal en el espa-
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cio, en virtud de las determinaciones derivadas de los principios juridi-
cos informadores de la presente materia. 

II . ANTECEDENTES HISTORICOS 

Un sector de la doctrina penalista ha puesto de relieve que ya en los 
pueblos mas remotos de Oriente se hallan vestigios de extradicion, y asi-
mismo entre las tribus de Israel, en Egipto, en Grecia, donde precisa-
mente, aunque el asilo eclesiastico fuera un serio obstaculo a la extradi-
ci6n, al parecer se concedia para los autores de delitos mas odiosos. En 
Roma la extradicion era exigida por la suprema autoridad del Estado, 
frente a los Estados que dependian de ella, y representaba una manifes-
tacion de supremacia, asi como frente a los otros constituia la satisfac-
cion exigida por la ofensa causada ai Estado o al ciudadano de Roma, 
implicando la amenaza de guerra en caso de negativa (1). 

Convenimos no obstante que es discutible, con un minimo rigor cien-
tifico, que estos hechos tuviesen ta consideracion de extradicion. 

Mas bien parece que en las antiguas civilizaciones la impunidad fue 
la regla general. Incluso entre territorios de un mismo Estado, curiosa-
mente y con fines repobladores, se concedia un derecho de asilo a quie-
nes fuera de las fronteras buscaban refugio. Ejemplos ilustrativos se en-
cuentran en los Fueros de Calatayud, Bejar y Sepiilveda (2). 

A partir de la Edad Media, empiezan a surgir acuerdos de extradi-
cion locales o regionales para la entrega de un delicuente concreto, asi 
como autenticos t ra tados, algunos concertados incluso entre ciudades. 
Destaca el Tra tado entre Espana y Portugal , durante el reinado de Pe-
dro I de Castilla en 1360, que acaso debe considerarse como el primer 
genuino Tra tado de extradicion, concedido con tal caracter, al que lue-
go sucedieron otros bajo el reinado de los Reyes Catolicos en 1499 y Fe-
lipe II en 1569 (3). 

(1) JIMENEZ DE A S U A , Luis, Tratado de Derecho penal, tomo II, Filosofia y Ley 
penal, Editorial Losada, Buenos Aires, 1950, pp. 779 s. Vid., sobreel proceso de reconoci-
miento de relevancia del asilo en el Derecho penal, BARBERO SANTOS, Marino, El de-
recho de asilo. Introduccion a su estudio, en Estudios de Criminotogia y Derecko penal, 
Secretariado de Publicaciones, Universidad de Vailadolid, 1972, pp. 287 ss., 292 ss., 298 ss. 

(2) Vid. A N T O N ONECA, Jose, Derecho penal, Parte general, GraTica administrati-
va Rodriguez San Pedro, Madrid, 1949, p. 123; BARBERO SANTOS, Marino, l.u.c. 

(3) POLAINO NAVARRETE, Miguel, Expticaciones de cdtedra de Derecho penal, 
Parte general, Facultad de Derecho, Universidad de Sevilla, s.f. 
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En los siglos XVIII y XIX, la extradicion tuvo como objeto princi-
pal los deiitos politicos. N o en vano corrfan tiempos de absolutismo, y 
se consideraba a los reos politicos como Ios mas peligrosos delicuentes. 
Bajo el reinado de Carlos III, en 1765, Espafia celebro un acuerdo con 
Francia, referente a los delitos de robo en caminos reales e iglesias, ro-
bos con fractura en lugares habitados, asesinatos, incendios, envenena-
mientos, estupros y falsificaciones de moneda (4). 

En el siglo XIX, concretamente en 1803, destaca el Pacto contra los 
firmantes de la Paz de Amiens, aunque hasta el primer cuarto de dicha 
centuria no aparece legalmente consignada la expresion termino!6gica de 
"ext rad ic ion" (5). 

Mas recientemente los Codigos penales decimon6nicos hicieron por 
fin expresa mencion de la extradicion, si bien en Ia mayoria de los paises 
se elaboraron extramuros de las codificaciones penales Leyes especiales 
de extradici6n. Tal es el actual caso de la vigente ley espanola de 26 de 
diciembre de 1958. Son por lo demas en la actualidad numerosos, y rela-
tivamente extensos, los Tratados que en materia de extradicidn vinculan 
con mayor o menor amplitud a la casi totalidad de Ios paises que man-
tienen normales relaciones internacionales entre sf. 

III . DELIMITACION CONCEPTUAL 

Configurada la extradicion como la entrega que un Estado hace a 
otro Estado de un individuo, acusado o condenado, que se encuentra 
en su territorio, para que se le enjuicie penalmente o se le ejecute la pena 
en el estado requirente, cabe estimar que constituye un mecanismo de 
eficaz colaboracion internacional, por medio de la cual los Estados coo-
peran a Ia Administracion de Justicia penal, al t iempo que integra un 
sistema de liberacion de sujetos criminalmente peligrosos. 

Suele reconocer la doctrina varias clases de extradicion: a) Activa 
o impropia, consistente en Ia solicitud efectuada por un Estado, requi-
rente, a otro Estdo, requerido, de que le sea entregado un delicuente re-
fugiado en el territorio de este, a fin de que aquel pueda conocer de los 
delitos sobre los que legalmente tiene competencia. 

(4) JIMENEZ DE A S U A , Luis, o.u.c, p. 782. 
(5) JIMENEZ DE A S U A , Luis, i.u.c. 
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b) Pasiva o propia, constitutiva de la entrega de un delincuente efec-
tuada por parte de un Estado a otro , para que por este Estado que le 
recibe sea juzgado conforme a Derecho. En tanto se afirma la naturale-
za juridica y jurisdiccional de la institucidn penal de la extradicion pasi-
va, se ha calificado a la denominada extradicion activa de mero tramite 
administrativo, internacional, gubernativo o politico (6). 

c) Voluntaria, consistente en la entrega de un delincuente por si mis-
mo al Es tado que es normativamente competente para juzgarlo. Repre-
senta un supuesto que no es propiamente constitutivo de extradicion pe-
nai (7). 

d) La extradicidn de trdnsito integra la autorizacion concedida por 
un tercer Es tado para la conducci6n a traves de su territorio de un delin-
cuente sujeto a la extradici6n, desde el Estado de refugio al Estado re-
quirente. Aunque es discutible la naturaleza juridica de esta hipotesis de 
extradici6n, suele primordialmente denegarsele caracter jurisdiccional pro-
pio, confiriendole el sentido de puro acto administrativo. 

e) La reextradicion consiste en la entrega de un delincuente efectua-
da por el Estado originariamente requirente a un tercer Es tado, que a 
su vez ha procedido a requerir, con prioridad de competencia, a este de-
lincuente. Representan requisitos esencialmente constitutivos del concepto 
juridico-penal de reextradicion delimitado, en primer termino, la inelu-
dible necesidad de que sea la misma autorizada por el Estado inicial de 
refugio, y, en segundo lugar, la exigencia de que la penatidad a imponer 
por el nuevo Estado requirente no podra rebasar los limites que resulta-
rian de apreciar un concurso de delitos entre el delito por el que requiri6 
el primer Estado y el delito por el que requirio el segundo. 

En relaci6n con las formas en que puede plasmarse la extradici6n, 
y segtin el 6rgano que la resuelve, se reconocen basicamente las modali-
dades de gubernativa, jurisdiccional y mixta. 

Desde la perspectiva con que la Constitucion aborda el tema de la 
extradicci6n, s61o se tiene en cuenta la llamada extradicion pasiva, es de-
cir, la que se produce por parte del Estado que es requerido para llevarla 
a cabo. De esta suerte, cuando se emplea ta expresi6n " l a extradicion 
s61o se concedera . . . " , se esta haciendo referencia unicamente al aspecto 

(6) JIMENEZ DE A S U A , Luis, o.u.c, p. 775. 
(7) POLAINO NAVARRETE, Miguel, i.u.c. 



124 MARIA ISABEL MARTINEZ 

normativo de la concesi6n de la extradicion pasiva, por mas que, sin du-
da, puedan ciertamente extraerse del contenido regulativo del ar t° 13,3 
principios orientadores sobre la extradici6n activa, la propia del Estado 
requirente, precisamente por el criterio de reciprocidad que late en esta 
institucion, al que el precepto alude (8). 

La reciprocidad tiene en nuestro texto constitucional, no s61o una 
funcion limitadora, sino tambien asume el cometido de constituirse en 
sustancial criterio informador de los tratados o leyes sobre la extradi-
ci6n, e incluso de las propias decisiones concretas sobre casos de extradi-
cion, operando como garantfa de la igualdad interestatal y de su estricto 
cumplimiento (9). 

IV. PRINCIPIOS DE LA EXTRADICION 

Los llamados principios de la extradicion, integrantes de Ios postu-
lados jurfdicos informadores de Ios t ra tados, constituyen genuinos crite-
rios regulativos en este materia. Conforme a su naturaleza, unos se re-
fieren a los delitos, y otros, a los delincuentes. Y, por razones humanita-
rias, se suelen formular reservas sobre la pena de muerte, y se aspira a 
consignar Ias maximas garantias procesales de reconocimiento y respeto 
de los derechos fundamentales. 

A) Por lo que respecta a los principios relativos a los delitos, cabe 
destacar fundamentalmente los siguientes: 

a) Principio de legalidad. Conforme a e i . n o se admiten otras cau-
sas de extradicion que Ias expresamente consignadas en el Derecho escri-
to . Aparece p rodamada en el ar t° 13,3 de Ia Constitucion espailola. 

b) Principio de la doble incriminacion. Exige que el hecho que mo-
tiva la extradicion ha de constituir delito, tanto en la legislaci6n penal 
del Estado requirente como en el Ordenamiento punitivo del Estado 
requerido. 

(8) Vid., especialmente, COBO DEL ROSAL, Manue! / BOIX REIG, Javier, Perfil 
constiiucional de la extradicidn, en Comentarios a la legislacidn penal, dirigidos por Ma-
nuel Cobo del Rosal, tomo I, Derecho penat y Constitucidn, Revista de Derecho publico, 
Editoria! Revista de Derecho privado, Editoriales de Derecho reunidas, Madrid, 1982, pp. 
50 s. 

(9) COBO DEL ROSAL, Manuel / BOIX REIG, Javier, Perfii constitucional de ta 
extradicidn, en o.u.c, pp. 52 ss. 

http://aei.no
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Este principio no aparece formulado de manera expresa en la Ley 
reguladora de la extradici6n de 26 diciembre 1958, pero inequivocamen-
te se infiere de lo establecido en el a r t ° . 6, n° 6, que excluye la extradi-
cion " p o r aquellas infracciones en las que, conforme a la legislaci6n es-
paflola o del Estado requirente, se haya extinguido por cualquier causa 
la responsabilidad cr iminal" (10). 

Aunque literalmente el texto positivo solo alude a las causas de ex-
tincion de responsabilidad penal, esto es, a la prescripcion, a la amnistia 
y al indul to, entranaria ciertamente un grave contrasentido tanto el pe-
dir como el conceder la extradici6n si el hecho por el que se pretende 
no constituye delito con arreglo a la legislarion espanola y a la del Esta-
d o requerido, pues i que mayor causa de extincion de responsabilidad 
criminal puede imaginarse que la de total ausencia de responsabilidad 
penal? (11). 

A mayor abundamiento , es preciso reconocer que, cuando se extin-
gue la responsabilidad por alguna de las causas legalmente previstas, nos 
encontramos ante supuestos en los que el Estado espanol, en principio, 
estaba interesado en su represidn penal, habiendo prescindido de ella por 
razones de opor tunidad. Con mayor motivo, procede denegar la extra-
dici6n cuando la misma se refiere a un hecho atipico ante el Ordenamiento 
penal espanol, que el legislador ni en principio quiso reprimir penalmen-
te (12). 

Ot ro argumento vendria ofrecido por el n° 9 del ar t° 6 de La ley, 
precepto que niega la extradici6n cuando la misma es solicitada por fal-
tas, toda vez que aun mucho menos debera concederse por hechos tanto 
menos dahosos que ni siquiera son tipificados, Por lo demas, si se niega 
la extradici6n por hechos que en nuestro Ordenamiento constituyen de-
litos, cuales son los enumerados en el ar t° 6 (n° 1: politicos, n° 2: milita-
res, n° 3: de prensa, n° 4: infracciones fiscales y monetarias, n° 5: deli-
tos perseguibles a instancia de parte, excepto violacion, estupro y rapto , 
n° 9: faltas), es de todo punto imposible que conductas que por ser atfpi-
cas carecen de toda trascendencia penal puedan ser susceptible hipoteti-

(10) Vid. COBO DEL ROSAL, Manuel / VIVES ANTON, Tomas Salvador, Derecho 
penal, Parte general, I, Universidad de Valencia, 1980, p. 201. 

(11) RODRIGUEZ DEVESA, Jose Maria, Derechopenat espahol, Parte general, Gri-
ficas Carasa, Madrid, 1975, p. 197. 

(12) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Algunosproblemas de extradieidn en el Dere-
cho espanol, en Estudios de Derecho penal, Civitas, Madrid, 1981, p. 77, 
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camente de fundamentar la entrega al pais requirente (13). 

El principo de la doble incriminacion, tambien denominado de la 
identidad normativa, por lo general es observado en los t ra tados. Puede 
desde luego surgir el problema de que en las respectivas legislaciones pe-
nales internas se consignen denominaciones de tipicidad no congruentes 
entre si, incluso ajenas a alguna de tales legislaciones, v. gr. envenena-
miento, fratricidio... Mas en tales supuestos preciso sera observar con 
un criterio sustantivo de valoracion si tales acciones son o no punibles 
en ambos Ordenamientos penales, en los respectivo capitulos, v. gr. de 
deiitos contra la vida, prescindiendo consiguientemente del mero expe-
diente formal de los nomina criminis unilateralmente empleados. De mas 
dificil solucion, en cambio, son los casos en que varian los limites de edad 
o en que la denominacion tfpica hace referencia a un hecho que solo en 
determinadas circunstancias es punible en uno de Ios Ordenamiento pe-
nales. 

c) Principio de especialidad. Conforme al mismo, el delincuente cu-
ya extradicion es concedida no puede ser juzgado por ningun delito dis-
tinto de aquel que precisamente motiv6 su extradicion. 

EI art° 7,2° de la Ley espanola de extradicion condiciona siempre 
la extradicion a la promesa formal del Gobierno del Estado requirente 
de que el sujeto de la extradicion no sera perseguido por infracciones an-
teriores y ajenas a la solicitud de la extradici6n formulada, salvo que el 
mismo consienta expresamente en ello. 

La doctrina apunta que el consentimiento, en el caso de otorgarse, 
ha de ser necesariamente prestado antes de que se verifique la entrega, 
puesto que, de lo contrario, el sentido de garantia que inspira al precep-
to corre gravfsimo riesgo de ser burlado (14). 

En el ambito concreto de los Tratados de extradicion, se advierten 
tres tipos, en funci6n del entendimiento que en los mismos se da a este 
principio. En primer termino, se determinan los que lo regulan de forma 

0 3 ) FALCO, PRESENCIA, La nueva Ley de extradicidn, en "Revista de Derecho 
judicial", Madrid, 1960, II, p. 138; QUINTANO RIPOLLES, Anton io ,Gtear a la nueva 
Ley de extradicidn pasiva, en "Revista Espafiola de Derecho Internacional", 1959, I y 2, 
p. 112; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, l.u.c. Vid., sobre el delito de caracter privado 
de estupro, BOIX REIG, Javier, El delito de estuprofrauduiento, Publicaciones del Insti-
tuto de Criminologfa de !a Universidad Complutense, Madrid, 1979, passim, 

(14) RODRIGUEZ DEVESA, Jose Maria, o.u.c, pp. 198 ss. 



LA EXTRADICION 127 

estricta; en segundo higar, los que lo consignan en terminos amplios; y, 
en tercer lugar, los que se limitan a mencionar la especialidad, pero refe-
rida s61o a los delitos politicos. En cuanto a la aplicaci6n, la linea que 
debe adoptarse sera la de entendimiento de la especialidad en sentido es-
tricto, incluso cuando el t ra tado nada diga, excepto en los casos en que 
expresamente se prevea el sentido amplio (15). 

d) Principio de la no entrega por delitos politicos. Constituye una 
consecuencia del reconocimiento positivo del derecho de asilo. El con-
cepto de delito politico es ampliamente controvertido y profundamente 
polemico. En sentido estricto, delitos politicos seran los que se dirigen 
contra un bien juridico de esta naturaleza, contra la forma de organiza-
ci6n o de gobierno de cualquier Estado, Deben reconocerse tambien co-
mo tales los supuestos de delitos mixtos, en que se incurre en la vulnera-
ci6n de un bien juridico de caricter privado, v. gr. la vida de una perso-
na, con una motivacion exclusivamente politica. 

Los fundamentos de la exclusion de la esfera de extradicion de los 
delitos politicos residen en el respeto a la forma de gobierno ajena, en 
la idea de la no injerencia en asuntos internos y en el prop6sito de evitar 
la realizaci6n de una posible politica de terror y revancha (16). 

El Convenio Europeo de Extradicion niega la procedencia del reco-
nocimiento de la misma en el delito politico, y entre otros exceptua los 
supuestos propios de la clausula belga de a tentado, conforme a la cual 
no se considerara delito politico el a tentado contra la vida de un Jefe 
de Estado o de un miembro de su familia. Es a este respecto igualmente 
destacable el Convenio Europeo para la represi6n del terrorismo, ya in-
serto en nuestro Derecho positivo (17). 

e) Principio de la no entrega por delitos esencialmente militares. Se 
fundamenta en razones similares a las que asiten la exclusidn de la extra-
dici6n de los delitos politicos. Interesa en todo caso, sin embargo, con-
signar que la extradicion se halla prevista, en cambio, para los deserto-
res. Con ello se evidencia que en la prdctica la fundamentacion de la ex-
chisi6n de tal categoria delictiva es en verdad discutible, ademas de que 
hay casos en que el hecho tfpico puede constituir a su vez un delito co-

(15) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, o.u.c, p. 83. 
(16) POLAINO NAVARRETE, Miguei, l.u.c. 
(17) COBO DEL ROSAL, Manuel / BOIX REIG, Javier, Perfii constitucionai de la 

extradicidn, en o.u.c, p. 56. 
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miin. Se ha llegado incluso a invocar el pretendido caracter artificial de 
dichos delitos (18). 

f) Principio de la no entrega por delitos perseguibles a instancia de 
parte . La normativa legal preve determinadas excepciones, referidas a 
delitos perseguibles a instancia de parte como ia violacion, el estupro y 
el rapto (19). 

g) Principio de la no extradicidn por infracciones leves, faltas y con-
travenciones administrativas. No era ciertamente necesario que la Ley 
de extradicion mencionase a estas ultimas, ya que ad initio la extradicion 
aparece configurada para las infracciones exclusivamente criminales. EI 
principio minima non curat praetor comporta la exigencia de que no se 
entregue mas que a los autores de delito consumado, frustrado o en gra-
do de tentativa, asi como a los complices y encubridores, pero no a los 
que provocan, conspiran y proponen delinquir (20). 

B) En orden a los principios de la extradicion relativos a los delin-
cuentes, destaca el principio de la no entrega dei nacional, que tiene una 
amptia acogida entre los Estados. Como fundamentos dei mismo primor-
dialmente se han alegado el agravio a Ia soberania nacional que implica 
la entrega del propio siibdito por el Estado cuya nacionalidad el sujeto 
ostenta a un Estado extranjero, asi como el derecho de cada Estado a 
juzgar a los propios nacionales del mismo que se encuentran en su terri-
torio. Se ha invocado ademas un derecho del c iudadano a residir en su 
propia patria, y a la proteccion de su propio Estado, aunque esta haya 
de manifestarse en este caso a traves del juicio criminal y de la sancion 
penal. En la posicion opuesta, en cambio, se esgrime fundamentalmente 
el razonamiento de que ninguna jurisdiccion mejor que la del forum de-
licti (21). 

La ley espaiiola de extradicion consigna expresamente el principio 
de la no entrega de los nacionales, al disponer en su art° 6,1° parrafo 
segundo, que " n o se concedera la extradicion de los espanoles por deli-
tos cometidos fuera de Espafia", y al prever en su art° 3 que la cualidad 

(18) COBO DEL ROSAL, Manuel / VIVES ANTON, T o m i s Salvador, o.u.c, pp. 
201 ss. 

(19) COBO DEL ROSAL, Manuel / VIVES ANTON, Tormis Salvador, o.u.c, p. 202. 
Vid. BOIX REIG, Javier, l.u.c 

(20) COBO DEL ROSAL, Manuel / VIVES ANTON, Tomas Salvador, o.u.c, pp. 
201 ss. 

(21) A N T O N ONECA, Jose, o.u.c, pp. 124 s. 
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de extranjero o de nacional del reclamado se decidira" conforme al Orde-
namiento espafiol. 

AJ ser la jurisdicci6n nacional preferente, no puede concederse la 
extradici6n por aquellos delitos cuyo conocimiento corresponda a los Tri-
bunales espafioles, segun el Ordenamiento juridico nacional (art° 3), sien-
do facultativa en los casos no excluidos. 

Conforme al art° 4 de la ley de extradicion, el Gobierno espanol, 
podra entregar, en virtud de solickud formulada con arreglo a la presen-
te Ley, a personas no comprendidas en el articulo anterior: 1) cuando 
la infracci6n que motive la petici6n haya sido cometido en territorio del 
Estado requirente, 2) cuando la infraccion se hubiere cometido en un tercer 
Estado por ciudadanos del pais requirente, que no hayan sido reclama-
dos por el Estado en que se cometio la infraccion, 3) cuando la infrac-
ci6n se cometiera en un tercer Estado por persona no siibdito espanol, 
pero se tratase de un delito que la Ley sometiese a la competencia de Tri-
bunales espanoles, aun siendo cometida en el extranjero por extranjeros. 

El ar t° 10 de la Ley reguta los tramites de extradici6n, en tanto que 
el art° 9 resuelve el concurso de peticiones de extradicion, atendiendo 
a los principios de territorialidad y gravedad del hecho. Si hubiese duda, 
se preferira la determinaci6n de competencia prioritaria del Estado con 
el cual haya convenio vigente, atendiendose en ultima instancia a la fe-
cha de la solicitud. 

C) Principios relativos a la penalidad. Destacan el principio de la 
conmutaci6n de la pena de muerte, alli donde legalmente sea estableci-
da, y el principio de la no aplicaci6n de pena superior a la resultante de 
la apreciaci6n de concurso de delitos en el supuesto de la extradici6n do-
ble o reextradicion. 

D) Principios relativos a garantias procesales. Implican la exigencia 
de que el delincuente extradido no sea juzgado por Tribunales excepcio-
nales en el Estado requirente, sino por los Tribunales de la Jurisdiccion 
ordinaria. Se trata de asegurar, con las garantfas del procedimiento de ex-
tradicion, el respeto de todos los derechos humanos de la persona recla-
mada. Quedan prohibidos los medios ilegales de captura del delincuente 
por ]a fuerza o con astucia en lugar extranjero; asi como el empleo de 
medios indirectos de entrega a otros Estados, como los de expulsion o 
desplazamiento fuera del territorio nacional. 
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V. PERSPECTIVA DE RECONOCIMIENTO JURIDICO 
INTERNA CIONAL 

Lo's intentos internacionales manifestados en esta materia no son cier-
tamente recientes, aunque cada vez parece que nos aproximamos mas , 
bien que paulat inamente, a la meta deseada. Son miiltiples los Tratados 
y las Convenciones que tienen incidencia en el Derecho sustantivo. 

En unos casos, se hallan destinados primordialmente a proporcio-
nar informaciones, mas o menos precisas, de ciertas infracciones atenta-
torias al orden piiblico internacional, remitiendo para la punici6n a la 
Iegislacion interna, v. gr. la Convenci6n 9 de diciembre de 1948 para la 
prevencion y represion del delito de genocidio. 

En otros supuestos, contienen una conformaci6n internacional de 
actos que frecuentemente son objeto de castigo por el Derecho penal na-
cional, pero que tambien se reconocen asimismo perjudiciales para una 
comunidad especifica: la de los Estados signatarios. 

Finalmente, a veces de modo mas innovador, los Acuerdos interna-
cionales crean una categoria de incriminaciones au t6nomas , y obligan 
al Estado signatario a modificar sus propias normas incriminadoras in-
ternas, o a dictar otras nuevas, v. gr. la Covenci6n de la Haya de 16 de 
diciembre de 1970 para la represion de la captura ilfcita de aeronaves, 
la Convenci6n de Montreal de 23 de septiembre de 1971 para la repre-
sion de los actos iliticos dirigidos contra la seguridad de la aviacion civil. 

En linea de principios, y con criterio de lege ferenda, se destacan 
primordialmente la significaci6n de los siguientes principios regulativos 
de la extradicion: principio de territorialidad, real y ficticia, que asimila 
las infracciones de las que uno de sus elementos constitutivos se produce 
en el territorio de un Estado a las infracciones criminales integramente 
cometidas en el; principio de la personalidad, tanto activa, que tiene en 
cuenta la nacionalidad del sujeto agente, como pasiva, que tiene presen-
te la nacionalidad del ofendido por el delito; principio de protecci6n de 
bienes juridicos nacional-estatales, orientado a Ia defensa de los bienes 
jurfdicos del Es tado, tales como la seguridad interior y exterior, o la mo-
neda nacional; principio universal que postula la aplicaci6n de la ley pe-
nal por el " judez deprehensionis" , considerado competente para aplicar 
la Iegislaci6n penal, incluso extranjera considerada universalmente vali-
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da, en atenci6n a la indole de los bienes juridicos de este caricter afecta-
dos por los correspondientes delitos (22). 

EI Proyecto de C6digo penal internacional, en materia de extradi-
ci6n, dentro de las denominadas medidas de ejecuci6n, en su art° V se 
ocupa de la no aplicabilidad de la regla de no extradici6n por delitos po-
liticos, de las bases, de la prioridad, de la extradici6n condicional, de los 
limites, del Derecho aplicable y de la Liberacion acordada por un Tribu-
nal penal internacional (23). 

En cuanto a la transferencia de delicuentes y a la ejecucion de san-
ciones en el extranjero, pone como condicion el principio de la doble in-
criminacion, exigiendo que la persona transferida sea un residente per-
manente del pais al que debera" ser transferido, que la transferencia se 
someta a su consentimiento, que la transferencia sea efectuada solamen-
te despues de que la condena o la sentencia sea definitiva, que el Estado 
que la recibe aplique al transferido las mismas ventajas jurfdicas y admi-
nistrativas que le dispensaba el sistema del pais que le condeno. Las con-
diciones de mejora que pudieran existir bajo las leyes del pais receptor 
o del pais que le transfiere habran en todo caso de beneficiarle. Se preve 
tambiSn la responsabilidad que una parte contratante asume en esta prac-
tica con un Estado no contratante cuando existe im Tra tado especifico 
en la materia. Un sistema de transferencia de detenidos puede ser consi-
derado como basico, para que los Estados en cuestion reconozcan el efecto 
juridico de sus juicios represivos (24). 

(22) Cfr. KOERING-JOULIN, Renee, Estructuras y Metodos de la cooperacidn in-
ternacionaly regional en materia penal, traduccion de Juan Terradillos Basoco, en BAR-
BERO SANTOS, Marino, El XIII Congreso Internacional de la Asociacidn Internacional 
de Derecho penat (1984), separata de los niimeros 1248-49-50 del "Boletin de Informaci6n 
del Ministerio de Justicia", Centro de Publicaciones, Ministerio de Justicia, Madrid, 1981, 
pp. 20 ss . , esp. pp. 24 ss. 

(23) Projet de Codepinai international, en "Revue Internationale de Droit P£nal", 
vol. 52, n° 1, 2, 3 y 4, Editions Eres, Toulouse, 1981, pp. 172 ss. 

(24) o.u.c, pp. 185 ss. 



CONCLUSIONES DEL 
CONGRESO DE LA 
ASOCIACIONDE 
FISCALES (*) 

I. INTRODUCCION 

Hace ya casi tres aftos, en mayo de 1980, un grupo de unos cincuen-
ta fiscales se reunian en Siguenza con una idea vieja y una pretension 
especifica: La idea, la de constituir una Asociacion de Fiscales, tras el 
fallido intento de uni6n de Jueces, Fiscales y Secretarios, y la de que esa 
asociacion a crear, reuniendo el mayor numero de fiscales cualesquiera 
que fuesen sus talantes ideologicos, constituyera un vehiculo capaz de 
hacer eficaces las distintas aspiraciones de los miembros de la Carrera 
Fiscal tan to en su status profesional como en lo referente a los cambios 
necesarios en la maquinaria de la Justicia y en las leyes apiicables. La 
meta inmediata, Ia modificaci6n del proyecto de Estatuto del Ministerio 
Fiscal que configuraba a este como un organo gubernamental, reafirman-
do asi nuestro deseo de un Fiscal que , directamente relacionado con los 
tres poderes del Estado, tuviera como norma basica de actuacion los prin-
cipios de imparcialidad y sujecidn a la legalidad. 

Meses despues, en noviembre de 1980, un congreso constituyente 
celebrado en Albacete daba vida a una Asociaci6n integrada ya por mas 
de 250 fiscales donde de nuevo se defendio un M.F . como Institucion 
integrada en el Poder Judicial con funcionamiento au tonomo a traves 
de sus propios organos de gobierno, relacionado directamente con los 
demas poderes, pero siempre bajo el imperio de los principios de legali-
dad e imparcialidad. A partir de entonces, la Asociacion centr6 su acti-
vidad primordial en lograr que el futuro Estatuto del M . F . recogiese es-
ta idea y, en definitiva, conseguir que su actuacion, tanto en su funcio-
namiento interno como externo, se ajustara lo mas posibie a principios 
objetivos y democraticos. 

(*) Fuengirola, diciembre 1982. 
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Con la aparicion del Estatuto del M.F . (L.O. 50/1981, de 30 de di-
ciembre) en el que se recoge en buena parte nuestras pretensiones, Ia Aso-
ciacion, sin oividar la defensa de Ios derechos estrictamente profesiona-
les de sus asociados, t rata de dirigir su actividad en dos direcciones: La 
delimitacion de la figura del M.F . en el marco del nuevo Estado consti-
tucional a traves del desarrollo reglamentario del Estatuto citado y, par-
ticularmente y a la mayor urgencia, de algunos temas del mismo vitales 
(en especial el Consejo Fiscal por la importancia de sus funciones y la 
composicion de sus miembros democraticamente elegidos por todos los 
fiscales), sabedores en cualquier caso que el Fiscal es una figura no ya 
desconocida por la sociedad sino, lo que es peor, mal conocida. La se-
gunda direccion se encamina a la aportacion de soluciones concretas y 
validas a los multiples problemas con los que hoy cuenta una Adminis-
tracion de Justicia en buena parte ineficaz en cuanto no responde a las 
exigencias que la sociedad actual nos reclama. Todo ello con la concien-
cia bien clara de que a nosotros mismos, los fiscales, no nos es licito es-
cudarnos sin mas para justificarnos ante esa ineficacia en la existencia 
de leyes decimononicas o en la falta de medios materiales, sino que tene-
mos una parcela de propia responsabilidad que asumir. 

En este sentido se oriento el Congreso ordinario celebrado el pasa-
do mes de diciembre en Fuengirola. Congreso de una Asociaci6n que ya 
cuenta con mas de trescientos asociados;Io que supone superar la mitad 
de la plantilla de la Carrera Fiscal. De las tres ponencias alli debatidas 
se incluyen aqui las conclusiones de dos de ellas, et Fiscal en el marco 
constitucional y el Fiscal en los procesos, omitiendo las conclusiones de 
la tercera ponencia por entenderla de menor interes al referirse a la mo-
dificacion de los estatutos de la propia Asociacion. 

Quede en cualquier caso patente el reto que la Asociaci6n tiene hoy 
cara al futuro, cual es el de que estas conclusiones no queden en mera 
teoria ni se constituyan como una meta alcanzada, sino precisamente co-
mo todo lo contrario; que sean un punto de partida a partir del cual si-
gamos trabajando como fiscales y como asociados en hacer reales las pre-
tensiones que aqui se exponen y en lograr configurar definitivamente al 
Ministerio Fiscal como un organo valido y eficaz de un Estado que quie-
re ser social, democratico y de derecho. 

LADISLAO ROIG BUSTOS 
Presidente de la Seccidn de Baleares 

de la Asociacidn de Fiscales 
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II. PONENCIAS 

1" Ponencia: El Ministerio Fiscal como institucion constitucional 

Tomando como pimto de partida la exposicion de la Ponencia "Construccidn dog-
matica dei Ministerio Fisca! en nuestra Constttucion" y las Comunicaciones presentadas, 
se abre un debate ene l que se acuerda que el M.F. de conformidad con !a normativa cons-
titucional es un organo estatal, no del ejecutivo, constitucional e integrado en el Poder 
Judicial. 

En consecuencia, se considera que la Constitucion y ei Estatuto Orginico suponen 
un avance de la legislacion anterior en la configuraci6n de! M. F. como 6rgano integrado 
en el Poder Judicial, con mayor legitimacion en el ejercicio de las funciones que le sefiala 
el art° 3 del Estatuto garantizada por !os prmciptos de legaiidad e imparcialidad, sin per-
juicio de seguir manteniendo un juicio critico sobre las posibilidades reaies de que el Fiscal 
pueda cumplir dichas funciones debido a su dependencia, como funcionario, del Poder 
Ejecutivo. P o r l o que secontempia con !6gicas reservasel futuro Reglamento en la medida 
en que pueda agravar esa dependencia; expresSndose asimismo el deseo de que el Poder 
Ejecutivo haga un uso moderado de las facultades que establece el art° 8 del Estatuto 
organico. 

Sobre este extremo se manifiesta ia coincidencia en la aspiraci6n de que la Asociaci6n 
tenga un mayor protagonismo en el desarrollo reglamentario, articulando los cauces nece-
sarios para ello tanto con el M° de Justicia c o m o con ia Fiscaiia General del Estado de 
forma que en el futuro Reglamento aumente y se robustezcan las garantias de los derechos 
profesionaies de los miembros del M° Fiscal, aspirando en !a misma iinea a que se poten-
cien las facultades, especiaimente en materia de nombramiento, del Consejo Fiscal. 

El anaiisis de la comunicaci6n sobre "la defensa de los ciudadanos por e! M° Fiscai" 
da paso a la proposici6n de la necesidad de delimitaci6n de la figura de! Defensor del Pue-
blo respecto del M° Fiscal y al estudio de la posible conexion entre ambas instituciones, 
reclamando para ei Fiscal los medios legales que se conceden a aque! en su Ley orginica; 
poniendose de manifiesto, sin embargo, la necesidad de que el Fisca! asuma plenamente, 
con todos ios medios procesaies y extraprocesales que tenga a su alcance, el cumplimiento 
de sus funciones estatutarias y en particuiar la defensa de las garantias procesales y la pro-
tecci6n de los Derechos fundamentaies; a este fin se propone la necesidad de desarrollar 
el pirrafo ultimo del art° 4 del Estatuto, en relaci6n con la facultad de investigacidn, que 
le confiere el art° 13 de la Ley orgdnica del Defensor del Pueblo, para asegurar e! contro! 
efectivo de posibles actuaciones irregulares de la Administracion. En este sentido se consi-
der6 una exigencia inexcusable ia necesidad de que el Fiscal disponga de los medios de in-
vestigaci6n indispensabies para ta! fin, articulando su relacion con los distintos Cuerpos 
de investigaci6n del Estado, en la doble versi6n de Fuerzas de Seguridad y de los Organis-
mos administrativos que en alguna forma realizan dichas funciones investigadoras; en esta 
direcci6n qued6 patente la preocupaci6n por e! incumplimiento por parte de !a Adminis-
tracion dei art° 72 del vigente Estatuto que le obliga a dotar a las Fiscaiias de los medios 
precisos para e! cumplimiento de sus fines. 

En base a la comunicacion " M ° Fiscal ante el inter£s social", seana!iz6 la convenien-
cia de definir y dar contenido a la misi6n de! Fiscal, dar satisfacci6n al interSs social, tal 
c o m o se establece en la Constituci6n y el Estatuto orginico. Con este prop6sito se enten-
di6 que dicho concepto comprende los derechos econ6micos y sociales que reconoce el Ca-
pitulo 3° dei Titulo I de la Constituci6n apuntSndose que hasta el presente esos derechos 
est&n insuficientemente protegidos. 

En relaci6n con este tema se resalt6 asimismo Ia necesidad de precisar ia intervencion 
del M° Ftsca! en los ambitos no penales, en cumplimiento de lo dispuesto en el art° 3-6° 
del Estatuto orginico. 
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Desde el punto de vista estrictamente penal se subray6 la falta de tipificacidn en el 
C6digo vigente de conductas que pueden lesionar estos intereses, asimismo la carencia de 
medios de investigacidn eficaces para tal fin y la pasividad de algunos organismos de la 
Administraci6n en ei cumplimiento de la obligaci6n legal de denunciar las conductas pre-
suntamente delictivas de que tienen conocimiento en el ejercicio de su competencia. 

Con la finalidad de dar cumplimiento al derecho a la informaci6n de los ciudadanos 
proclamadoen la Constituci6n y a la facultad establecida en el art°, 4-5° del Estatuto or-
gdnico de informar a la opini6n publica se acord6 promover la creaci6n en ias Fiscalias 
de los canales de comunicacidn que permitan un mejor conocimiento de la funcidn del Fis-
cal y al -mismo tiempo un mayor acercamiento a Ia sociedad a la que sirve. 

Acuerdos 

1' . - Que por la Asociacion se inicien gestiones con e! Ministerio de Justicia y FiscaHa 
Genera! del Estado, para que en la promoci6n de los actuales Abogados Fiscales de Ingre-
so a! grado de Ascenso, se siga id£ntico sistema que el establecido para los Jueces de Dis-
trito y Municipales. Caso de que dichas gestiones no tuvieran exito, impugnar la aplica-
cion especifica de la referida O. M. 7 Julio 1982por sercontraria aderecho ya que mfringe 
Ia disposici6n adicional de! Estatuto Organico del M. F. de 30 de diciembrede 1981, asi 
c o m o supone una interpretacion restrictiva y discriminaloria de ia transitoria segunda. 

2'.- Que porel Ministerio de Justiciase proceda a !a readaptacion de las retribuciones 
de los Abogados Fiscales, grado de ingreso a la nueva skuact6n creada por la integraci6n 
de las Carreras, de conformidad con io dispuesto en los articulos 32, 3 3 / 1 , 34/3 y 53 del 
Estatuto Orgdnico del M. F, 

3 a . - Supresion de ia intervencion preceptiva de! M. F. en Ios juicios de faltas. 

4'.- Supresion de las aun existentes agrupaciones de Fiscalias de Distrito, 

5 \ - Efectiva integracion funcional de los Abogados Fiscales de Ingreso en las respec-
tivas Fiscalias de las Audiencias y apiicaci6n de la disposicion transitoria segunda n° 2, 
parrafo 2° . 

6 a . - Exigencia de una inmediata regulaci6n de la plantilla de acuerdo con criterios de 
flexibilidad e interpretacion restrictiva del pairafo 2 del articuio 39 del Estatuto del M, F. 

7 a . - Desarrollar reglamentariamente los articulos 35/4 , y 36/5 en el sentido de que 
cuando no haya peticionarios para vacantes que conllevan el trasiado forzoso de algtin miem-
bro de la Carrera, se cubririn con Ios siguientes m£s antiguos que lo soliciten, aunque no 
tengan la categoria requerida. En tanto en cuanto no se Ileva a cabo la publicacion del 
Reglamento se estarS al contenido de esta conclusion en los ascensos y traslados a los que 
se refiere, solicitandose asi del Ministerio de Justicia y Fiscalfa Genera! del Estado. 

8".- Por la Asociacion se solicitara del Ministerio de Justicia que se aumente el niime-
ro de funcionarios de ia segunda categoria, de forma que se produzca el ascenso automiti-
co de todos !os Abogados Fiscales grado de ascenso ingresados antes de la entrada en vigor 
del Estatuto dei M, F. con e! fin de que no se defrauden las expectativas de ascenso de 
!os mismos. 

9".- Se urja al Ministerio de Justicia, el pronto desarrollo reglamemario del Estatuto, 
y particuiarmente a efectos de la rSpida constitucion del Consejo Fiscal. 

I 0 a . - Revision del sistema retributivo por exigencias dei grado de incompatibilidad 
y la importancia y responsabilidad de Ia funci6n. 
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2". Ponencia: El Ministerio Fiscal en ios procesos 

Diligencias preliminares de investigacion del Ministerio Fiscal 

I.— Dichas diligencias, cuyo empleo debe realizarse con cautela, deben ir dirigidas 
exclusivamente hacia el esclarecimiento de los hechos. 

2 .— Admitir la posibilidad de queen el curso dedichasinvestigaciones el M, F. pueda 
tomar declaraciones a aquellas personas que tuvieran relacion con el hecho que se investi-
ga, en cuyo caso el interrogatorio se debera revestir de todas las garantias legales. 

3 . — Relacionado directamente con el apartado anterior, entender que las citaciones 
que a tal efecto se efectiien por el M. F, no deben tener un cardcter vinculante. 

4 .— En orden a la naturaleza juridica de estas investigaciones se debatid su caracter 
procesal o meramente administrativo sin llegar a un acuerdo mayoritario sobre este tema. 

Intervenci6n en la instrucci6n 

1.— Mantener la necesidad de la inspeccidn del Fiscal en los procedimientos, bien en-
tendido que no se trata deuna inspecci6n del Juez, sino de los procedimientos strictu sensu. 

2 . — Intetesar que la Asociacion propugne el mas exacto desarrollo y cumplimiento 
de los mimeros 1°, 2" y 5° del articulo 4 del Estatuto del M. F. 

3 . — En orden a la personaci6n del M. F. en los sumarios se mantuvieron dos posturas 
sin que ninguna de ellas fuese refrendada mayoritariamente: 

a) Personacion limitada unicamente a los supuestos del artlculo 319 de la L. E. Criminal. 

b) Ampliaci6n de la intervencidn o personacidn del M. F. con caracter mas generico, 
en cuyo caso deberfa restringirse la utilizacibn de )a revocaci6n del auto de conclu-
si6n y la solicitud de la practica de nuevas diligencias. 

4 .— En materia de responsabilidad civil se propugna una mayor intervencidn del M. 
F., haciendose constar la falta de medios con que se cuenta en orden a las averiguaciones 
pertinentes; en este sentido se entiende que no deben bastar las declaraciones de industna, 
hacienda, e t c , asi como la posibilidad de pedir la ultima declaracion sobre la renta. 

5.— Interesar una mejor regulaci6n de la indemnizaci6n procedente en los casos de 
delito masa o victima colectiva (delitos contra la salud piiblica, fraudes en materia de ali-
mentaci6n, e t c ) , asi como una mayor efectividad del M. F. en estos procesos con la orga-
nizaci6n de una verdadera informaci6n piiblica. 

6,— Propugnar la peticion de indemnizaci6n a quien haya sufrido perjuicio por el 
anormal funcionamiento de la Administracidn de Justicia; en este sentido se patentiza el 
deseo general de una inminente regulacion legal que desarrolle el articulo 121 de la 
Constituci6n. 

Intervencion en la ejecucion de las sentencias 

1.— Propugnar una intervenci6n mas eficaz del M. F. en la concesion de la condena 
condicional. 

2 .— Relacionado con el anterior punto, se estimo como muy positivo la posibilidad 
de crear los llamados "expedientes de personalidad" o "piezas de personalidad" en los 
que se incluitian informes y dictamenes de psic61ogos, sociologos, asistentes sociales, etc. 
sobre la personalidad de la persona a quien se va a otorgar o denegar la condena condicio-
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nal; dicho expediente o pieza seria igualmente de especial interes en orden a la adopcion 
o no de cualquier medida restrictiva de derechos que durante la tramitaci6n de los suma-
rios se pudieran acordar, asi como a la hora de la graduacion de la pena a solicitar o impo-
ner por ios Fiscales y Tribunales respectivamente. 

3 .— Potenciar !a figura del Fiscal de Vigilancia para que actue, mediante los corres-
pondientes dictamenes y en su caso ultetiores recursos, en todos aquellos supuestos en que 
conforme al articulo 76.2 de la L. O. Genera! Penitenciaria, debe intervenir el Juez de 
Vigiiancia. 

4 .— Ejercer por e! M. F. un mayor contro! en elarchivo, tanto provisional comodefi-
nitivo, de !as ejecutorias, asi como en las tasas judiciales (particularmente las tasas en los 
procesos penales de los abogados por el ejercicio de Ia acci<5n civii). 

5.— Instar que la tramitacion de la cancelacion de antecedentes penales se realice de 
oficio, asi c o m o q u e el plazode lOafios establecido en e! C6digo Pena! respecto a la dicha 
cancelacion de antecedentes sea concedido de forma automitica. 

Garantias procesales 

1.— Propugnar que la asistencia del Letrado al detenido sea impuesta de forma obli-
gatoria por Ley. 

2 .— Incluir entre los derechos de que se instruye al detenido e! de poder ser reconoci-
do por un medico-forense. 

3 .— Obligatoriedad para cuaiquier miembro del M. F. de poner en conocimiento dei 
Colegio de Abogados cualquier anomalia que se observe en cuamo a la asistencia al dete-
nido por parte de dichos profesionales. 

4 .— En lossupuestos de aplicacion de! articulo 3° de Ia L. O. 11 /1980 de I dediciem-
bre sobre ios supuestos previstosenel articulo 55.2de ia Constitucion, propugnar la inme-
diata comunicacion a! M. F. de ia detencion de cuaiquier persona a fin de que e! control 
sobre su situaci6n sea realmente eficaz. 

5.— Instar e! mas frecuente control dei M. F. de la situacion de losdetenidos median-
te peri6dicas e imprevistas visitas a las Comisarias y dem^s centros de detenci6n. 

Prision preventiva 

I.— Necesidad de contro! por el M. F. de las prisiones preventivas, y en este sentido 
se propugnan dos medios simult^neos: 

a) A traves de los Jueces de Instruccion mediante !a notificaeion de ios autos de 
prision y especialmente de libertad, haciendose constar la insuficiencia que en la 
actualidad suelen contener los citados autos en orden a los datos personales y ficti-
cos que en los mismos se contienen. 

b) A traves de !os Directores de !os centros penitenciarios mediante la remisi6n de fi-
chas directamente a las respectivas Fiscalias en las que se hagan constar ios ingre-
sos y iibertades en ios Centros que dirigen, 

2,— Derogacion de !os articulos 503 y 504de la L. E. Criminal propugnando la vueita 
a su primitiva redacci6n. 

3 ,— Solicitar que se incluya en Ia nueva redacci6n de la L. E. Criminal Ia fijaci6n 
de un tiempo maximo de prision preventiva. 

4 .— Finalmente existio una propuesta sobre Ia que no se I!eg6 a un acuerdo mayorita-
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rio acerca de propugnar una mayor flexibilidad en ei mecanismo de las retiradas de acusa-
ci6n en evitaci6n de posibles sentencias condenatorias subsiguientes a periodos irreguiares 
de prisiones preventivas; como contrapropuesta a la tesis anterior se entendio no era nece-
sario acudir a la retirada de la acusaci6n siempre que exista un control efectivo de ias diii-
gencias penales por el M. F. antes o a partir de formuiar su calificaci6n provisional. 

III. COMUNICACIONES 

1.— El Fiscai en la defensa de !a victima 

EI Ministeno Fiscal es defensor de la victima por imperativo de ios articulos 105 y 
108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminai y art° 3-4. Estatuto del Ministerio Fiscal. 

Ha de hacer efectiva esa defensa cumpliendo Ias diversas funciones que se regulan en 
el C6digo Penal y Ley de Enjuiciamiento Criminal: 

Activa personaci6n en el proceso. Petici6n de medidas aseguratorias, cauciories, des-
tierros. 

Proteccidn de la victima en ei proceso para evitar molestias y coacciones. Perdones. 

Ejercicio de la acci6n civil. Comprobar renuncias. Actualizar indemnizaciones. Aten-
ci6n a ios peritajes, incluidos los de los Medicos Forenses. Aportaci6n al proceso de la 
situacion econ6mica y familiar de la victima. Atencion a la pieza de Responsabilidad Ci-
vil. Adecuada tramitaci6n del apremio. Rehabilitaci6n dei art° 118del C6digo Pena!, con-
seguir pago de indemnizaciones. 

Propuestas: 

1°.— Si hay acusacion particuiar, no ejercicio de !a accion civi! por ei Ministerio Fiscal. 

2" .— Si no hay acusacion particuiar, canaiizar a traves de! Ministerio Fisca! toda la 
documentaci6n que aporte la victima, 

3° .— Reglamentacion adecuada de la identificacion del autor por la victima evitando 
el vis a vis. 

4 ° . — Que el Ministerio Fisca! pueda dirigirse contra ei Seguro VoSuntario, eliminan-
do instrucciones de la Fiscalia General del Estado. 

5° .— Quee l Tribunal pueda absolver de la accion penal y condenar s6!o en !a accion 
civil, Incluso en caso de fallecimiento del acusado. 

6 ° . — Responsabilidad civil subsidiaria del Estado si e! acusado carece de bienes y el 
hecho deja a la victima o familiares en la indigencia o gravemente afectado en su econo-
mfa. 

7° .— En supuesto de reos ausentes, art° 843 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
Establecer un sistema eficaz sin acudir a ia via civil costosa. 

2 .— Jurisdiccidn militar 

— Extensi6n excesiva de !a jurisdicci6n miiitar en contraposici6n a !a regu!act6n cons-
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titucional: intervenci6n dei M. F. en el punto concreto de las cuestiories de competencia 
de ia siguiente forma: 

Pianteada Ia cuesti6n de competencia, el fiscal planteari ia cuesti6n de inconstitucio-
naiidad de la vis atractiva en materia de competencia por parte de la jurisdtcci6n militar 
en cada uno de los casos irregularmente desarrollados por el C. J. M. 

— Facultad de que el Fiscal General pueda vincular con sus circulares al Cuerpo Juri-
dico Militar (existen antecedentes hist6ricos). Existe otra propuesta a! respecto que pro-
pugna la desaparicion de !a figura del fisca! militar con caracter general, volviendose al 
sistema de nombrar fiscales para casos concretos. 

— Que no exista normativa especial sobre la inembargabilidad total o parcial de ios 
sueldos de miembros de las Fuerzas Armadas. 

— Potenciar el Regiamento del M. F. que le permite al tener conocimiento de una 
detenci6n por la jurisdicci6n miiitar recabar informaci6n y en su caso plantear la cuesti6n 
de competencia. 

3 . — Jurado 

1.— Potenciar ia realizaci6n de estudios y trabajos sobre la futura regulaci6n de ia 
instituci6n del jurado. 

2.— Se propugna la clarificacion de! articulo 125 de !a C. E. que debe interprtarse 
en ei sentido de que e! termino " p o d r i n " se refiere a los ciudadanos, no a la posfbilidad 
de una facultad de! poder legislativo en cuanto la implantaci6n del jurado. 

3 . — Potenciar el prestigio de la institucion, mediante las oportunas publicaciones, es-
tudios y debates. 

4 .— Asimismo, para su estudio futuro se ha habiado de la posibilidad de un tipo de 
jurado especia! para delitos militares y para procesos a Jueces, Magistrados y Fiscales por 
delitos en el ejercicio de sus funciones. 

4 .— Policia judiciai 

1.— Creacion de una policia judiciai especializada y aut6noma. 

2 .— Dependencia organica de dicha poiicia del C. G. P. J. 

3 . — Dependencia funcional del Juez y Fiscal. 

4 .— Transferencias de funciones y presupuesto (equiparacion en situaciones adminis-
trativas con los componentes de otros cuerpos). 

5.— Interesar dei Fiscal General del Estadoque remueva los obst&culos que dificulten 
!a ap!icaci6n del articulo 4 / 2 ° del E. M. F. 

6.— Procurar una intensificaci6n de !as relaciones con fa policia, a nive! de asociaciones. 

5.— Juicios de faltas 

— Poner de manifiesto las actuaciones al M. F. con una triple posibilidad de actua-
ci6n de! mismo: 

!.— Sobreseimiento. 

2 .— Declaracion de falta sin asistencia a juicio oral. 
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3 . — Declaracion de falta con asistencia a juicio oral. 

6,— Menores 

El fiscal debe intervenir: 

a) En la esfera administrativa con ei cumplimiemo estricto de las disposiciones iegales 
en vigor dirigidas a ia proteccion del menor y en funciones de asesoramiento y controt. 

b) En el irea procesal vitalizando todas las posibilidades de intervenci6n. 

c) En la jurisdicci6n de menores debe propugnarse la intervencion del Fiscal actuando 
en interts sociai. 

7,— Separacidn y divorcio 

I.— Informe de lM. F. antesdeque la causa este vista para sentencia (y nosdlo actua-
ci6n como parte). 

2 ,— Supresion de la confesion que se sustituya por un interrogatorio directo. 

3 , — Vista ora! y no instructa. 

4 ,— Contribucion del M. F. en la investigacion completa del aspecto econ6mico en 
las causas de separaci6n y divorcio, evitando los fraudes que pudieran producirse, en el 
supuestode existencia de hipotecas o a traves de ia no inscripcion en el registro de !a adju-
dicaci6n de ios bienes inmuebies. 

8.— Convenios colectivos 

— Posibilidad de actuacion de oficio o a instancia de terceros, del M. F., respecto 
a la vigilancia de ia iegalidad de los convenios colectivos, sin estar limitado a lo remitido 
por la autoridad laboral. 

Epilogo de la ponencia 

N o se puede olvidar que estamos dentro de un marco asociativo dentro del cual nos 
debemos desenvolver. 

Junto a aspectos de nuestro trabajo que se realiza positivamente con el sacrificio y 
trabajo de los funcionarios, se hace necesaria una valoracion negativa: 

— Ineficacia de la funcidn de la Administracion de Justicia social y globalmente. 

— Los cuerpos auxiliares (policia, peritos, etc.) nosatisfacen las demandas necesarias. 

— Ei tema de la reparacion a las victimas produce desilusion y desaz6n. 

— La corrupckin esta presente y debe ser abordada honesta y sinceramenle para en-
frentarse con ella. 

— La Administracion de Justicia est i separada de ia sociedad con la que no conecta 
por los cauces normales de informaciin. 

— Hay una desconfianza social hacia !a Administracion de Justicia. 

— En definitiva, el funcionamiento de la Administracion de Justicia es insatisfactorio 
y debemos empezar con nuestra autocritica no como excusa, sino c o m o punto de partida. 
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Con todo ello se llega a dos conclusiones: 

— Hacia dentro; La Asociacidn debe procurar la sensibilizacidn de estos temas bus-
cando los puntos de ineficacia y proponiendo soluciones concretas a los organos que pue-
dan adoptarlas. 

— Hacia afuera: Conectar con otros sectores, instancias e instituciones afectadas por 
el problema y particularmente con la Asociacidn Profesional de la Magistratura creando 
vinculos con ella !o mas pr6ximos posibles a la federaci6n de asociaciones. 

Conectar con el Poder Ejecutivo como hasta ahora se ha venido haciendo, repescan-
do los problemas ya planteados al anterior Ejecutivo, parapresentarlosal nuevo, esperan-
zados en su talante y a la vez empujandole para la btisqueda de soluciones efectivas. 
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ANTONIO MARTINEZ LAFUENTE, La cesion de tributos del Estado a 
ias Comunidades Autdnomas, Ed, Civitas, Cuadernos, Madrid, 1983, 229 pags. 

La gran novedad que supone el reconocimiento y organizacion del Estado 
Espanol como un Estado de Autonomias constitucionalmente garantizadas invi-
ta, sin lugar a dudas, a realizar una serie de investigaciones en torno a la misma. 
La problematica que supone esa nueva dimensi6n espacial —recogida en et Titu-
lo VIII de la Constitucion de 1978—, va referida y conectada a numerosos as-
pectos, entre los que destaca !a financiacion de las Comunidades Aut6nomas, 
ya que el derecho a la autonomia, consagrado en el articulo 2° de la Constitu-
cion, quedaria reducido a un mero planteamiento teOrico si no gozase de un so-
porte iinanciero adecuado. Por ello, la propia Carta Constitucional establece en 
su articulo 157 que "Los recursos de las Comunidades Aut6nomas estaran cons-
tituidos por: a) Impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado; recargos 
sobre impuestos estatales y otras participaciones en los ingresos del Estado. b) 
Sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales. c) Transferencias de 
un Fondo de Compensacion interterritorial y otras asignaciones con cargo a los 
Presupuestos Generales del Estado. d) Rendimientos procedentes de su patrimo-
nio e ingresos de derecho privado. e) El producto de las operaciones de credito". 

Con posterioridad, los Estatutos de Autonomia y la Ley Organica de Fi-
nanciaci6n de las Comunidades Autbnomas (Ley 8/1980, de 22 de septiembre) 
han venido a expiicitar y desarrollar el esquema constitucional antes indicado, 
por to que se refiere a uno de los dos posibles sistemas de financiaci6n, a saber, 
el Uamado comun —o regulado por la LOFCA—, por contraposici6n al foral 
o concertado, linicamente aplicabte al Pais Vasco y a Navarra, sistetna al que 
no vamos a hacer mayor referencia en este breve comentario. 

Pues bien, dentro de dicho sistema comun, una de las principales fuentes 
de ingresos para las Comunidades Am6nomas serd la cesi6n de tributos del Es-
tado. De ahi, el titulo de la obra de Martinez Lafuente que, para realizar su ana-
tisis t^cnico-juridico de este instituto, parte fundamentatmente del estudio del 
tinico —por el momento— texto legal al respecto, esto es, la Ley 41/1981, de 
28 de Octubre, relativa a la cesi6n de tributos a la Generalidad de Catalufta. 

El posible particularismo dimanante del examen de una ley concretada al 
ambito territorial de Catalufta, queda obviado si se tiene en cuenta que el esque-
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ma estatutario-financiero catalan parece ser el recogido en la mayoria de los Es-
tatutos de Autonomia aprobados con posterioridad a aquel; y, por otra parte, 
en ei Proyecto de Ley de Cesion de Tributos a las Comunidades Autonomas — 
ley de caracter general, hoy decaida-— se seguian las pautas establecidas en la 
Ley de Cesion de Tributos a la Generalidad de Catalufia. 

Asi pues, desde esa perspectiva, e! trabajo de Martsnez Lafuente se dedica 
a investigar, en primer lugar, la determinacibn del numero, denominacibn, am-
bito y caracteristicas de los tributos cedidos —tarea nada faci! si tenemos pre-
sente la idea de que la ultima reforma tributaria habida en nuestro pais aun se 
encuentra inacabada, lo que produce paradojas tales como la cesion de! Impues-
to sobre el Patrimonio Neto o del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, ine-
xistentes actualmeme en el Ordenamiento Tributario Espanol—, aspectos en los 
cuales el autor demuestra un muy buen conocimiento del tema. 

Mas adelante, se tratan !as cuestiones relacionadas con los puntos de cone-
xi6n territoria! de los tributos cedidos, que constituyen un nuevo enfoque de !a 
eficacia de la ley tributaria en ei espacio, partiendo del anilisis de aquellos en 
la Ley General Tributaria. 

En base a la Ley de Cesion de Tnbutos a Sa Generalidad de Cataluna, Mar-
tinez Lafuente establece un triplesignificado de la cesion: 1° Tributo estatal cu-
yo rendimiento se cede a la comunidad autonoma con delegacion de ciertas fa-
cultades gestoras. 2° Cesion de ciertas funciones gestoras de tributos estatales 
cuyo rendimiento corresponde al Estado. 3° Como especificacion de lo anterior, 
cesidn de la facultad de recaudacibn de tributos estatales cuyo rendimiento tam-
poco se cede. 

En estas lineas, vamos a detenernos en el prirnero de ellos, ya que "consti-
tuye la manifestacibn mas exacta de la institucibn que nos ocupa" (pag. 128). 

La titularidad normativa sobre los tributos cedidos corresponde, en su tota-
lidad, al Estado. El tributo cedido es estatal, de ahi que "con relacibn a los tri-
butos cedidos, las Comunidades Autonomas carecen de potestad tributaria en-
tendida como potestad normativa; esta reserva de ley en favor del Estado impide 
se dicten por las Comunidades Aut6nnomas cualesquiera disposiciones sobre la 
materia, pues estas solo pueden emanar del Estado" (p£g. 131). Esto significa 
que la normativa a aplicar al respecto sera uniforme para todas Ias Comunida-
des con tributos cedidos. 

En un temaclave, como es e! de la gestion dedichos tributos, como era logi-
co y deseable — "En un Estado auton6mico los distintos niveles de gestion tribu-
taria no pueden ser compartimentos estancos" (Garcia Anoveros, citado en pag. 
139)— se han buscado fdrmulas de colaboracibn entre las dos Administraciones 
interesadas, intentando conseguir una gestion conjunta. De esta forma, en la Ley 
de Cesi6n de Tributos a la Generalidad de Catahma se establece: "La titularidad 
de las competencias de gestion (...) corresponde al Estado" (art. I I , 1°) y "La 
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Generalidad se haracargo, por delegacion, de la gestion (...)" (art. 12, 1°). Por 
to tanto, mediante la tecnica de la delegacion intersubjetiva, la Comunidad Auto-
noma sustituye al Estado, sin embargo, "el Estado no desaparece de ta esfera 
juridica de las relaciones tributarias, sino que continua ostentando especificos 
poderes y deberes ( . . . ) El delegante no desaparece como tal titular de la funcibn 
administrativa que el ordenamiento le ha encomendado" (Morell Ocafla, citado 
en pag. 136). Por ello, el autor, llegado este punto, examina en concreto las dis-
tintas funciones y actuaciones administrativas que, en cuanto a la gestibn de los 
tributos cedidos, les corresponden al Estado y a las Comunidades Aut6nomas. 

Como ya se expuso anteriormente, los rendimientos de los tributos cedidos 
se atribuyen a las Comunidades Autonomas para hacer frente a sus gastos; asi 
pues, puede concluirse, con Martinez Lafuente, que "queda configurado el tri-
buto cedido como aquel que rigiendose por la normativa de Estado, implica rtaz-
ca la obligacion tributaria en su favor, sustituyendose por imperativo de la ley 
la persona del acreedor, que pasa a ser la Comunidad Aut6noma para atender 
a la financiacion de los servicios piiblicos transferidos" (pdg. 138). 

Dos ap£ndices, uno bibliogrMico y otro legislativo, cierran este trabajo que, 
a no dudar, contribuye ai auge y desarrotlo de los estudios juridico-financieros 
en el nuevo disefio territorial del Estado Espafiol. 

Carmen Fernandez 

MIGUEL ANGEL FERNANDEZ LOPEZ, Eiproceso de ejecucidn, Bar-
celona, 1982, 314 Pags. 

I. En este libro el autor, catedratico y director del Departamento de Dere-
cho Procesal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palma de Mallor-
ca, aborda un tema: el proceso de ejecucion de sentencias firmes de condena, 
que, encuadrado en el estudio del Derecho procesal civil, no puede sin duda ser 
calificado de "apendice" del proceso de declaracion. 

El proceso de declaracion y el proceso de ejecucion son procesos distintos; 
basados en diferentes principios y con finalidad diversa: el de cognicion tiende 
a obtener de los organos del Estado una declaracion que ponga fin a la contro-
versia entre las partes, El de ejecuci6n, partiendo de la declaracidn del Estado 
contenida en la ejecutoria, tiende a realizar de forma prictica dicha declaraci6n. 

Sin embargo, y pese a la enorme importancia del proceso de ejecuci6n (la 
tutela juridica que proclama el art. 24 de la Constituci6n espanola como derecho 
fundamental de la persona, no podr£ ser efectiva si no se garantiza la realizaci6n 
del derecho dedarado en la sentencia), los estudiosos del Derecho procesal no 
han dispensado a esta materia un tratamiento global y sistematico que, en forma 
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Generalidad se hara cargo, por delegaci6n, de Iagesti6n (...)" (art. 12, 1°). Por 
lo tanto, mediante la tecnica de la delegacion intersubjetiva, la Comunidad Autb-
noma sustituye al Estado, sin embargo, "el Estado no desaparece de la esfera 
juridsca de las reiaciones tributarias, sino que continua ostentando especificos 
poderes y dcberes (...) EI delegante no desaparece como tal titular de la funci6n 
administrativa que el ordenamiento le ha encomendado" (Morell Ocafia, citado 
en pag. 136). Por ello, el autor, llegado este punto, examina en concreto las dis-
tintas funciones y actuaciones administrativas que, en cuanto a la gestion de Ios 
tributos cedidos, les corresponden al Estado y a las Comunidades Aut6nomas. 

Como ya se expuso anteriormente, los rendimientos de los tributos cedidos 
se atribuyen a las Comunidades Autonomas para hacer frente a sus gastos; asi 
pues, puede concluirse, con Martinez Lafuente, que "queda configurado el tri-
buto cedido como aquei que rigiendose por la normativa de Estado, implica naz-
ca !a obligacion tributaria en su favor, sustituyendose por imperativo de la iey 
la persona del acreedor, que pasa a ser la Comunidad Autdnoma para atender 
a la financiacion de los servicios ptiblicos transferidos" (pag. 138). 

Dos apendices, uno bibliografico y otro legislativo, cierran este trabajo que, 
a no dudar, contribuye al auge y desarrollo de los estudios juridico-financieros 
en e! nuevo diseno territorial del Estado Espanoi. 

Carmen Fernandez 

MIGUEL ANGEL FERNANDEZ LOPEZ, Elproceso de ejecucidn, Bar-
celona, 1982, 314 Pags. 

I. En este libro el autor, catedratico y director del Departamento de Dere-
cho Procesal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palma de Mallor-
ca, aborda un tema: el proceso de ejecucion de sentencias firmes de condena, 
que, encuadrado en el estudio del Derecho procesal civil, no puede sin duda ser 
calificado de "apendice" del proceso de deciaracion. 

EI proceso de declaracion y el proceso de ejecucion son procesos distintos; 
basados en diferentes principios y con finalidad diversa: el de cognici6n tiende 
a obtener de los brganos de! Estado una declaracion que ponga fin a la contro-
versia entre las partes. El de ejecucibn, partiendo de la declaracidn del Estado 
contenida en la ejecutoria, tiende a realizar de forma practica dicha declaracibn. 

Sin embargo, y pese a la enorme importancia del proceso de ejecucion (la 
tutela juridicaqueproclamael art. 24 de la Constituci6n espafiola como derecho 
fundamental de la persona, no podra ser efectiva si no segarantiza la realizaci6n 
del derecho declarado en Ia sentencia), los estudiosos del Derecho procesal no 
han dispensado a esta materia un tratamiento global y sistematico que, en forma 
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de "manual" permita a los alumnos de la discipiina acceder directamente al es-
tudio del proceso de ejecucion (cosa distinta de lo que ocurrid en nuestro Dere-
cho histdrico, donde Ia ejecuci6n de la sentencia se le dispens6 una preocupa-
ci6n considerable). En nuestros dfas, aun existiendo brillantes monografias apun-
tadas oportunamente por el autor del libro, ningun procesalista ha tratado el te-
ma desde la perspectiva didactica, ofreciendo un tratamiento unitario y sistema-
tico de las diversas instituciones que se entrecruzan en el proceso de ejecuci6n. 

Semejante laguna se ve colmada, sin duda alguna, por el libro ofrecido por 
el autor y que en estas lineas comentamos. 

II.- El profesor Miguel Angel Fernandez divide la obra en tres apartados, 
perfectamente conectados entre si, pero susceptibies de tratamiento propio e in-
dividualizado. 

El primero de ellos hace referencia a los fundamentos del proceso de ejecu-
ci6n. En el (pag. 17 a 137), el autor ofrece un tratamiento riguroso de lo que se 
denominan presupuestos del proceso necesarios del proceso de ejecuci6n (tftulo 
y accidn ejecutiva), utilizando en todo momento conceptos procesales adquiri-
dos y madurados con profundidad y sin eludir el manejo de aquellos conceptos 
materiales que, lbgicamente, sirven de sustento a la estructura del proceso civil 
de ejecucion de sentencias. 

Por lo que respecta al primero de dichos presupuestos necesarios del proce-
so de ejecucidn, el autor abunda en la ya (para nosotros) tradicional concepci6n 
del titulo ejecutivo como documento probatorio de la existencia de una concreta 
sentencia de condena (en contra de quienes lo configuran —Liebman— como 
acto), y su operatividad en abstracto (independientemente de la existencia de la 
acci6n ejecutiva); con io que el titulo ejecutivo se muestra como el presupuesto 
destinado a conceder al ejecutante (tenedor legitimo del titulo ejecutivo) un de-
recho al proceso de ejecucibn. Semejante afirmaci6n entrafia un evidente riesgo: 
la posibilidad de que se inicie un proceso de ejecucibn con la mera presentaci6n 
del titulo ejecutivo, sin que en realidad el acreedor ejecutante tenga derecho a 
la obtenci6n de una tutela efectiva, por no tener accion ejecutiva. En definitiva, 
tal riesgo es el precio que debe pagar el Estado si desea una agilidad en el traficc 
juridico. 

En cuanto a Ia acci6n ejecutiva, segundo de Ios presupuestos necesarios del 
proceso de ejecucibn, el autor la define como el derecho del ejecutante (en el 
proceso de ejecuci6n) a Ia obtenci6n de una tutela efectiva, que necesariamente 
se traduce en Ilevar a la practica hasta sus ultimas consecuencias lo contenido 
en ei titulo ejecutivo. Entendemos que esta afirmacion debe ser matizada en los 
siguientes sentidos: a) Debe entenderse la acci6n como el derecho subjetivo pu-
blico a la obtencibn, por los 6rganos del Estado, una tutela efectiva; lo que auto-
ma^icamente coloca al autor entre los seguidores de la concepci6n de la accion 
en sentido concreto (en contra de la posicibn mantenida por otro grupo de auto-
res sobre la teoria de accidn en sentido abstracto). b) La acci6n es unica, con 
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independencia de que se ejercite en un proceso de declaracion o de ejecuci6n. 
La existencia de un titulo ejecutivo (que confiere a su tenedor la facultad de ini-
ciar un proceso de ejecuci6n) hace que se le califique la accion ejecutiva. EIIo 
supone, en definitiva, que la existencia de un titulo ejecutivo, y que nace (como 
tal acci6n ejecuttva) en d momento en que se configura el tituio ejecutivo. c) 
Configurada asi la acci6n ejecutiva, el autor llega a Ia conclusi6n de que ella otorga 
al acreedor ejecutante el derecho a obtener la tutela efectiva; de tal modo que 
si bien no es la acci6n ejecutiva presupuesto y condici6n necesaria para el inicio 
de la ejecucidn {para lo cual basta el titulo ejecutivo), si que lo es para que la 
ejecuci6n sea licita. 

Finalmente, el autor concluye el analisis de los presupuestos del proceso de 
ejecuci6n afirmando que "e! tituio ejecutivo prueba el supuesto de hecho del que 
el legislador hace depender el despacho de la ejecucion, distinto del supuesto de 
hecho del que el legislador hace depender el derecho a ia obtencion de la tutela 
efectiva (acci6n)". 

El segundo apartado del manual desarrolla las distintas formas de la activi-
dad ejecutiva, comprendiendo dos grandes grupos: Ias condenas pecuniarias y 
!as condenas no pecuniarias. 

A las condenas pecuniarias dedica el autor una gran parte de la obra, desa-
rrollando las dos grandes fases del proceso de ejecuci6n: el embargo de bienes 
y el procedimiento de apremio. Un estudio pormenorizado de la localizaci6n y 
selecci6n de los bienes, su afecci6n y los distintos medios de garantfa de Ia traba 
(siguiendo el esquema de la obra de! profesor Carreras) integra el contenido de 
esta primera fase, donde destaca por su rigurosidad el analisis de la anotaci6n 
preventiva de embargo como medio de garantia de Ia traba. 

Respecto a las condenas no pecuniarias, se pone de manifiesto en el libro 
la deficiente regulaci6n legal y los problemas que en la practica surgen cuando 
se trata de ejecutar una condena de dar, hacer o no hacer; porque en estos casos, 
el legislador ha dejado un amplio margen a la voluntad del ejecutado para cum-
plir Io ordenado en la ejecutoria, de tal modo que ante la simple negativa del 
condenado en un hacer personafisimo, se recurre, sin mas, a la indemnizaci6n 
de danos y perjukios, sin que sea permitido en nuestro Ordenamiento juridico 
Ia utilizaci6n de ningun medio que constrina la vohmtad rebeide del obligado. 

La misma indemnizacion se actua cuando no puede ser entregada la cosa 
{por encontrarse en poder de tercero, o haber desaparecido fisicamente). En es-
tos casos, ei legislador de 1881 considera que el equivalente econ6mico colma 
el interes dei ejecutante. Evidentemente, hoy dia, estos planteamientos no son 
validos desde el punto de vista socio-econ6mico y hay que buscar soluciones por 
otros derroteros: a) considerando, en primer lugar, que al acreedor le interesa 
conseguir, antes que nada, su especifico bien, por lo que habra que encontrar 
medidas "ad hoc" para lograrlo al margen, o ademas, del expediente resarcito-
rio; b) estableciendo un limite a la restituci6n "in natura" cuando motivos so-
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ciales y de utilidad publica asi lo aconsejan; asi como cuando la restitucion "in 
especie" resulte excesivamente onerosa. 

El tercer apartado del manuai de ejecucion se ocupa de las impugnaciones 
(de parte o de tercero) a que pueda someterse el proceso de ejecucion. 

Cuando es la parte ia que puede provocar la impugnacion dei proceso, di-
cha impugnacibn puede provenir ya sea porque !a actividad ejecutiva no se ajus-
ta a las normas o al modo como debe desarrollarse, ya sea porque la actividad 
ejecutiva, en si, no tiene raz6n de ser. 

En el primer caso (esto es, en ias impugnaciones basadas en la existencia 
de un error dei ejecutor) la anormalidad puede resultar porque el ejecutor ha 
contravenido !as normas procesales de la ejecucion, o bien porque ha contrave-
nido el propio contenido del titulo ejecutivo. Si e! ejecutor no se adectia en su 
actuaci6n a !as normas procesates, la parte perjudicada podra utilizar todos los 
recursos ordinarios a su alcance para corregir Ia defectuosa actuaci6n el ejecu-
tor, pero sin cuestionar la licitud material de la ejecuci6n. 

El ejecutor contraviene el propio contenido del tituio ejecutivo, por una in-
terpretaci6n erronea, cuando: a) o bien extiende la responsabiiidad a personas 
que no deben responder de la deuda con sus bienes presentes o futuros (error 
en relaci6n con Ios sujetos); b) o bten el ejecutor ampiia el circulo patrimonial 
de los bienes que deben responder de Ia deuda, involucrando con ello a personas 
que, sin ser parte materia! en la ejecuci6n, son parte formal por cuanto la ejecu-
cion se despacha frente a ellas en nombre propio (por ejempio, cuando el juez 
considera que deben responder !os bienes de una sociedad de gananciales afec-
tando con e!Io al c6nyuge no deudor): error en relacion con el patrimonio que 
debe responder; c) o bien el ejecutor yerra respecto a la forma de ejecutar (por 
ejemplo, e! ejecutor actua solidariamente una deuda que, al no contener indica-
cidn alguna en el tftulo ejecutivo y a tenor dei Codigo civi!, debe ser actuada 
mancomunadamente). 

En estos tres supuestos, Ia parte que se siente perjudicada podra iniciar los 
tramites d e impugnaci6n oportunos —recursos o incidentes— que por vfa del 
art. 1695 dela Lecpueden ser objetodeCasacion por cuanto que afectan a "pun-
tos sustanciales no controvertidos en ei pleito ni decididos en la sentencia", o 
supone una actuacion "en contra d e lo ejecutoriado". 

En el segundo caso (esto es, en las impugnaciones que atacan ei proceso de 
ejecuci6n en si, su misma esencia) las partes pueden intentar obtener una decla-
racion judicial que impida que la ejecucidn se heve a efecto, por haber perdido 
su raz6n de ser, EI ejecutante, legftimo poseedor del titulo habil para iniciar un 
proceso de ejecuci6n, no tiene accibn ejecutiva; por lo que aunque la ejecucion 
se Ileve adetante por la operatividad en abstracto del titulo ejecutivo, dicho eje-
cutante no tiene derecho a la obtencion de una tutela efectiva. Esto ocurrecuan-
do existiendo un hecho jurfdico (excluyente o extintivo de la obligaci6n origen 
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de la ejecucidn) no alcanzado por la autoridad de la cosa juzgada y/o la preclu-
sion (es decir, nacido con posterioridad al ultimo momento en que las partes pu-
dieron alegar hechos nuevos al proceso de declaraci6n), tal hecho produce la ex-
tinci6n de la acci6n ejecutiva, sin que ello se evidencie a los ojos del juez ejecu-
tor, 

Esta "oposicion de fondo" a la ejecucion (regulada en tos Ordenamientos 
extranjeros mas avanzados: "opposizione di merito" enel CP .C . itatiano, "Volls-
hungsgegenklage" en la Z .P .O. alemana) no aparece mencionada en nuestro De-
recho positivo, lo que consituye una laguna grave ya denunciada por los proce-
salistas anteriores a ia ley vigente (Vicente y Caravantes). 

Los terceros, por su parte, tambien pueden impugnar la ejecuci6n, median-
te los expedientes tecnico-procesales que el Ordenamiento juridico les concede: 
las tercerias. El autor analiza en la obra con detalle las tercerias de dominio y 
de mejor derecho como institutos procesales que, aunque ajenos a la ejecucibn, 
inciden en ella y son causa de oposicidn por ei tercero. 

111,- No nos resta mas que afirmar que nos encontramos ante una obra com-
pleta y rigurosa; que tiene el merito de, sin perder de vista la finalidad didactia 
para la que ha sido creada, (manual dedicado a los alumnos de los liltimos cur-
sos de carrera), haber sabido produndizar en aquellos temas mas enjundiosos 
del Derecho procesal, tratandolos con claridad y soltura y ofreciendo soluciones 
sblidamente argumentadas. Creemos, en definitiva, que esta obra, encuadrada 
perfectamente en el campo del Derecho procesal, viene a cubrir una gran laguna 
existente hoy por hoy en los manuales y monografias de la disciplina. 

Carlos Gutierrez Gonzalez 

JOAN OLIVER ARAUJO, La IIReptiblica en Baieares: eieccionesyparti-
dospoifticos, Institut d*Estudis Balearics, Palma de Mallorcaj 1983, 164 pags. 

La presentaci6n de este libro del prof. Oliver Araujo me enfrenta al proble-
ma de la crftica al trabajo de un amigo con quien comparti, en el departamento 
que dirige el prof. Astarloa Villena, todas las ilusiones —y decepciories— de nues-
tro primer ano de carrera universitaria que aunque con posterioridad haya dis-
currido por muy distintas escuelas, no ha sido circunstancia que haya enfriado 
nuestra amistad. Sin embargo, no seran estas circunstancias que me condicionen 
en la objetividad de mi critica. 

El trabajo del prof. Oliver Araujo, elaborado "con la colaboraci6n y ayuda 
que no bajo la direccibn" del prof. L6pez Guerra de quien es discipulo, se en-
marca dentro de los modernos estudios que sobre Sociologia electoral se realizan 
en las catedras espanolas de Derecho Politico, bien con caracter nacional —tal 
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de la ejecucton) no alcanzado por la autoridad de la cosa juzgada y/o la preclu-
si6n (es decir, nacido con posterioridad al ultimo momento en que las partes pu-
dieron alegar hechos nuevos al proceso de dedaracion), tal hecho produce la ex-
tincibn de la acci6n ejecutiva, sin que ello se evidencie a los ojos del juez ejecu-
tor. 

Esta "oposicion de fondo" a la ejecucion (regulada en los Ordenamientos 
extranjeros mas avanzados: "opposizione di merito" en el C.P.C. italiano, "Volls-
hungsgegenklage" en !a Z.P.O. alemana) no aparece mencionada en nuestro De-
recho positivo, lo que consituye una laguna grave ya denunciada por los proce-
salistas anteriores a la !ey vigente (Vicente y Caravantes). 

Los terceros, por su parte, tambien pueden impugnar la ejecucion, median-
te los expedientes tecnico-procesales que el Ordenamiento juridico tes concede: 
las tercerias. El autor analiza en !a obra con detalle las tercertas de dominio y 
de mejor derecho como institutos procesales que, aunque ajenos a la ejecuci6n, 
inciden en ella y son causa de oposicion por el tercero. 

III.- No nos resta mas que afirmar que nos encontramos ante una obra com-
pleta y rigurosa; que tiene el merito de, sin perder de vista la finalidad didactia 
para !a que ha sido creada, (manual dedicado a los alumnos de tos tiltimos cur-
sos de carrera), haber sabido produndizar en aquellos temas mis enjundiosos 
del Derecho procesal, tratandolos con claridad y soltura y ofreciendo soluciones 
s61idamente argumentadas. Creemos, en definitiva, que esta obra, encuadrada 
perfectamente en el campo del Derecho procesal, viene a cubrir una gran laguna 
existente hoy por hoy en los manuales y monograffas de la disciplina. 

Carlos Gutierrez Gonzalez 

JOAN OLIVER ARAUJO, La II Reptiblica en Baleares: elecciones y parti-
dos potCticos, Institut d'Estudis Balearics, Palma de Mallorca^ 1983, 164 pags. 

La presentaci6n de este libro del prof. OHver Araujo me enfrenta al proble-
ma de la critica al trabajo de un amigo con quien compart/, en et departamento 
que dirige el prof. Astarloa Villena, todas las ilusiones —y decepciones—- de nues-
tro primer ano de carrera universitaria que aunque con posterioridad haya dis-
currido por muy distintas escuelas, no ha sido circunstancia que haya enfriado 
nuestra amistad. Sin embargo, no ser&n estas circunstancias que me condictonen 
en la objetividad de mi critica. 

El trabajo del prof. Oliver Araujo, elaborado "conla colaboraci6n y ayuda 
que no bajo la direcci6n" del prof. L6pez Guerra de quien es discipulo, se en-
marca dentro de los modernos estudios que sobre Sociologfa electoral se realizan 
en las catedras espanolas de Derecho Polftico, bien con caracter nacional —tal 
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es el caso de las investigaciones elaboradas por los profs. Martinez Cuadrado 
o de Esteban—, bien con caracter regional o local —como sucede en el caso de 
los estudios realizados por los profs. Aguild Lucia en relacibn a Vatencia o Gon-
zalez Casanova con respecto a Barcelona—. En su concepcion de la Sociologia 
electorat, el autor parece estar influenciado por la "teorfa de los grupos politi-
cos" defendida por laescuela estadounidense de los profs, M. B. Mayo o B. Crik; 
y en este sentido prescinde del estudio de otros factores, anteriores o posteriores 
de la descripci6n electoral, que quizas tengan incidencia en el comportamiento 
electoral de la sociedad politica. Las motivaciones sociologicas y politicas de la 
decisi6n de voto, la materialidad de los derechos politicos activo y pasivo o las 
causas inductoras de las alteraciones de voto de los adherentes son fenomenos 
que, a mi entender, influyen en los estamentos de la sociedad politka y que por 
consiguiente deben de ser analizados en un estudio de Sociologfa electoral. 

El libro aparece perfectamente estructurado en diez capitutos y cuatro apen-
dices. El primero de los capitulos estd dedicado a la normativa electoral, valo-
randola como el orden juridico-politico regulador de los procesos y conflictos 
de la estructura social y vislumbrando el problema de su posible inadecuacibn 
a la realidad sociolbgica que ordenaba, Los restantes nueve capitulos describen 
respectivamente cada una de las nueve elecciones celebradas durante la II Repu-
blica. A los diez capitulos referidos, siguen cuatro oportunisimos apendices de-
dicados a las biografias de las mas cetebres personalidades polfticas de la epoca 
—biografias elogiables tanto por su concisi6n, como por el criterio de selecci6n 
de los datos transcritos—; la cronologia de lps afios que enmarcan el trabajo; 
los diarios y revistas de publicaci6n contemporanea; y la descripci6n de las elec-
ciones postfranquistas. Destacan asimismo, junto al texto, la anexibn de unos 
cuadros estadisticos sumamente clarificadores por su sencillez y exactitud. 

La valoracibn critica de todo tibro debe de estar acotada por los objetivos 
que se senala el autor en su elaboracibn. A mi entender, el propbsito del prof. 
Oliver Araujo era doble: De una parte, como intencidn inmediata, la investiga-
ci6n de la sociologfa electoral —desde la perspectiva de los grupos politicos—, 
circunscrita en el espacio —Baleares— y en el tiempo —la II Republica—; y de 
otra, su intencibn mediata, la aportacidn de un trabajo imprescindible al estudio 
de la Historia politico-social de Baleares, Ciertamente, ambos prop6sitos han 
sido plenamente cumplidos por el autor, El resultado es el de un trabajo excelen-
te, fruto de un intachable rigor cientifico, rigor que en ningiin caso esta reriido 
con )a amenidad de una lectura tan interesante como entretenida. La aparente 
sencillez de su elaboracibn es engafiosa por cuanto que la simplicidad de su len-
guaje —y este es un rasgo siempre encomiable— esconde un dificil trabajo mi-
nucioso y meticuloso, consecuencia de una concienzuda documentaci6n. 

A las conclusiones a que en su libro llega el prof. Oliver Araujo, entiendo 
cabe anadir un ultimo corolario en el que sin duda repararan mas los lectores 
no baleares: La casi total semejanza del comportamiento del cuerpo electoral ba-
lear con la conducta del resto del Estado. Las consultas electorales celebradas 
en Baleares durante la II Republica, y aiin las celebradas en el postfranquismo, 
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no parecen arrojar unos resultados destacadamente peculiares que indiquen un 
supuesto sentir autoctono. Apreciacion, esta, que si bien tal vez fuera intrascen-
dente en otro momento, cobra importancia ante las tan pr6ximas consultas elec-
torales, especialmente para el pron6stico de los resultados electorales de viejas 
y nuevas politicas o regionalistas. 

En fin, el libro presentado es una magnifica obra, de un valor hist6rjco y 
poiitico innegable, aun aumentado por su publicaci6n en un momento politico 
de una particular oportunidad ante el inicio del proceso auton6mico postestatu-
tario. Un trabajo, este de mi amigo el prof. Oliver Araujo preciosista, interesan-
te e inteligente. 

Jose M a Lafuente Balle 

RAUL BOCANEGRA SIERRA, El valor de tas sentencias det Tribunal Cons-
iitucionai, Instituto de Estudios de Administraci6n Local, Madrid, 1982, 286 pags. 

La interesante obra del profesor Bocanegra, a la que acompana un sinteti-
zador prblogo del profesor Gomez-Ferrer, acude valientemente al reto de situar 
en sus justos terminos el valor de las decisiones del alto Tribunal, tarea nada 
facil en la que se manifiesta con evidencia la tensi6n entre la protecci6n a ultran-
za de la seguridad juridica y la apertura a una constante posibilidad de revision 
de cuestiones ya decididas, 

El metodo de estudio consiste en analizar, en primer termino, el valor de 
las sentencias del Tribunal Constitucional de la Reptiblica Federal Alemana pa-
ra referirse, despues, a los efectos de las sentencias de! Tribunal Constitucional 
espaiiol en los diversos procedimientos en que es competente, no sin antes ha-
berse ocupado de la nocion dela cosa juzgada, en sus aspectos generales, y de 
las posibilidades de la misma en el proceso contencioso-administrativo, por te-
ner este innegables semejanzas con los que se desarrollan ante la jurisdiccion cons-
titucional. 

Es, precisamente, el concepto de cosa juzgada el mas trascendente de cuan-
tos se exponen en el libro dei profesor Bocanegra. La aportacion fundamental 
de este autor consiste en sugerir un cuadro de efectos de las decisiones del Tribu-
nal ConstitucLonal (respecto a los sujetos, el contenido obligatorio de la decision 
y e! tiempo en que este comenido alcanza a aquellos sujetos) a partir de la intro-
duccion de determinadas modutaciones en el concepto de cosa juzgada habitual-
mente utilizado en e! Derecho procesal general. 

Se propone el autor explotar !as posibilidades ineditas de la cosa juzgada 
y hacer asi innecesario el recurso a categorias propias del Derecho aleman, co-
mo, por ejemplo, la de Bindungswirkung, o vinculacion de todos los poderes 
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no parecen arrojar unos resultados destacadamente peculiares que indiquen un 
supuesto sentir aut6ctono. Apreciaci6n, esta, que si bien tal vez fuera intrascen-
dente en otro momento, cobra importancia ante las tan pr6ximas consultas elec-
torales, especialmente para el prondstico de los resultados electorales de viejas 
y nuevas politicas o regionalistas. 

En fin, el libro presentado es una magnifica obra, de un valor histbrico y 
politico innegable, aun aumentado por su publicacion en un momento politico 
de una particular oportunidad ante el inicio del proceso autonbmtco postestatu-
tario. Un trabajo, este de mi amigo el prof. Oliver Araujo preciosista, interesan-
te e inteligente. 

Jose M a Lafuente Balle 

RAUL BOCANEGRA SIERRA, El valor delassentenciasdei TribunalCons-
iitucionat, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1982, 286 pags. 

La interesante obra del profesor Bocanegra, a la que acompana un sinteti-
zador pr6logo del profesor Gomez-Ferrer, acude valientemente al reto de situar 
en sus justos terminos el valor de las decisiones del alto Tribunal, tarea nada 
facil en la que se manifiesta con evidencia la tensidn entre la protecci6n a ultran-
za de la seguridad juridica y la apertura a una constante posibilidad de revision 
de cuestiones ya decididas. 

El metodo de estudio consiste en analizar, en primer termino, el valor de 
las sentencias del Tribunal Constitucional de la Repiiblica Federal Alemana pa-
ra referirse, despues, a los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional 
espanol en los diversos procedimientos en que es competente, no sin antes ha-
berse ocupado de la nocibn dela cosa juzgada, en sus aspectos generales, y de 
las posibilidades de la misma en el proceso contencioso-administrativo, por te-
ner este innegables semejanzas con los que se desarrollan ante la jurisdiccidn cons-
titucional. 

Es, precisamente, el concepto de cosa juzgada e! mas trascendente de cuan-
tos se exponen en e! libro del profesor Bocanegra. La aportaci6n fundamental 
de este autor consiste en sugerir un cuadro de e/ectos de las decisiones del Tribu-
nal Constitucional (respecto a )os sujetos, el contenido obligatorio de !a decision 
y el tiempo en que este contenido alcanza a aquellos sujetos) a partir de )a intro-
duccion de determinadas modulaciones en el concepto de cosa juzgada habitual-
mente utilizado en el Derecho procesal general. 

Se propone el autor explotar las posibitidades ineditas de la cosa juzgada 
y hacer asi innecesario el recurso a categorias propias del Derecho aleman, co-
mo, por ejemplo, la de Bindungswirkung, o vinculacion de todos los poderes 
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piiblicos a las decisiones del alto Tribunal, cuyos efectos, que se superponen a 
los de la cosa juzgada, se extienden m£s alla del caso concreto, vinculando en 
todos ios casos futuros a todos los 6rganos constitucionales, a todos los tribuna-
les y a todas las autoridades. En ei plano objetivo, la Bindungswirkung no solo 
aicanza al fallo en un sentido estricto, sino tambien a aqueilas consideraciones 
juridicas o motivos relevantes (iragenre Grunde) que lo sustentan. Para el profe-
sor Bocanegra, !a implantacion de este concepto en nuestro sistema es suceptible 
de provocar efectos perturbadores. El objetivo que con tal categoria se prenten-
de puede ser perfectamente logrado con la reformulaci6n (que no desnaturaliza-
cion) de Ia cosa juzgada. En este sentido, los efectos de esta engloban, en cuanto 
al problema del contenido obligatorio de la decisi6n del Tribunal, no los moti-
vos relevantes que han llevado a tomar la decision, sino el concreto mandato ju-
ridico indispensable para evitar la repeticion de actos sustancialmente iguales. 

Es de agradecer al profesor Bocanegra e! rigor y Ia claridad en su exposi-
ci6n, asi como tambien que haya suscitado a lo largo de su denso trabajo cues-
tiones no exentas de interes como la posibiiidad de que e! Tribunal Constitucio-
nal pueda crear"normas de tipo procesal, la problematica de ia ejecucion de las 
sentencias constitucionales, ia presunta inconstitucionaiidad de algunos de los 
preceptos de la Ley Orginica de! Tribunai Constitucional y otras mas. 

Sin proponernos valorar negativamente el contenido de este trabajo, cree-
mos que hubiera podido completarse trazando las lineas maestras de lo que se 
denomina jurisprudencia o doctrina del Tribunal Constitucional, pues se trata 
de una cuestion conectada con el tema de la vinculaci6n del contenido de ias sen-
tencias constitucionales. 

En definitiva, creemos que en la constelaci6n bibliografica que la regula-
cion de nuestro Tribunal Constituciona! ha provocado pocas obras brillan con 
luz propia y que a esas pocas se ha de unir la que hemos comentado. 

Luis J. Segura 

ANGEL ZARAGOZA, Losabogadosy la sociedad industrial, Editorial Pe-
ninsula, Homo sociologicus, 1982, 147 pags. 

Aunque los datos y conclusiones que se recogen en este ambicioso libro se 
refieren al periodo comprendido entre los afios 1974 y 1979, podriamos aventu-
rarnos a considerar que los anos posteriores no han hecho sino acentuar Ias ten-
dencias que afectan a la independencia profesional de los abogados, a su presti-
gio profesional, nivel de ingresos, e tc , consecuencias, que se derivan basicamente 
de la crisis econ6mica, el paro, el aumento y salarizacion de amplias capas de 
profesionales, etc. 
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publicos a las decisiones del alto Tribunal, cuyos efectos, que se superponen a 
los de la cosa juzgada, se extienden mas alla del caso concreto, vinculando en 
todos los casos futuros a todos Ios organos constitucionales, a todos los tribuna-
les y a todas las autoridades. En el plano objetivo, la Bindungswirkung no sdlo 
alcanza a! fallo en un sentido estricto, sino tambien a aquellas consideraciones 
juridicas o motivos relevantes ftragente Griinde) que lo sustentan. Para el profe-
sor Bocanegra, la implantacibn de este concepto en nuestro sistema es suceptible 
de provocar efectos perturbadores. El objetivo que con tal categoria se prenten-
de puede ser perfectamente logrado con la reformulacidn (que no desnaturaliza-
cion) de la cosa juzgada. En este sentido, los efectos de esta engloban, en cuanto 
al problema del contenido obligatorio de la decision del Tribunal, no los moti-
vos relevantes que han Uevado a tomar la decision, sino el concreto mandato ju-
ridico indispensable para evitar la repeticibn de actos sustancialmente iguales. 

Es de agradecer al profesor Bocanegra el rigor y la ciaridad en su exposi-
cibn, asi como tambien que haya suscitado a lo largo de su denso trabajo cues-
tiones no exentas de interes como la posibilidad de que el Tribunal Constitucio-
nal pueda crear"normas de tipo procesal, la problem^tica de la ejecucion de las 
sentencias constitucionales, )a presunta inconstitucionalidad de algunos de los 
preceptos de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y otras mas. 

Sin proponernos valorar negativamente el contenido de este trabajo, cree-
mos que hubiera podido completarse trazando las lineas maestras de lo que se 
denomina jurisprudencia o doctrina de) Tribunal Constitucional, pues se trata 
de una cuestibn conectada con e) tema de la vinculacidn de) contenido de las sen-
tencias constitucionales. 

En definitiva, creemos que en la constelacidn bibliografica que la regula-
cion de nuestro Tribunal Constitucional ha provocado pocas obras brillan con 
luz propia y que a esas pocas se ha de unir la que hemos comentado. 

Luis J. Segura 

ANGEL ZARAGOZA, Los abogados y ia sociedad industrial, Editorial Pe-
ninsula, Homo sociologicus, 1982, 147 pags. 

Aunque los datos y conclusiones que se recogen en este ambicioso libro se 
refieren al periodo comprendido entre los afios 1974 y 1979, podrfamos aventu-
rarnos a considerar que los afios posteriores no han hecho sino acentuar las ten-
dencias que afectan a la independencia profesional de los abogados, a su presti-
gio profesional, nivel de ingresos, e tc , consecuencias, que se derivan basicamente 
de la crisis econbmica, el paro, el aumento y salarizacion de amplias capas de 
profesionaies, e tc 
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Uno de los factores que influyen en la posicion socio-profesional del aboga-
do viene dado por la crisis de la Administracion de Justicia, crisis que se centra-
ria en la insuficiente autonomia de los jueces para resolver los conflictos y, liga-
do a lo anterior, al condicionamiento legislativo que, al no adaptarse suficiente-
mente al cambio de las necesidades sociales, repercute en las posibilidades de re-
soluci6n de conflictos de los jueces. Ademas, la lentitud en las decisiones judi-
ciales y el que, por !o comiin, den la razon del todo a una parte y la denieguen 
del todo a la otra, configura unas resoluciones demasiado rigidas para los intere-
ses y necesidades de una sociedad industrializada. Sin embargo, entiendo que 
no se ha destacado suficientemente !a importancia de las leyes procesales obsole-
tas y la falta de medios materiales y humanos, que configuran una Administra-
cion de Justicia cara y lenta. 

Otro factor que afecta a la propia existencia del abogado como ta! es el de 
su funcionalidad en la sociedad en que vive. Si bien es cierto que hay una dismi-
nucibn de litigios que pasan por los Tribunales, segun parecen probarlo las esta-
disticas que se aportan, ello deriva de la existencia de un conflictualidad crecien-
te que considera disfuncional someterse a la Administracion de Justicia. Pues 
bien i,esta el abogado en condiciones de adaptarse a esta situacion?. Si !os con-
flictos economicos comerciales son los predominantes en una sociedad industria-
lizada el abogado debera ser funcional para la resoluci6n de estos conflictos. Pe-
ro en este tipo de conflictos, y dado que muchos de ellos no pasan por los Tribu-
nales, lo juridico-formal no tiene un papel tan destacado comocuando laresolu-
cion del conflicto pasa por la Administracion de Justicia. EI abogado deberia 
combinar el conocimiento de !as leyes vigentes con capacidades de persuasi6n 
no sometidas a reglas estrictamente formales y, ademas, con conocimientos 
econ6mico-comerciales. No es casualidad que, en este contexto, el abogado se 
encuentre con la competencia de otros profesionales, especialmente los econo-
mistas, que pueden sustituirle, con mayor o menor acierto, lo que no sucedia 
cuando el abogado se centraba basicamente en ia actuacion ante los Tribunales, 
situacibn que excluia a los demas profesionales, tanto por decisi6n legal como 
por falta de cualificaci6n profesional. En este nuevo contexto, de predominio 
de las relaciones comercial-empresariales, el abogado se encuentra frente a un 
cliente que cada vez menos es el cliente individual. Bl cliente es ahora, en mu-
chas ocasiones, una empresa, con todas las implicaciones econ6micas, sociales, 
laborales, etc. que ello conlleva. En definitiva, no se trata ya del antiguo cliente 
jndividual que, por serlo, no tenia la capacidad de presi6n y condicionamiento 
que el nuevo cliente-empresario puede tener ahora. Naturalmente, habria que 
matizar estas observaciones, en el sentido de que el proceso de industrializaci6n 
y concentraci6n de capita! no se ha producido por igual en todos los paises, y 
de ahi que la preocupaci6n de !os abogados de paises m&s industrializados sea 
mayor que en el nuestro. El riesgo de sustituci6n del abogado, que Ange! Zara-
goza no considera que sea te6rtco, tendrta como respuesta la especializaci6n y 
la colaboracion en despachos colectivos, en sus diferentes formas. 

Podria afladirse que uno de los problemas con que se va a encontrar el abo-
gado es la falta de adaptaci6n de los planes de estudio de las Facultades de Dere-
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cho. El abogado tendrfa que hacer un menor esfuerzo de adaptacion a Ias nue-
vas reaiidades si en su formacion universitaria adquiriera conocimientos relati-
vos al mundo empresarial, a la economfa, y una mayor atencion a los problemas 
y conflictos que genera una Administracibn Ptiblica cada vez mas importante, 
cualitativa y cuantitativamente. No se trata, pues, de adaptaci6n a realidades fu-
turas que no conocemos bien o que desconocemos, sino a una realidad tan acu-
ciante que afecta ya a la propia profesion del abogado. 

Hace mencion Angel Zaragoza a la importancia que el abogado ha tenido 
en el desarrollo del capitalismo, como pieza indispensable en una Administra-
cion de Justicia estrktamente formal, que permitiria, como dijera Max Weber, 
una calculabilidad racional de las decisiones, necesarias para los intereses econ6-
micos de ia clase burguesa. No deja de ser curioso que esta calculabilidad racio-
nal no pase ya, en la sociedad industrial avanzada, por este caracter estrictamen-
te formal de la Administracion de Justicia, y que la importancia del abogado, 
en las sociedades mas avanzadas, se oriente hacia un papel de-mediador que per-
mitiria una calculabilidad y racionalidad de tipo diverso, deudora de la rapidez 
y de la superaci6n del rfgido esquema judicialista del ganador-perdedor. 

Es un lugar comtin hablar, desde Weber, del caracter conservador de la abo-
gacia. Como dice Angel Zaragoza, este conservadurismo juridko no implica ne-
cesariamente un conservadurismo politico, distinguiendo en este primer sentido 
entre una actitud conservadora y otra innovadora. EI abogado puede tener, por 
un lado, una actitud conservadora en cuanto que contribuye al mantenimiento 
de la iegalidad vigente ya que el abogado trabaja con dogmas, es decir, con !e-
yes; y puede tener, por otro lado, un actitud innovadora en cuanto que tambien 
realiza la funci6n de adaptar Ia realidad juridica a la realidad social. Sin embar-
go, hablando desde una perspectiva juridka, el jurista realiza en ambos casos 
una funci6n conservadora, y ello es debido a que !a conservaci6n de la legalidad 
vigente s6Io es posible con Ia coIaboraci6n prestada, entre otros, por ios aboga-
dos gracias a su doble labor conservadora-innovadora. La funcionalidad del abo-
gado para conservar la legalidad vigente serfa practicamente nula si se limitara 
a conservar Io existente. Si una legalidad puede conservarse es porque es capaz 
de adaptarse, y ia funcion innovadora, s61o en principio t^cnica, permite o faci-
lita la perduraci6n del sistema. Dado que no se puede estar continuamente mo-
dificando las leyes porque el principio de seguridad juridica quedaria aun mas 
resquebrajado, Ia funci6n innovadora del abogado, entre otros operadores jurf-
dicos, es esencial al sistema. 

En cuanto al conservadurismo polftico de la abogacia, entiendo que es pre-
ciso alejarse de ios reduccionismos. Para algunos materialistas de catecismo el 
conservadurismo politico vendria determinado por el nivel de ingresos, y para 
los filosoficamente idealistas, no tiene nada que ver ia situaci6n econ6mica y la 
posicion politica. Creo que hay factores de diverso tipo: familiares, circunstan-
cias personales, contexto politko y cultural y, sin duda, nivel de ingresos, etc. 
que condkionan un resultado politico. No obstante, a nivel no individual sino 
colectivo, las situaciones econ6micas suelen mostrar tendencias de un tipo u otro. 
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Este parece ser el caso, por ejemplo, de los, aproximadamente, veinte mil medi-
cos que estan en paro y que evidencian posturas politicas y profesionales uo coin-
cidentes con los medicos sblidamente situados. Refiriendonos en concreto a la 
abogacta, habria que preguntar si todos los abogados que participan en el Con-
greso de Le6n (1970) tenian el mismo nivel de jngresos. Creo que sblo tenden-
cialmente puede hablarse de conservadurismo polftico en funcidn del nivel de 
ingresos ya que, en otro caso, no se entenderia, por ejemplo, el mapa electoral 
espanol, Al margen de estas constderaciones, el autor deja constancia de la im-
portancia de las profesiones juridicas en la vida politica, a todos los niveles. 

Los diferentes tipos de ejercicio profesional de la abogacia los estructura 
Angel Zaragoza en varias ramas que basicamente podriamos dividir en: el abo-
gado individual y los despachos colectivos. Los despachos cotectivos se estructu-
ran a su vez en un sistema igualitario de mayor o menor intensidad, segun que 
se hagan comunitarios los gastos proptos de un despacho, sistema que denomina 
instrumental, o el sistema que hace comunitarios tanto el trabajo como tos gas-
tos, distribuyendose los ingresos segun las cuotas que se establezcan. 

Un tema delicado que aborda Angel Zaragoza es el del caracter altruista o 
no de la abogacia, y digo delicado porque en este pais se han soiido sacralizar 
las profesiones, presentandolas como un servicio o algo asi. Su conclusibn es que 
la abogacia no es una profesion altruista y que la asistencia gratuita instituciona-
lizada es un mecanismo legitimador y que la abogacia, por lo menos la cualifica-
da, defiende intereses econbmicos concretos. En principio, me parece correcta 
esta interpretacibn. El que un medico cure una pulmonia o que un abogado con-
siga la libertad de una persona no le convierte en altruista, ya que al margen de 
!a mayor o menor satisfaccion que ello puede producirle, el profesional cobra 
sus honorarios a cambio de los conocimientos que ha aplicado. Lo que puede 
sorprender es el interrogante que se habfa planteado el autor. iPor que ia aboga-
cia iba a ser diferente de las demas profesiones? 

El problema de la independencia de! abogado es ya, segun dice Zaragoza, 
un tema actual y preocupante. Para e!lo basta ver lo que escribe en la pag. 127 
"G6nza!ez Seara dice, en 1960, que se ha llegado a una situacibn en la cual, el 
mundo de ios profesionales se ha convertido en gran parte en un mundo buro-
cratizado carente de independencia". Dado que la cita se refiere no sblo a los 
abogados sino a las profesiones en general, parece razonable pensar que tal si-
tuacibn se enmarca en !as caracteristicas de concentracibn de capital propias de 
las sociedades industriahzadas. 

Otro de los temas planteados es el de la salarizacibn de amplias capas de 
profesionales y como esta situacibn objetiva que constituye la salarizacidn no 
conduce a una conciencia polttica similar a la del proletariado. Aunque no mar-
gine las situaciones objetivas, Angel Zaragoza enfoca correctamente e! proble-
ma cuando dice: (pag. 144) "para mi, la unica manera de saber si, verdadera-
mente, los tecnkos, los profesionales, los cientfficos pertenecen a la clase obrera 
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de hecho, es determinar si su conciencia, su praxis politica es similar y coinci-
dente con la de los trabajadores". 

Sebastian Urbina 
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/. SALA DE LO CONTENCIOSO 
ADMINISTRA TIVO (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

37. Concesion de servicios. Servicio de Abastecimiento de Agua potable 
al Puerto de Pollensa. Contrato no escrito. Solicitud de iniciar el pro-
cedimiento de expropiacion forzosa de un pozo denegada. Es proce-
dente ya que no se ha demostrado que se trata de un bien preciso. 
para el funcionamiento del servicio.Favor actis. Sentencia de 28 de 
abril de 1982. 

38, Licencia de obras. N o ha sido otorgada con derogacion singuiar de 
las normas . Prorrogas ajustadas a derecho. Sentencia de 3 de mayo 

39. No procede la inadmisibilidad del recurso por defecto legal en el modo 
de proponer la demanda. Espiritu antiformalista de la L . J . Contra-
to de obras. Colocacion de 18 pizarras en aulas y laboratorios. No 
hubo incumplimiento. Intereses. Sentencia de 4 de mayo de 1982*. 

40. No procede Ea inadmisibilidad del recurso por defecto legal en el modo 
de proponer la demanda. Espiritu antiformalista de la L .J , Contra-
to de obras. Procede cancelar la garantia (fianza definitiva). Intere-
ses legales. Sentencia de 4 de mayo de 1982. 

41 . No procede la inadmisibilidad del recurso por defecto legal en el modo 
de proponer la demanda. Espiritu antiformalista de la L. J. Contra-
to de obras. Recepcion provisional realizada. Recepcion definitiva 
y cancelacion de garantias despues de Ia realizacion de los oportu-

( l ) L a presentaci6nyseleccion deesta seccion ha sido realizada porei Prof. B. Colom 
Pastor en lo que se refiere a sentencias en materia de Derecho Administrativo, por el 
Prof. M. Garcia Fernandez en lo que se refiere a sentencias relativas a Derecho Laboral, 
y por el Prof, F, Medina Roses en lo que se refiere a sentencias en materia de Derecho 
Financiero y Tributario. 

de 1982. 
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nos tramites regtamentarios. Danos y perjuicios por demora. Sen-
tencia de 4 de mayo de 1982. 

42. Funcionarios. Nombramiento de Director del Hospital Psiquiatrico 
de Palma, sin respetar la circunstancia de la antigiiedad, sin que se 
haya dado la propuesta de la Junta de Gobierno de la Institucion; 
no fue oida la Junta Facultativa ni hubo concurso nacional. Nuti-
dad. Sentencia de 6 de mayo de 1982. 

43. Motivacion de los actos. Basta identificarlo por sus causas y para 
sus consecuencias. No existe defecto de forma. Disposiciones transi-
(orias de la ley del suelo. Interpretacion. Los terrenos de cesion obli-
gatoria y gratuita que preve el art. 84 de la L.S. no se pueden exigir 
por ta Corporacion municipal en tanto en cuanto no este adaptado 
el PJan General a la nueva Ley del Suelo. Sentencia de 11 de mayo 
de 1982*. 

44. Suspension de licencias por modificacion del plan general. La sus-
pension automatica y la facultativa son acumulativas. No existe des-
viacion de poder. El error de hecho tiene que versar sobre un hecho, 
cosa o suceso. Sentencia de 13 de mayo de 1982*. 

45. Concejales, renuncia al cargo. La credencial expedida por la Junta 
Electoral de zona lo ha sigo en tiempo habil, Necesidad de una real 
representacion ciudadana. El momento decisivo de la mecanica elec-
toral , aquel en que el concejat adquiere mando , no el de la cetebra-
cion de las elecciones. R.D. 707/1982 de 2 de abril, interpretacion 
cuasi autentica de la Ley de Elecciones Locales. Distincion entre cues-
tion nueva y argumento nuevo. Sentencia de 17 de mayo de 1982*. 

46. Sanciones administrativas. Principios a los que han de acomodarse. 
Tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, interpretacion restrictiva. Le-
galidad: la potestad para sancionar tiene que ser atribuida a la Ad-
ministracion por Ley formal. Garantias procesales. Sentencia de 18 
de mayo de 1982. 

47. Impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos. Determina-
cibn de la base imponible. Sentencia de 20 de mayo de 1982. 

48. Sanciones administrativas. Principios a los que han de acomodarse. 
Tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, interpretaci6n restrictiva. Le-
galidad: la potestad para sancionar tiene que ser atribuida a la Ad-
ministracion por Ley Formal. Garantias procesales. Sentencia de 21 
de mayo de 1982, 
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49. Contrato de servicios. Modificacion de la tarifa por repercusi6n de! 
aumento del precio. Sentencia de 24 de mayo de 1982. 

50. Plan parcial de "Cala Mesquida". Denegacion de la aprobaci6n ini-
cial. Plan parcial subordinado jera"rquicamente al Plan general. La 
aprobaci6n inicial implica una valoracion previa del proyecto de plan 
presentado. Sentencia de 26 de mayo de 1982. 

5 1 . Funcionarios de la administracion local. N o procede asignar a los 
Jefes de unidades, con cardcter provisional, el complemento de des-
tino antes de que se formen las plantillas organicas aprobadas . Inad-
misibilidad del recurso. Tiene que haber adecuacion entre el objeto 
o materia descrito en el escrito de interposicion del recurso y lo que 
se suplica en la demanda. Sentencia de 31 de mayo de 1982*. 

52. Aplicacion de convenio colectivo pactado con anterioridad al Esta-
tuto de los trabajadores. Sentencia de 1 de junio de 1982. 

53. Impuesto municipal de radicacion. Hecho imponible. Base imponi-
ble. Retroactividad de las disposiciones interpretativas o aclaratorias. 
Sentencia de 2 de junio de 1982*. 

54. Sancion administrativa. Principio de legalidad. Constitucion Espa-
fiola de 1978. Garantias procesales penales del art . 24 de la Consti-
tuci6n, Presuncion de inocencia. Contenido esencial de !os derechos. 
Principio de exclusividad de la funci6n jurisdiccional (art. 117.3 de 
la C ) . La potestad sancionadora administrativa es auxiliar de la Ju-
dicial. La atribuci6n a la Administraci6n de la potestad para sancio-
nar, tiene que realizarse precisamente a traves de la Ley formal. Las 
libertades s61o pueden ser reguladas por Ley. Congruencia. El prin-
cipio de tipicidad prohibe las remisiones en blanco a preceptos de 
rango inferior. Sentencia de 4 de junio de 1982*. 

55. Inadmisibilidad del recurso, Debeexistir una perfecta adecuaci6n en-
tre el objeto o materia descritos en la interposici6n del recurso y el 
suplico de la demanda. Funcion revisora de la J .C .A . Licencia de 
obras. Sentencia de 7 de junio de 1982. 

56. Licencia de obras. Otorgada sin la presentacion del proyecto tecni-
co. Vicio sustancial. Medida arbitraria. Intervencion administrativa 
en la actividad privada. La licencia de apertura cuando se refiere a 
establecimientos de caracteristicas determinadas se tiene que otor-
gar antes que la de obras . Terrenos no urbanizables. Regimen juri-
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dico: art . 86 de la Ley del Suelo y Plan Provincial. Area agricola ga-
nade ray paisaje protegido. Usoexclusivo permitido: utilizacion agri-
cola ganadera y uso de vivienda anexa a la explotacion. Sentencia 
de 8 de junio de 1982*. 

57. Sancion administrativa. No procede afirmar que ha sido dictada por 
organo inexistente. Pliego de cargos: exposici6n de los hechos impu-
tados. El ejercido del poder sancionador debe regirse por los mis-
mos principios del orden penal clasico. Tipicidad, legalidad. Inter-
pretaci6n restrictiva. No hay falsedad. Indemnizacion improcedente 
al no haberse alegado y probado los perjuicios solicitados. Senten-
cia de 18 de junio de 1982. 

58. No procede la inadmisibilidad del recurso. La Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca es 
competente para conocer de un acto del Consejo General del Cole-
gio de Farmaceiiticos. El acto primeramente dictado en via adminis-
trativa es un acuerdo del Colegio Oficial del Colegio de Famaceuti-
cos de Baleares. Traslado por fuerza mayor de oficina de farmacia. 
Interpretaci6n restrictiva. La necesidad del traslado no obedece a cau-
sa imputable a la solicitante. Sentencia de 22 de junio de 1982. 

59. Obra realizada sin licencia. Suspension. Obras recientes. Presuncion 
de buena fe en el actuar de la administracion. Sentencia de 25 de ju-
nio de 1982. 

60. Impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos. Hecho im-
ponible. Requisitos de la explotaci6n agricola. Doctrina jurispruden-
cial. Criterios de valoracion. Sentencia de 1 de julio de 1982, 

6 1 . Actos efectuados sin licencia. Denegacion de la licencia. Orden de 
demolici6n no ejecutada. Aquietamiento del interesado. El Consell 
debe disponer directamente la demoJici6n a costa del interesado. Im-
posicion de costas. Sentencia de 5 de julio de 1982*. 

62. Excepcion de acto firme improcedente. El Ayuntamiento no solo ad-
mitio a tramite la segunda petici6n sino que resolvi6 y ofreci6 los 
recursos pertinentes resolviendo igualmente el recurso de reposicion. 
No procede declarar la inadmisibilidad del recurso por no aplicar el 
recurso contencioso al acto expreso resolutorio del recurso adminis-
trativo. El edificio no alcanza la altura mintma y ademas esta fuera 
de ordenacion. Obras que tienen un caraeter provisional. Sentencia 
de 6 dejulio de 1982*. 
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63 . Un solo miembro del ayuntamiento puede formar parte de ios orga-
nos de direecion y de los de gestion economica de los centros piibli-
cos docentes del municipio. Interpretacion finalista de las normas. 
Donde Ia Ley no dtsttngue no podemos distinguir. Sentencia de 8 de 
juiio de 1982. 

64. Licencia de obras. Exigencia de condiciones nuevas. Suspension y 
anulaci6n indirectas. Denegaci6n de prorroga al amparo del art . 27 
de la L .S . : Desviacion de poder. Nulidad del acto. Indemnizacion: 
Determinacion de la cuantia en periodo de ejecucion de la Senten-
cia. Sentencia de 13 de juiio de 1982. 

65. Inadmisibilidad del recurso. Resoluciones del Ministerio del Interior 
sin que tales actos sean consecuencia o fueren precedidos de actos 
administrativos de organos Regionales o Provinciales. Actos que ema-
nan de 6rganos cuya competencia se extiende a todo el territorio na-
cional. Incompetentes para conocerlos las Audiencias Territoriales 
y atribuidos precisamente a la Audiencia Nacional. Sentencia de 15 
de julio de 1982. 

66. Proyecto de Urbanizacion. Aprobacion por silencio positivo. S6Io 
dentro de Ios limites autorizados por la Ley. Notiftcacion defectuo-
sa. Surtira efectos a partir de la fecha en la que se haga manifesta-
cion expresa en tal sentido. Sentencia de 15 de juiio de 1982*. 

67. Sanciones administrativas. Solve et repete. Tiene que venir impues-
to por una norma con categoria de Ley. Nulidad al no haber nom-
brado Instructor ni practicado pruebas. Improcedencia por imitil. 
El ejercicio del poder sancionador debe regirse por los mismos prin-
cipios de orden penal clasico: tipicidad, legalidad. Una sola sancion 
cont inuada y no varias. Sentencia de 20 de julio de 1982*. 

68. Urbanismo. Plan especial. Denegacion de Ia aprobacion provisional. 
Nulidad de pleno derecho. Por no haberse dado el quorum de vota-
cion que sefialan las normas en vigor. Sentencia de 22 de julio de 
1982. 

69. Aplicacton de convenio colectivo. Facultad sancionadora de la Ad-
ministraci6n laboral. Improcedencia. Sentencia de 23 de julio de 
1982*. 

70. Funcionarios. Tecnicos de la Administracion General con destino en 
el Ayuntamiento de Palma. Coeficientes retributivos. Homologaci6n 
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con los de los mismos funcionarios de ia Administracion del Estado. 
Sentencia de 26 de julio de 1982. 

7 1 . Dominio publico. Utilizacion. Instalacion de un puesto de venta pu-
blica de comestibies en la via publica. Uso privativo anormal . N o 
arrendamiento. Concesion o autorizacion. Clausula de precario. Re-
vocacion. Indemnizacion improcedente. Sentencia de 26 de julio de 
1982. 
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B. T E X T O S J U R I S P R U D E N C I A L E S 

39 

39. NO PROCEDE LA INADMISIBILIDAD DEL RECURSO 
POR DEFECTO LEGAL EN EL MODO DE PROPONER LA DE-
MANDA. Espfritu antiformalista de la L. J. CONTRATO DEOBRAS. 
Colocacion de 18 pizarras en aulas y Iaboratorios. N o hubo incumpli-
miento. Intereses. Sentencia de 4 de mayo de 1982. 

C O N S I D E R A N D O : Que con base en el articulo 71 de ia Ley de esta Jurisdicci6n se 
alega por Ia parte demandada la excepci6n 6 a del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil —defecto legal en el modo de proponer la demanda—, en relacion con el 524 p^rrafo 
1° de! mismo texto legal: en la demanda, expuestos sucintamente y numerados los hechos 
y los fundamentos de derecho, se fijara con claridad y precision lo Que se pida y la persona 
comra quien se proponga la demanda; y este defecto, que de estimarse existeme daria lu-
gar a la causa de inadmisibilidad g) dei articulo 82 de Ia Ley Jurisdicciona! —que al forma-
iizar la demanda no se hubieren cumplido los requisitos de forma dispuestos en el articulo 
69—, y que consiste, segun en este ultimo precepto se estabSece, en no consignar con la 
debida separaci6n los hechos, los fundamentos de Derecho y las preterisiones que se de-
duzcan, debe ser reckazado, pues en la demanda se cumplen estos requisitos, y estimar 
Io contrario significana aferrarse a un literalismo que pugna abiertamente con el espiritu 
antiformalista que inspira la Ley Reguladora de la Jurisdiccion; y asi, ante estos precep-
tos, de caracter netamente formaiista en cuanto dirigidos a la observancia de los requisitos 
y estructura predicables del escrito de demanda en que se formaliza la pretcnsion actora 
y se funda !a instancia, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en numerosas y reiteradas 
sentencias ha salvado el obstaculo procesat de la inadmisibiiidad con base en una interpre-
taci6n amplia, de signo antiformalista y encaminada a ejercer la fiscalizaci6n sobte los ac-
tos y disposiciones impugnados, adecuandose asi a la orientaci6n expresa del legislador 
plasmada en e! Preambulo de la Ley de 27 de diciembre de 1956, entendiendo que una 
mfnima apoyatura factica y de fundamentacion juridica, en uni6n del principio contenido 
en e! aforismo jura novit curia eran bastantes para tener por correctamente formalizada 
la demanda; y como reflejo de ete insistente criterio jurisprudencia! cabe aludir a la sen-
tencia de 14 de junio de 1977 de Ia Sala Especial de Revisi6n del Tribunal Supremo, en 
la que se sienta e! criterio o directriz de que basta con que se cumpla la condicion funcional 
para laquees tan destinados los escritos de alegaciones, o s e a , en expresi6n litera! de dicha 
decisi6n judicial, senalar claramente el hecho de que se parte y el precepto o principio en 
que se apoya la pretensi6n que aparece concretada en el supiico de !a demanda, por lo 
que si con estas indicaciones se puede formar juicio y fundar la instancia, se cumple ia 
exigencia de !a Ley; tesis jurisprudencia! que conduce a estimar, como ya queda expresa-
do , que la demanda formalizada por la parte recurrente cumple con este minimum proce-
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sal necesario e inexcusable, de tal manera que suministra base suficiente para poder pro-
nunciarse sobre la legalidad o ilegalidad de la actividad administrativa fiscalizada a que 
se contrae ia tarea decisoria deesta rama jurisdiccional (sentenciade 30 de enero de 1978); 
y la sentencia de 12 de junio de 1978, citada por la parte recurrida en el acto de la vista 
es contraria a su texis, pues establece que aducida alegaci6n de inadmisibilidad del presen-
te recurso extraordinario de revisi6n por no haberse cumplido a juicio de la parte deman-
dada los requisitos de forma dispuestos en el articulo 69 de la Ley Jurisdicciona!.. debe 
ante todo valorarse dicho motivo de inadmision, para despues rechazarlo, porque como 
se declara en la Sentencia de esta Sala de 14 de junio de 1977, dichos requisitor formales 
no aparecen tan rigurosamente tipificados como para conferir la categoria de formalida-
des ad solemnitatem, con imp!icaci6n de nulidad absoluta; bastando con que se cumpla 
la condici6n fundamental para la que esta destinada la demanda; o sea, el de senalar clara-
mente, como se seflala en el presente pleito, el hecho de que se parte y el precepto en que 
se apoya la pretension; pues bien, bajando al caso concreto que nos ocupa ha de estimarse 
que la demanda cumple ese minimum indispensable, pues, aunque esquemAtica e imper-
fectamente constan en ella, con la debida separaci6n, los hechos, los fundamentos de De-
recho —Reglamento de contrataci6n de las Corporaciones Locales, en especial el artfculo 
94.2 y los preceptos del Codigo Civil referidos, con caracter general, al cumplimiento de 
las obligaciones— y la pretensi6n deducida, suficientemente clara aunque, desde luego, 
desprovista de tecnica administrativista. 

CONSIDERANDO; Que el presente recurso tiene por objeto impugnar el acuerdo del 
Ayuntamiento de Palma de Mallorca, adoptado por silencio administrativo, desestimato-
rio de la petici6n de 251.850 pesetas, m4s los intereses legales, procedentes de los trabajos 
de colocacidn de pizarras en los Centros de Ensefianza General BSsica del Polfgono de Le-
vante, Rafal Nou y Can Casimiro. 

CONSIDERANDO: Que a los folios 5, 8 y 11 del expediente administrativo constan 
sendos informes del Negociado de Educacidn y Cultura que literalmente dicen; "Por los 
servicios de Organizacion Escolar y por orden de esa Tenencia de Alcaldia se encargaron 
durante 1977 obras varias de mejora en el Edificio Escolar Poligono de Levante —Can 
Casimiro y Rafal Nou— consistentes en la colocaci6n de 18 pizarras en las aulas y labora-
torios. Dichas obras fueron ejecutadas por el contratista X,, S.A., Presentando la corres-
pondieme factura, que se adjunta, por un importe de 83.950 pesetas. Y el Jefe de Nogicia-
do que suscribe se honra informando a V.S. que dicha factura esta avalada por los Servi-
cios Tecnicos de Arquitectura de este Ayuntamiemo y Arquitecto escolar, habiendo con-
signaci6n suficiente y adecuada para su pago en el Capitulo 2° , Articulo 2 ,1 , Concepto 
2,14, Partida 2,1413 del vigente Presupuesto de Gastos, por lo que noexiste inconveniente 
para que se eleve la correspondiente propuesta de abono a la Comisidn Municipal Perma-
nente"; e! Jefe de Secci6n muestra su conformidad con dicho parecer, y el Teniente de 
Alcalde Delegado propone a la Comisi6n Municipal Permanenteque "Vistos los informes 
que anteceden esta Tenencia de Alcaldia se honra proponiendo... acuerde Abonar a X, 
S.A. (C.i .F. A-28/019958) la cantidad de 83.950 pesetas, importe de los trabajos de colo-
cacion de 18 pizarras en aulas y laboratorios del Edificio Escolar Poligono de Levante — 
Can Casimiro y Rafal N o u — , construido por dicho contratista, visto el conforme del Ar-
quitecto escolar y municial"; y, por ultimo, con firmas del Interventor y del Jefe de Con-
tabilidad, se acredita por la lntervenci6n que "existe consignaci6n presupuestaria adecua-
da y suficiente". 

CONSIDERANDO: Que contra lo expuesto, quesupone la pruebade los hechos cons-
titutivos de la demanda —que contiene el error de considerar acuerdo de la Comisi6n Mu-
nicipa! Permanente lo que no es m i s que una propuesta que le formula el Teniente de Al-
calde Delegado—, se alega por la parte recurrida el general incumplimiento del contratista 
que llevd a cabo las obras; pero lo cierto cs que fijado en la contestaci6n a la demanda 
como hecho a acreditar: "Deficiencias tecnicas de la obra contratada por X., S.A. que 
impedia su recepci6n" y propuesta concretamente documental publica en el periodo pro-
batorio tendente a ese fin, no lleg6 a practicarse, por lo que no existe ni en el expediente 
administrativo ni en los autos el mas minimo indicido que permita llegar a aquellaconclusi6n. 



171 

C O N S I D E R A N D O : Que en cuanto al pago de intereses es aplicable el articulo 94.2 
del Reglamento de Contrataci6n de las Corporaciones Locales de 9 de enero de 1953. 

CONSIDERANDO: Que procediendo, de acuerdo con lo expuesto, la estimacion de 
la demanda, no se observa, no obstante, la existencia de los motivos que, segiin el articulo 
131 de la Ley Jurisdiccional, determinan una expresa imposicion de costas. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
el Procurador D . Miguel Massanet Nicolau, en notnbre de G. N. C , contra el acuerdo 
dcl Ayuntamiento de Palma de Mallorca, adoptado por silencio administrativo, desesti-
matorio de la petici6n de 251.850 pesetas procedentes de los trabajos de colocacion de pi-
zarras en los Centros de EnseBanza General Basica del Poligono de Levanta, Rafal Nou 
y Can Casimiro, mas los intereses de tal suma, debemos declarar y declaramos que tal acuerdo 
presunto no es conforme a Derecho y que, en consecuencia, la entidad actora tiene dere-
cho a percibir la suma citada, mas los intereses, computados de acuerdo con lo establecido 
en el artfculo 94.2 del Reglamento de Contrataci6n de las Corporaciones Locales; sin ha-
cer expresa imposici6n de costas. 

(Ponente: Angel Reigosa Reigosa) 

43 

43. MOTIVACION DE LOS ACTOS. Basta identificarlo por sus 
causas y para sus consecuencias. N o existe defecto de forma. DISPOSI-
CIONES TRANSITORIAS DE LA LEY DEL SUELO. Interpretacion. 
Los terrenos de cesion obligatoria y gratuita que preve el art . 84 de la 
L.S. no se pueden exigir por la Corporacion municipal en tanto en cuen-
to no este adap tado el Plan General a la nueva Ley del Suelo. Sentencia 
de 11 de mayo de 1982. 

CONSIDERANDO: Que con caricter previo por obviar razones procesales, ya que 
su estimaci6n impediria entrar a conocer del fondo del asunto, se hace preciso determinar 
si, como alega la entidad recurrente en el recurso de reposicion, en la demanda, con cita 
de los preceptos que estima infringidos, y en el acto de la vista, el acuerdo de 2 de septiem-
bre de 1980 y el requerimiento del 5 de los mismos mes y ano son nulos, a tenor de lo dis-
puesto en los articulos 47 y 48 de la Ley de Procedimiento Administrativo, pornocumpl ir 
las previsiones de los articulos 43 y 93 de esta disposici6n, es decir, no ser motivados, con 
sucinta referencia de hechos y fundamentos de Derecho; pero conviene destacar el hecho 
de que en la pretensi6n formulada en el suplico de la demanda para nada se contiene la 
de que se declare la nulidad de actuaciones ni el efecto natural de tal declaracion, que seria 
el de reposicion de las actuaciones para el dictado de una nueva resoluci6n motivada; pero 
es que, ademas, no puede exigirse, y asf lo ha proclamado el Tribunal Supremo, una moti-
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vacion con el rigorismo formal de las resoluciones judiciales, sino que basta para que las 
resoluciones administrativas se entiendan motivadas a los efectos dei articulo 43, tanto en 
si como en relacion con el 93 de tal Ley, que de su tota! contexto resulten elementos sufi-
cientes para identificarlo por sus causas y para sus consecuencias, sin que ello precise de 
un rigorismo formai, incompatible con ei generico termino de motivacson; y, por tiltimo, 
descartando, por evidente inaplicabitidad dados sus supuestos, el articulo 47, que concreta 
los casos de nuiidad de pleno derecho, los aetos supuestamente nulos no adolecen de falta 
de los requisitos formaies indispensabtes para alcanzar sufin y tampoco han dado lugar 
a la indefensidn de la parte interesada, segiin se demuestra con el examen de las actuacio-
nes, y por tanto, como prescribeel mimero 2° del articulo 48 dela referida Ley de Procedi-
miento Administrativo, coincidente en su esencia con las disposiciones legales reguiadoras 
de! R£gimen Municipal, unicamente el defecto de forma determinara !a nuiidad de! respec-
tivo acto cuando concurra alguno delos mencionados requisitos, que en este caso no se 
han dado. 

CONSIDERANDO: Que el fondo de ia cuesti6n se deduce con facilidad de las stipli-
cas de !os escritos rectores de estos autos: en efecto, ei Ayuntamiento de Calvii solicita 
la declaracion de que se ajustan a Derecho el acuerdo adoptado por el Pleno Municipal 
en sesi6n del dia 2 de septtembre de 1980, apartado 2° , y el consecuente acto administrati-
vo de! dia 5 siguiente, por e! que e! Alcalde-Presidente notific6 a !a entidad recurrente e! 
anterior acuerdo y le requirio para que procediera a la entrega o puesta a disposici6n dei 
Ayuntamiento de los terrenos sitos en la parcela n" 14, manzana A, de la Urbanizacion 
de Santa Ponsa, por ser decesidn obligatoriay gratuita; propugna "X. , S .A." la nulidad 
de dichos actos administrativos, por cuento los terrenos no eran de cesidn gratuita y que 
la ca!ificaci6n afectaba exclusivamente a! uso o destino de los mtsmos y a las condiciones 
de edificabilidad derivadas de !a zonificacion. 

C O N S i D E R A N D O : Que dos son, basicamente, los preceptos que se funda ia con-
tienda de autos: e! 84.3 de! Texto Refundido de Ia Ley sobre Regimen de! Suelo y Ordena-
cion Urbana de 9 de abril de 1976 (68 de la Ley de Reforma de 2 de mayo de 1975), que 
establece que !os propietarios de suelo urbanizable programado deberan: a) Ceder obiiga-
toria y gratuitamente a favor del Ayuntamiento o, en su caso, 6rgano urbanistico actua-
mente, los terrenos que se destinen con car^cter permanente a viales, parques y jardines 
pubiicos, zonas deportivas publicas y de recreo y expansi6n, centros culturates y docentes 
y demas servicios publicos necesarios; y la Disposicion Transitoria 2', apartado 1° , de di-
choTexto Refundido, que preceptua queen tanto no se ileve a cabo la adaptaci6n prevista 
en !a dispostcton anterior —los Planes Generales de Ordenacion vigentes en la actuaitdad 
se adaptaran a lo dispuesto en esta Ley—, se tendrin en cuenta las siguientes reglas: 1. 
Los Planes Parciales aprobados definitivamente con anterioridad a la entrada en vtgor de 
la Ley numero ! 9 / ! 9 7 5 , de 2 d e mayo, que noestuvieran en curso deejecuci6n con arreglo 
a !a disposicion transitoria siguiente y los que se aprueben definitivamente con posteriori-
dad, se ejecutarln con arreglo a los preceptos de la presente Ley. A los efectos prevenidos 
en e! articulo 84, se entenderi por aprovechamiento medio el que resulte de! Plan Parcia! 
dentro de su propio Ambito. 

CONSIDERANDO: Que ha de tenerse en cuenta: 1°) Que en 24 de diciembrede !98I 
el expediente de !a adaptaci6n y modificaci6n de! Plan General de Ordenaci6n de Calvia' 
se encontraba en fase de exposici6n a! piibiico en cumplimiento de! acuerdo plenario de 
dia iOanterior, y el 2 d e septiembre de I980en !a fase preparatoria previa a la aprobaci6n 
inicial (folio 48); 2°) Que e! Plan Parciai de Santa Ponsa fue aprobado imcialmeme e! 7 
de enero de !974 y definitivamente e! 8 de septiembre de 1975 (foiio 49); y 3°) El terreno 
de autor est i comprendido en la denominada Subzona escolar (folio 56). 

CONSIDERANDO: Que !a Disposici6n Transitoria parcialmente transcrita, aparen-
temente tan simpie, ha planteado numerosos problemas en su ap!icaci6n, asi, e! Ministerio 
de !a Vivienda, en la Circular 2/1975, inspirindose en el principio de irretroactividad, en-
tiende que en e! numero I se contempla !a ejecuci6n de tales planes, disponiendo que todos 
aqueilos aprobados definitivamente con anterioridad, pero que no estuvieran en curso de 
ejecuci6n, o aprobados definitivamente con posterioridad a la fecha de entrada en vigor, 
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se ejecutar&n con arreglo a la Ley de Reforma, pero como quiera que la ejecucidn de los 
Planes se reguia en el Titulo III, seran ios preceptos contenidos en este titulo los que hayan 
de aplicarse, en tanto en cuanto no exijan ta adaptacion previa de tos respectivos ptanes 
generales, y, en particular, los preceptos que regulan los sistemas de actuacion; es decir, 
ha de aplicarse la normativa de la Ley de Reforma en punto a sistemas de ejecuci6n de 
los planes parciales, lo que para cualquiera de )os sistemas que se siga supone ia cesi6n 
gratuita de los terrenos que sean de cesi6n obiigatoria scgun el plan parcial que se ejecute, 
aun cuando no sean de aplicacion directa los articulos 67, 68, 69 y 69 bis (articulo 83, 84, 
85 y 86 del Texto Refundido), toda vez que su efectividad queda condicionada a la adapta-
cidn de la clasiftcacidn del suelo contenida en el plan general a los nuevos tipos y catego-
rias intoducidos por la Ley de Reforma, y la referencia al articulo 68 (84 del texto refundi-
do) ha de entenderse hecha, pues, a los efectos de la distribucion de beneficios y cargas 
dentro de) plan parcial correspondiente, pero no a los efectos de la cesi6n del 10 por cien 
del aprovechamiento medio del sector, ya que la aplicaci6n de esta obligacion requiere la 
plena aplicaci6n de los mecanismos compensatorios derivados del aprovechamiento medio 
del suelo urbanizable programado, que solo puede obtenerse en los nuevos planes genera-
les; esta interpretaci6n ha sido corregida por el Decreto de 2 de junio de 1977, que en su 
articulo 8° dispone que la cesion obligatoria y gratuita al Ayuntamiento u 6rgano urbanis-
tico actuante del 10 por ciento del aprovechamiento medio se aplicari aunque no se haya 
producido todavia la adaptacion de los planes generales de ordenacidn urbana, de confor-
midad con lo dispuesto en la Disposicion Transitoria 2 a de la Ley del Suelo, en cuyo su-
puesto la cesi6n es sustitutiva de la establecida en el artfculo 84, y ello porque este precepto 
no es aplicable, a efectos de cesiones, en el supueto del numero 1 de la Disposicidn Transi-
toria 2 a ; lo que sera, desde luego, cuando los Planes Generates se hayan adaptado a ia 
nueva Ley, por que entonces tales planes diran cui l es ei suelo urbanizable programado 
y cual es el aprovechamiento medio de todo el suelo urbanizable programado, y los Par-
ciales que en adelante se aprueben para tal suelo quedarSn todos ellos sujetos al juego de 
las cesiones que el articulo 84 establece,pero antes de tal adaptacion, ni existe aprovecha-
miento medio, ni existe suelo urbanizabie programado y, por tanto, no es posible juridica-
mente quesecumpta loprevistoen elrepetido articuto 84del Texto Refundido; en conclu-
si6n, una vez adaptado el Plan General, que clasificara el suelo, y que podra" clasificarlo 
en urbano, urbanizable —programado o no— y no urbanizable, ya solo podran aprobarse 
Planes Parciales para el suelo urbanizable programado, y serdn obligatorias las cesiones 
del articulo 84. 

C O N S I D E R A N D O : Que, en consecuencia, procede estimar la demanda; sin que, por 
otra parte, se observa la existencia de los motivos que, segiin el articulo 131 de la Ley Ju-
risdiccional, determinan una expresa imposicidn de costas. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
el Procurador D . Pedro Ferrer Amengual, en nombre y representaci6n de la entidad "X. , 
S .A.", contra el acuerdo del Pleno Municipal de Calvia de 2 de sepliembre de 1980, el 
requerimiento practicado por el Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Calvia de 5 de 
septiembrede 1980 y la desestimacion del recurso de reposicidn formulado, que tuvo lugar 
por acuerdo plenario de 10 de febrero de 1981, por los que se requiere a la sociedad actora 
para que proceda a la entrcga de los terrenos sitos en la parcela 14, manzana A, de la Ur-
banizaci6n de Santa Ponsa por ser de cesi6n obligatoria y gratuita, debemos declarar y 
declaramos que los actos impugnados no son conformes a Derecho y, en consecuencia, 
nulos; sin hacer expresa imposici6n de costas. 

(Ponente: Angel Reigosa Reigosa) 
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44 

44. SUSPENSION DE LICENCIAS POR MODIFICACION DEL 
PLAN GENERAL. La suspensi6n automatica y la facultativa son acu-
muiativas. NO EXISTE DESVIACION DE PODER. EL ERROR DE 
HECHO TIENE QUE VERSAR SOBRE UN HECHO, COSA O SU-
CESO. Sentencia de 13 de mayo de 1982. 

C O N S i D E R A N D O : Que con lo establecido en eic i tado articuio 27 d e l a Ley del Sue-
io se arbitra un procedimiento para armonizar el interes publico y e! privado, pues !as !i-
cencias otorgadas cuando es inminente la entrada en vigor de una nueva ordenacidn pue-
den pugnar abiertamente con £sta, obstaculizando su realizaci6n, y creando, como dice 
!a sentencia de 18 dediciembre de 1979, situaciones aberrantes, como las creadorasde edi-
ficios inicialmente afectados por e! rigimen de fuera de ordenaci6n; y la Ley de Reforma 
de 1975, en su claro proposito de potenciar !a instituci6n, ha introducido la suspensidn 
automatica, manteniendo sin embargo la facultativa, sin preocuparse por clarificar direc-
tamente la relacion entre una y otra, loque ha originado interpretaciones doctrinales diver-
sas, que versan sobre si ambas suspensiones son acumulativas —tesis de la parte 
demandada—, o exciuyentes —posicion del recurrente—-, todo !o que se agrava por falta 
de jurisprudencia de! Tribunal Supremo, pues !a sentencia citada en !a demanda, de 18 
de marzo de 198!, se refiere a un problema distinto: la amp!iaci6n de la suspensi6n por 
otro ano prevista en el articulo 27.2 de la Ley de! Suelo, 

CONSIDERANDO: Que planteada asi la controversia, es necesario tener en cuenta 
que e! Texto Refundido vigente de la Ley del Suelo, aprobado por Decreto Legislativo de 
9 de abri! de 1976, ha introducido una innovaci6n trascendenta! en esta materia de !a sus-
pensidn de! otorgamiento de licencias, pues asi como la Ley de 12 de mayo de 1956, en 
su articulo 22, s6!o contempla !a posibilidad —ni siquiera la obligacion— de que Ios 6rga-
nos competentes para !a formacion de un Plan acordaran y publicaran en el Boletin Ofi-
cial de la Provincia "la suspension por un afio de! otorgamiento de licencias de parceia-
cion de terrenos y edificaei6n en sectores comprendidos en un perimetro determinado con 
e! fin de estudiar e! Plan de Ordenacion o su reforma", piazo ampliable, c o m o rmiximo, 
y siempre que dentro de e! hubiere tenido la informaci6n publica legalmente prevenida, 
a otro ano, e! nuevo Texto legal, de acuerdo con ei criterio sentado en la Ley de Reforma 
de 2 de mayo de 1975, mantuvo practicamente a la letra !a redacci6n anterior pero intro-
dujo un parrafo 3° en el que, con total autonomia de los anteriores — que, importa resal-
tarlo, s61o hacen menci6n a !a finalidad de estudio previo a Ia aprobaci6n o reforma de 
Planes—, estabieci6 un efecto suspensivo nuevo motivado por la aprobaci6n inicia! de ta-
les Planes, habida cuenta que, independientemente de que existieran o no con anterioridad 
acuerdos de suspensi6n o de prorroga, si el legislador habia reconocido la facultad de sus-
pender licencias para estudiar, e incluso aunque estos estudios no cristalizaran en nadacon-
creto, seria absurdo que, una vez que los mismo se habian materializado en una aproba-
cion inicial, quedarlin desprovistos de protecci6n y condenados a la imposibilidad de desa-
rroilo adecuado; quiere decirse con lo expuesto que, en la nueva normativa sobre regimen 
del duelo y ordenacidn urbana, se ha perseguido potenciar a! mix imo !a futura operativi-
dad de Planes y Programas ya surgidos a la realidad, a cuyo fin se les ha dotado de! efecto 
suspensivo de referencia durante !os dos aSos a que hace meritos el articulo 27 de la Ley, 
a no ser que con anterioridad se hubiera conseguido la aprobaci6n defmitiva, y buena prueba 
de que es asi la constituye el hecho de que e! parrafo 2° del precepto acabado de invocar 
hace referencia al expresado plazo, esto es, al plazo de suspensi6n acordado para "estu-
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diar el Plan o su reforma" y sdlo prohibe acordar nuevas suspensiones en la misma zona 
durante el plazo de cinco anos para "identica finalidad" y no, por consiguiente, para la 
que pudira surgir por otra causa, entre las que, por supuesto, cabe integrar la que se reco-
ge en ei pirrafo 3° en cuestion. 

CONSIDERANDO: Que la interpretacion que acaba de exponcrse queda corrobora-
da no s6Io por ia 16gica de que entender lo contrario conduciria al absurdo de que resulta-
ra mSs protegido un Plan, frente al otorgamiento de licencias que pudieran desvirtuarlo, 
cuando el 6rgano urbanistico que lo iniciase no se hubiera preocupado de suspender di-
chas licencias para su preparaci6n que cuando lo ha hecho y ha extremado, por tanto, las 
posibilidades de acierto y eficacia, sino tambien por la regulaci6n y desenvolvimiento que 
sobre la materia ha establecido el vigente Reglamento de Planeamiento para el Desarrollo 
y Aplicaci6n de la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto del 23 de junio de 1978, habi-
da cuenta que claramente se distingue en ii entre los acuerdos de suspension adoplados 
en el mismo acto en que se decreta la formaci6n de los Planes o en el periodo que media 
entre esta y la aprobaci6n inicial —articulo 117—, para los que preve una duracion de un 
ano, salvo que con anterioridad hubiese recaido acuerdo de ampliacion —articulo 119—, 
y el efecto suspensivo aut6nomo que "por si so lo" origina el acuerdo de aprobacion ini-
cial —articulo 120—; y la mejor corroboraci6n de que ocurre asi la constituye el hecho 
de que et articulo 122 s61o prohibe acordar nuevas suspensiones cuando las precedentes 
se hubieren decretado al amparo del precitado articulo 117 o, lo quees lo mismo, se hubie-
ran adoptado con fundamento "en la conveniencia de estudiar ei nuevo planeamiento" 
o la reforma del que e s t i en vigor, sin hacer referencia, por consiguiente, a las suspensio-
nes que puedan tener lugar por ministerio de la Ley, como es la que deriva de la aproba-
ci6n inicial. 

CONSIDERANDO: Que la interpretacion acabada de exponer no puede quedar des-
virtuada por la circunstancia de que el pa>rafo segundo del articulo 27 de la Ley prevea 
la ampliacidn a otro ano del plazo originario acordado para el estudio de un nuevo Plan 
o su reforma s6lo en el caso de que durante el primer ano hubiere completado el periodo 
de informacion piiblica y este periodo tenga lugar posteriormente a la aprobacion inicial, 
por las razones siguientes: a) Porque, conforme se ha senalado con anterioriddad, la Ley 
de 2 de mayo de 1975, y despues el Texto Refundido vigente de 1976, han reproducido 
la versi6n anterior y, como innovacidn, le han anadido una nueva causa de suspensi6n, 
que procede "ex lege" y en favor de la cual debe resolverse cualquier discrepancia que pu-
diera existir al respecto, toda vez que la exigencia de que, para ampliar el plazo de referen-
cias, se haya completado el periodo de informacion y, por ende, se haya producido la apro-
baci6n inicial, unicamente tiene sentido cuando s6Io hay una suspensi6n previa a esta, pe-
ro 16gicamente huelga cuando, conforme ha ocurrido en la nueva normativa, dicha apro-
baci6n genera "pro si sola" una aut6noma suspension; b) Porque si se mantuviera la in-
terpretaci6n contraria habria que entender tambien que si no se hubiera llegado a la apro-
baci6n definitiva transcurrida la prorroga, no podra, durante los cinco afios siguientes, 
o desplegar eficacia suspensiva una posible aprobacion inicial que dentro de ese tiempo 
pudiera efeetuarse o darse la posibilidad de que tales aprobaciones pudieran tener lugar, 
con lo que resultaria inadmisiblemente ampliada una restriccion que s61o esta prevista en 
la Ley para supuesto de estudios previos a la mencionada aprobaci6n —recuerdese que 
el precepto se refiere claramente al "expresado plazo", es decir, al arbitrado para esos es-
tudios, que es el del parrafo 1°, o a "identica finalidad", pero nunca a cualquier otra posi-
ble causa de suspensi6n—; y c) Porque la aparenteantinomia legal, que habria de resolver-
se, en todo caso, en favor del interes publico, puede salvarse tan pronto se entienda que 
lo que el legislador ha querido con el mantenimiento de la redacci6n original del precepto, 
en su primera parte, no es otra cosa que excitar al mix imo la operatividad de los estudios 
previos a la aprobacion del planeamiento a fin de que se concreten, en una realidad, pero 
no —porque seria absurdo— torpedear esta ultima cuando se haya producido. (Sentencia 
de la Sala de Valencia de 22 de febrero de 1980). 

CONSIDERANDO: Que se imputa a la Corporacion desviacion de poder con base, 
fundamentalmente, en "la premura y precipitacion con que se desarrollaron a ultima hora 
los acontecimientos", lo que "pone de manifiesto que el Ayuntamiento pretendia exclusi-
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vamerite mantener el estado de suspension de licencias sin importarle el aspecto de aproba-
cion inicial, que utilizo unicamente como medio para aquella finalidad suspensiva, apa-
rentemente secundaria y complementaria, pero en realidad buscada con caracter principal 
y diriamos que exclusivo.. ."; pero en manera aiguna puede llegarse a la conclusi6n a la 
quc llega el recurrente, ya que ningun problema de tiempo acuciaba al Ayuntamiento, es 
mas, segun la opinion de los ilustres tratadistas que aquel cita, hubiera evitado riesgos de 
impugnacion esperando que transcurriera el plazo de un afio; en efecto, los autores que 
estiman limites legales de dos aiios hacen una tinica salvedad, y es en el supuesto en que 
habiendose acordado facultativamente la suspension para el estudio de un Plan, concluye 
el plazo de un aho dc duracion de la misma sin que se haya producido siquiera La aproba-
cion inicial; y acordada despues esta debe operar necesariamente la suspension automatica 
al no estar vigente la facultativa. 

CONSIDERANDO: Que el Pleno Municipal del Ayuntamiento de Calvia en sesi6n 
del dia 21 de octubre de 1980 adopl6 el acuerdo sobre "Aprobaci6n del texto presentado 
en el que se salva de crror mecanografico cometido y que figura en la documentacidn pre-
semada inicialmente a este Ayuntamiento y que fue aprobado por el Pleno Municipal cele-
brado el dia 10 de octubre del presente ano, en el que se aprob6 inicialmente el Plan de 
Adaptacion y Modificaci6n; Plan General de este Tfrmino Municipal"; dicho error con-
sistia en incluir en las Ordenanzas Urbanisticas el texto siguiente: "Tan solo se permitira 
e! tipo de edificacion AS cuando en las Normas Parliculares del Plan General de 1971 de 
cada Poligono o P.A.C. concurra con el bloque exento (B.Q.) o bien aisladamente. En 
los demas casos de simultaneidad con los tipos deedificacidn CH. PM. y Z C . n o se permi-
tira la aplicacion de! lipo de edificacion A .S ." . 

CONSIDERANDO: Quc respecto al error de hecho, !as distintas normas dictadas so-
bre el —como el articulo 111 de la Ley de Procedimiento Administrativo: en cualquier mo-
mento podra la Administracion rectificar los errores materiales o de hecho y los aritm&icos—, 
dando por supuesto el concepto del mismo, se han limitado a referirse a los citados, ha-
biendo corrido a cargo de la jurisprudencia la tarea de precisar la esencia de tales errores, 
que han sido caracterizados como aquellos que versan sobre un hecho, cosa o suceso, esto 
es, a una realidad independiente dc toda opinion, criterio particular o calificacidn, estan-
do excluido de su imbi to todo aquello que se refiera a cuestiones de derecho, apreciacidn 
de la trascendencia o alcance de los hechos indubitados, valoracidn legal de las pruebas, 
interpretacidn de disposiciones legales y calificaciones juridicas que puedan establecerse, 
en decir, este procedimiento unicamente es admisible para rectificar omisiones o errores 
materiales, no declaraciones conceptuales de fnequivoco caracter juridico, y ha de caracte-
rizarse por ser ostensible, manifiesto, indiscutible, que implique la evidencia por si solo, 
sin nccesidad de mayores razonamientos por manifestarse prima Faciae por su sola con-
temp)aci6n, lo cual es preciso distinguir de aquellos otros supuestos en que concurre un 
error de derecho, esto es, una cualificacion juridica seguida de una declaraci6n basada en 
ella que se reputan contrarias a los preceptos que debe regir ta correspondiente relaci6n; 
por todo lo que, resulta evidente que no puede estimarse como error material el incluir 
un pSrrafo en el que se tratan cuesliones de matiz tan sustantivo como las relativas a la 
compatibilidad de determinados tipos de edificaci6n. 

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede desestimar el recurso contencioso-
administrativo interpuesto en lo querespecta a los apartados 1° y 2° del escrito de deman-
da, es decir, al apartado 3° del acuerdo del Ayuntamiento Pleno de Calvia de 10 de octu-
bre de 1980 suspendiendo el otorgamiento ce licencias de obras; y estimando en lo que 
hace referencia a los apartados 3° y 4° , o sea, al acuerdo plenario de dicho Ayuntamiento 
de 21 de octubre de 1980 relativo a la subsanaci6n de un error material; asi como, en am-
bos casos, a las dcsestimaciones presuntas de los recursos de reposicion. 

CONSIDERANDO: Que no se observa la existencia de los motivos que, segiin cl arti-
culo 131 de la Ley de esta Jurisdiccion, determinan una expresa condena en costas. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administralivo interpuesto por 
el Procurador D. Pedro Bauza Mir6, en nombre y representacidn d e D , C. J. M., fallecido 
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durante la tramitacion del mismo, y de la ASOCIACION U. P. C , contra ei acuerdo del 
Ayuntamiento de Calvi& adoptado en sesi6n plenaria de 10 de octubre de 1980, que sus-
pende el otorgamiento de licencias de obra para aquellas areas del t£rmino municipal obje-
to de planeamiento cuyas nuevas determinaciones supongan modificaci6n del regimen ur-
banistico vigente, y contra la desestimacion presunta dcl recurso de reposicion formulado 
contra aquel, debemos declarar y declaramos que dichos acuerdos se ajustan a Derecho; 
y estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el mismo Procurador 
en nombre de los mismos recurrentes, contra el acuerdo plenariodel Ayuntamiento de Calvid 
de21 de octubre de 1980, sobre subsanacion deerror material observado en la documenta-
ci6n de la adaptaci6n y modificaci6n del Plan General aprobada inicialmente por la Cor-
poracion Plenaria el dia 10 anterior, y contra la desestimacion por silencio administrativo 
del recurso de reposici6n interpuesto contra el mismo, debemos declarar y declaramos que 
tales acuerdos no son conformes a Derecho y, en consecuencia, nulos; sin hacer expresa 
imposici6n de las costas procesales causadas. 

(Ponente: Angel Reigosa Reigosa) 

45 

45. C O N C E J A L E S . R E N U N C I A A L C A R G O . La credencial ex-
pedida por la Junta Electoral de Zona lo ha sido en tiempo habil. Nece-
sidad de una real representarion ciudadana. El momento decisivo de la 
mecanica electoral, aquel en que el concejal adquiere mando , no el de 
la celebracidn de las elecciones. R .D . 707/1982 de 2 de abril interpreta-
ci6n cuasi autentica de la Ley de Elecciones Locales. DISTINCION EN-
T R E CUESTION NUEVA Y A R G U M E N T O NUEVO. Sentencia de 17 
de tnayo de 1982, 

CONSIDERANDO: Que esta diferente interpretacidn tiene su origen en la desdicha-
da redacci6n del articulo 11,6 y de la Disposici6n final 4 a de la Ley 39 /78 , de 17 de julio, 
sobre elecciones en las Corporaciones locales: en efecto, el primero dice que en caso de 
fallecimiento, incapacidad o renuncia de un candidato proclamado electo, la vacante serd 
atribuida al candidato de la misma lista a quien corresponda, de acuerdo con lo estableci-
do en el apartado anterior; el mismo criterio sera aplicable, de acuerdo con la disposici6n 
finai cuarta de esta Ley, para cubrir las vacantes de Concejales que se produzcan en el 
Ayuntamiento dentro de los tres ahos siguientes a ta fecha de celebracidn de las elecciones; 
y la segunda precepuia que ias vacantes de Concejales que puedan producirse durante tos 
tres primeros afios de mandato se cubriran por el que hubiere sido candidato en la misma 
lista y siguiere al tiltimo de los electos en el orden de la misma, de acuerdo con lo estableci-
do en el articulo 11.6 de esta Ley. 

CONSIDERANDO: Que las elecciones municipales son basicas por la funcion que 
confiere la sociedad a sus representantes populares, y su misi6n es, sin lugar a dudas, la 
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de eubrir las aspiraciones de unos vecinos a mejorar su njvet de vida cotidiana, con inde-
pendencia de ios grandes programas politicos o trascendentes sistemas econ6micos; de aqui 
la necesidad de una real representacion ciudadana capaz de cumplir deseos y iimar aspere-
zas que, por ser de vecinos, son, cuando surgen, mas enconadas que cuaiesquiera otras, 
sin que ias grandes directrices centraiistas o Ias apetencias centralizantes de !os partidos, 
cuya mision primaria es otra, puedan aportar importantes soiuciones a los problemas que, 
por ser locaies, necesitan y merecen unas m£s limitadas y humanas soiuciones; pues bien, 
resulta evidente que los eiectores votaron y eligieron a un mimero determinado de Conce-
jales y, por io tanto, debe zanjarse la contradiccion legal de acuerdo con ese principio y 
mantener e! numero que la voluntad popular quiso tener y obtuvo. 

CONSIDERANDO: Que el momento decisivo de la mecdnica electoral es indudable-
mente aquel en que el Concejai adquiere mando, no el de ta celebracidn de las eiecciones, 
lo que sucede, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2° del Real Decreto de 16 de 
marzo de 1979, en la sesion constitutiva; y antes de! juramenteo y toma de posesi6n los 
Concejaies proclamados electos no son miembros de la Corporaci6n Municipal, porque 
hasta esa fecha, la de juramento y toma de posesion, ios miembros de una Corporaci6n 
son ios Concejales a quienes no ha afectado ia renovaci6n y aquellos que deban cesar. 

CONSIDERANDO: Que el Real Decreto 707/1982, de 2 de abril, establece en su pream-
bu!o que la disposicion fina! cuarta de la Ley de Eiecciones Locales precisa un desarrollo 
normativo que permita instrumentar la sustituci6n de Concejales por Vocales Gestores cuan-
do dichos Concejales causen baja en sus puestos y no sea posible su sustituci6n por los 
siguientes de ia lista, al haberse agotado estas, o ias vacantes se produzcan en el uitimo 
ano del mandato; y los apartados a) y b) del articulo 1° de la misma disposicion insisten 
en fijar el mandato como decssivo, sin alusi6n al momento de celebracion de elecciones, 
estableciendo que cuando ia vacante o vacantes se produzcan durante los tres primeros 
aHosdeimaitdatocorporativo... y cuandolas vacantesse produzcandurante eluttimoafio 
de mandato corporativo; lo queconstituye una interpretacion cuasiautentica, pues el Real 
Decreto se publica en uso de la autorizaci6n conferida al Gobierno por ia disposicion fina! 
primera de la Ley de Elecciones Locales, que, como qucda expresado, introdujo la confu-
si6n que motiva cl presente recurso. 

CONSIDERANDO: Que el representante de Union de Centro Democratico a! formu-
lar su escrito de alegaciones introduce en el debate dos nuevas causasa de impugnaci6n: 
Nulidad de procedimiento a! no haberse renunciado al cargo de Concejal ante el Consisto-
rio por parte de D. A. O. C. y nulidad de procedimiento a! no haber renunciado D. G. 
C. C. ante el Consistorio; pero es evidente que !a aiegacion de una notoria indefensi6n 
para la otra parte personada, que carece de momento procesai para impugnarlas, aunque 
aqui !o haya hecho con un atipico escrito, que en puridad no debi6 ser admitido; y es que, 
de acuerdo con reiterada jurisprudencia (sentencias, entre otras, de 26 de mayo de !967, 
17 de febreroy 31 de marzo de 1973 y 22deenero de 1974) cuestidn nuevaes ia que plantea 
un problema diferente de ios contemplados previamente en ei expediente administrativo, 
que puede conducir a un pronunciamiento de imposible formuiacion dentro de los termi-
nos en que se desarroilaron ias relaciones dentro de aqu£l, mientras que argumento nuevo 
es aquel que validamente se esgrime, ampliando y reforzando con apoyatura juridica no 
aducida previamente, atguna pretension o extremo suscitado antcs con el fin de mejorar 
!as perspectivas de estimacion de !o formulado, sin alterar e! imbito de ios pronunciamientos 
previsibles y ponderables por e! 6rgano o la autoridad Ilamados a decidir de modo definiti-
vo; y esto sentado, resuita evidenteel caracter decuestiones nuevas que tienen las enuncia-
das, como claramente sededuce del suplico del escrito de alegaciones, en e! que se postula 
ia dectaracion de " . . . ser nula de pleno derecho e improcedante... ia renuncia de D. G. 
C. C. y D. A. O. C , debiendose retrotraer toda la actuaci6n a! momento de presentaci6n 
de la renuncia escrito del ultimo nombrado y la celebracion de! Pleno dando cuenta de 
renuncia.. .", mientrasque en el escrito presemadoante la Junta Electoraide Zona se limi-
taba a impugnar !a credencia! expedida a favor de D. P. M. J. porque se habia expedido 
en tiempo inhabil a! interpretar que Ios tres afios debian computarse desde la fecha de la 
celebracion de las elecciones; !o que daria lugar a pronunciamientos distintos, por io cual 
no puede examinarse ia referida cuesti6n nueva, de acuerdo con !a doctrina legal citada. 
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CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, debe ser confirmado el acto impugnado, 
con expresa imposici6n de costas al impugnante por ser ello preceptivo de conformidad 
con lo dispuesto en e! articulo 44.1 de la Ley de 17 de julio de 1978. 

FALLAMOS: Que desestimando la impugnacion fotmulada por D. C. T. C. en su 
calidad de Fresidente de UNION DE CENTRO DEMOCRATICO DE CIUDADELA, con-
tra el acuerdo de la Junta Electoral de Zona de Menorca de 15 de abril de 1982 por e! que 
se expidi6 la credencta! como Concejal del Ayuntamiento de Ciudadela a favor de D. P. 
M. J., debemos deciarar y deciaramos quedicho acuerdose ajusta a Derecho; con expresa 
imposicion de costas a! impugnante. 

(Ponente: Angei Reigosa Reigosa) 

51 

5 1 . FUNCIONARIOS DE LA ADMINISTRACION LOCAL. No 
prbcede asignar a los Jefes de unidades, con caracter provisional, el com-
plemento de destino antes de que formen las plantillas organicas apro-
badas. INADMISIBILIDAD DEL RECURSO. Tiene que haber adecua-
ci<5n entre el objeto o materia descrito en el escrito de interposici6n del 
recurso y lo que se suplica en la demanda. Serttencia de 31 de mayo de 
1982. 

CONSIDERANDO: Que en esta se solicita, adem^s de que se declare !a nulidad de 
las resoluciones impugnadas con una especificaci6n concreta de !as causas de esa declara-
ci6n, lo que resulta notoriamente improcedente, que se haga unjjronunciamiento para de-
terminar las funciones exclusivas de los Tecnicos de Administraci6n Genera! para ejercer 
ias Jefaturas de Negociado, asi como para declarar la inmediata obligackSn que tiene el 
Ayuntamiento de Paima de confeccionar la plantilia organica que cubra todos los puestos 
de trabajo a desempenar por sus funcionarios de carrera; pero estas peticiones han de ser 
rechazadas, porque, segun reiterada Jurisprudencia, cuya notoriedad excusa desu cita por-
menorizada, como se infiere del articulo 1° de la Ley Jurisdiccional y de las normas de! 
Capitulo 1° del Titulo 3° de la misma, especialmente en su articulo 37, la funcidn revisora 
de esta Jurisdicci6n no puede ejercerse, c o m o es obvio, sin e! antecedente de un acto pre-
vio de !a Administraci6n publica — o d e una disposici6n general—, que en el supuesto que 
se contempla no ha existido; por otra parte, reiterada doctrina iegal estabiece que e! escrito 
inicial de! recurso contencioso-admtnistrativo exigido por el mimero 1 ° del artfculo 57 de 
la Ley de esta Jurisdicci6n, no so!o tiene por finalidad el demostrar que se ha recurrido 
ante el Tribunal en el plazo iegal y recabar !os antecedentes precisos para formalizar las 
demandas, sino que tambien es en dicho escrito donde ha de sehalarse con precision cual 
es la resolucion contra !a que se recurre, su objeto, naturaleza y alcance, para dejar asi 
concretado e! contenido del pleito y fijada la cuestion o cuestiones a decidir en e! mismo, 
por lo que al formalizarse la demanda debe existir una perfecta adecuaci6n entre lo que 
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por elia se suphca y lo que ya se consign6 como objeto o materia sobre la que habia de 
versar el recurso en aquel esctito inicial, dando con ello cumplimiento a lo que sobre este 
particular se estabiece en el parrafo I ° del articulo 43 de !a invocada Ley, produci^ndose, 
en otro caso, una verdadeta desviaeidn procesal que conducirfa a la inadmisibilidad del 
recurso; por lo que, en el presente caso, ai formularse en Ia demanda peticiones distintas 
de las relacionadas en el escrito de interposicion del recurso, se produjo una separaci6n 
del iramite legal que altera sustancial y virtualmente los terminos de la litis, y dado que 
tas normas ineludibies de aquel establecen la necesidad de integrar el escrito inicial en el 
de formalizacidn, sin que en el suplico del mismo pueda referirse, implfcita o explfcita-
mente, a resoluciones o actos que no fueron citados en semejante escrito ni materia de ut-
terior ampliacidn, se ha incurrido en una manifiesta incongruencia procesal, originadora 
de defecto insubsanable en e! modo de formuiar la demanda en Ias materias referidas, por 
lo que se esta en ei caso de declarar la inadmisibilidad del recurso en aquetlos supuestos 
enunciados al principio, en base a lo establecido en los apartados 0 y g) del articulo 82, 
en relacion con los 69 y 43, de la citada Ley Jurisdiccional. 

CONSIDERANDO; Que no se observa !a existencia de los motivos que, segtin ei artf-
culo 131 de la Ley de esta Jurisdicci6n, determinan una expresa condena en costas. 

FALLAMOS; Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
ei Procurador D. Miguel Amengual Sans6, en nombre de D. A. C. G. y 18 mSs reSaciona-
dos en el encabezamiento de esta resoluciin, funcionarios del Subgrupo de Tecnicos de 
Administracion General del Ayuntamiento de Palma de Maliorca, contra los acuerdos de 
la Comisi6n Municipal Permanente de dicho Ayuntamiento de 18 de febrero y 29 de juiio 
de 1981, desestimatorio estedel recurso de reposicidn formulado contra aquel, por losque 
se asignan a los puestos de trabajo de Jefe de Gabinetede Alcaldia, Jefede la Unidad Ad-
junta a la Secretaria, Jefe de Actas y Jefe de Registro, con caracter provisional, interfn 
se formen las plantillas orgAnicas, el compiemento de destino de 7.285 pesetas mensuales 
conefectos desde 1° deenerode 1981, y que continuen adscritos a dichos puestos de traba-
jo los Funcionarios Administrativos de Administracion General D. P . M., D. B M., Dofla 
M. I. O. y D. J. F., debemos declarar y declaramos que tales acuerdos no son conformes 
a Derecho; igualmente debemos declarar y declaramos ia inadmisibiiidad del recurso en 
lo que respecta a ias demis peticiones de la demanda; sin hacet expresa imposicidn de cos-
tas. 

(Ponente: Angel Reigosa Reigosa) 

53 

53. I M P U E S T O M U N I C I P A L DE RADICACION. Hecho impo-
nible. Base imponible. Retroactividad de las disposiciones interpretati-
vas o aclaratorias. Sentencia de 2 de junio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo, interpuesto 
contra el acuerdo del Tribunal Econ6mico Administrativo de Baleares de 30 de abril de 
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1981, tiene por objeto determinar si producido el hecho imponible del Arbitrio Municipal 
de Radicaci6n en el atio 1977, por el que se practic6 a cargo de la entidad recurrente una 
liquidacion por 461.195 pesetas relativa al establecimiento Hotel X . , puede ser aplicado 
el Real Decreto de 7 de diciembre de 1979 sobre determinaci6n de la base imponible en 
establecimientos hoteleros para la fijaci6n de tal impuesto; y el articulo 1° dc tal disposi-
ci6n establece que para la determinaci6n de la base imponible del Impuesto Municipal de 
Radicacidn en los establecimientos hoteleros se considerarin excluidas aquellas superficies 
que por raz6n de su destino tengan meramente caracter accesorio, computindose linica-
mente como espacios afectos ai Impuesto )os destinados a usos de habitaciones, servicios 
de restaurante-cafeterfa, asi como aquellos reservados a funciones de administraci6n, re-
cepcion y andlogos. 

C O N S I D E R A N D O ; Que la parte recurrente alega, fundamentalmente, que el referi-
do Real Decreto de 7 de diciembre de 1979 "por ser meramente interpretativo y aclarato-
rio (no modificativo) del texto legal originario, debe tener y tiene efectos retroactivos"; 
pero si bien es cierto que la regla de la irretroactividad sufre algunas modulaciones en ca-
sos especiales, como en las disposiciones meramente aclaratorias e interpretativas, que pro-
ducen efectos a partir del momento en que se dict6 la norma aclarada o interpretada por 
suponer que la aclaracion o interpretaci6n carece de contenido innovativo, no )o es menos 
q u e e s t o n o e s siempreexacto, quepuededar lugar a frecuentes abusosy quecabepregun-
tarse para que se dicta la norma si no hay un quid novum; y, como dice la sentencia del 
Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1978, hay que estar prevenidos frente a lo que 
algun autor ha llamado el mito de las disposiciones aclaratorias, que es lo que aqui ocurre, 
puesto que el Real Decreto de que se trata contiene pronunciamientos propios y sustanti-
vos, que no tienen nada afin con los autenticamente aclaratorios o interpretativos; en efec-
to, basta compararlo con el articulo 66.3 del Decreto de 30 de diciembre de 1976 y con 
ei 10 de la Ordenanza Fiscal del Impuesto Municipal sobre la Radicaci6n, para poner en 
evidencia el caricter modificativo de aquie; asi el precepto ultimamenie citado excluye "en 
la determinaci6n de la base imponible por razon de su destino meramente accesorio o fina-
lidad higienica o social. . . las superficies... que en los establecimientos hoteleros.. . est£n 
ocupadas por cocinas, lavaderos, planchadores y, en general, lugares no destinados a los 
clientes", de contenido distinto a lo dispuesto en el articulo 1" del Real Decreto anterior-
mente transcrito, lo que, naturalmente, da sentido a la reclamaci6n, y que, por otra parte, 
obligara a acomodar la Ordenanza a sus t£rminos, pero no aplicarlo retroactivamente con-
tra los principios generales de los articulos 2.3 del C6digo Civil y 45 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, por su cardcter indudablemente innovador. 

CONSIDERANDO: Que por lo expuesto y por las razones de la resoiucion recurrida, 
que se aceptan integramente, procede la desestimaci6n del recurso. 

CONSIDERANDO: Que no se observa la existencia de los motivos que, segun la Ley 
Jurisdiccional, determinan una expresa condena en costas. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
el Procurador, en nombre y representaci6n de la entidad mercantil, contra la resoluci6n 
del Tribunal Econ6mico Administrativo de Baleares de 30 de abril de 1981, sobre liquida-
ci6n practicada por el Ayuntamiento de Palma sobre lmpuesto Municipal de Radicaci6n 
correspondiente al ejercicio de 1977 y relativa al Hotel X. , debemos declarar y declaramos 
que la resoluci6n impugnada se ajusta a Derecho; sin hacer expresa imposicion de costas. 

(Ponente: Angel Reigosa Reigosa) 
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54 

54. SANCION ADMINISTRATIVA. Principio de legalidad. Cons-
tituci6n Espariola de 1978. Garantias procesales penales del art . 24 de 
Constitucion. Presuncion de inocencia. Contenido esencial de los dere-
chos. Principio de exclusividad de la funcion jurisdiccional (art. 117.3 
de la C ) . La potestad sancionadora administrativa es auxiliar de la Ju-
dicial. La atribucion a la Administracion de la potestad para sancionar, 
tiene que realizarse precisamente a traves de la Ley formal. Las Iiberta-
des s6Io pueden ser reguladas por Ley. Congruencia. El Principio de ti-
picidad prohibe las remisiones en blanco a preceptos de rango inferior. 
Sentencia de 4 de junio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que frente al afinamiento de los criterios y de ios metodos del 
Derecho Penal, e! derecho sancionador administrativo ha aparecido durante mucho tiem-
po como un derecho represivo, primario y arcaico, donde seguian teniendo cabida las artti-
guas y groseras tecnicas de ia responsabilidad objetiva, de supuestos estimativos y no tipi-
ficados legalmente de las infracciones sancionables, de las pruebas por presunciones, con 
desplazamiento al reo de la carga de probar su inocencia, de los procedimientos sanciona-
dores no contradictorios, de recursos en justicia condicionados a la previa efectividad de 
la sancidn, o de los que puede resultar la sorpresa de una reformatio in pejus, de la persis-
tencia imprescindibie de la responsabilidad, de la ilimitaci6n o indeterminaciin de las pe-
nas o sanciones, de inaplicaci6n de t&nicas correctivas, como !a del concurso de delitos, 
o de causas de exclusi6n de la responsabilidad, o de la acci6n, o de la antijuridicidad, o 
del sistema de atenuantes, de condenas condicionales, o de rehabilitaci6n de! culpable; sin 
hiperbole puede decirse, con la mejor doctrina administrativista actual, quee! Derecho Ad-
ministrativo sancionador ha sido hasta la fecha un dereeho represivo prebeccariano; tal 
situacion, apoyada en la ausencia de una regulaci6n lega! de estas materias generales y en 
la sumariedad de los preceptos legales que atribuyen poderes sancionadores a la Adminis-
tracion, ha sido corregida ultimamente por una resuelta doctrina jurisprudencial, que cuenta 
con j.usticia entre las mejores reacciones de nuestro contencioso-administrativo; esta doc-
trina jurisprudencial ha establecido que esta vasta ausencia en ia legislaci6n de una parte 
general de Ias infracciones y sanciones administrativas no puede interpretarse como una 
habilitacion a Ia Administracion para una aplicacion arbitraria y grosera de sus facultades 
represivas, sino que se trata de una laguna que ha de interpretarse necesariamente con las 
tecnicas propias del Derecho Penal ordinario; la justificacion de esta importamisima toma 
de posesion luce con toda claridad en !as sentencias de 2 y 25 de marzo de 1972, de las 
que arranca esta doctrina, que ratifican sin vacilaci6n otras sentencias m i s recientes; as!, 
la sentencia de 2 de marzo de 1972 advierte que en materia sancionadora o correctora, aunque 
se produzca en esfera administrativa, la valoraci6n de los hechos e interpretaci6n de !as 
normas se mueve en el ambito de la potestad punitiva del Estado, cuyo ejercicio, sea cual 
sea la ]urisdicci6n en que se produzca, viene sujeto a unos mismos principios cuyo respe-
to legitima la imposicidn de las sanciones, prtncipios establecidos en garantia del interes 
publico y de los ciudadanos, que ha de tener en cuenta Ia resolucidn sancionadora, aunque 
se trate del orden administrativo, tales c o m o que la acci6n ha de ser tfpica o prevista y 
descrita como tal por norma juridica anterior, antijuridica, esto es, lesiva de un bien pro-
tegido por la Ley, culpable o atribuibles al autor por dolo o culpa, y no procediendo en 
ningun caso la interpretacidn extensiva, ni anaI6gica, sino que es menester atenerse a la 
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norma estricta; declaraciones generales que !a sentencia de 25 de marzo de 1972 precisa, 
dando sentido a una jurisprudencia anterior dispersa, en ios siguientes t£rminos: si los prin-
cipios fundamentaies de tipicidad de la infracci6n y de Ia legalidad de !a pena operan con 
atenuado rigor cuando se trata de infracciones administrativas, y no de comravenciones 
de caricter penai, tal criterio de fiexibilidad liene c o m o limites insalvables la necesidad 
de que el acto o la omision castigados se hallen claramente definidos como falta adminis-
trativa y !a perfecta adecuaci6n con las circunstancias objetivas y personales determinan-
tes de la ilicitud por una parte, y de la imputabilidad por la otra, debiendo rechazarse la 
interpretaci6n extensiva o anaI6gica de Ia norma, y la posibilidad de sancionar un supues-
to diferente de la que la misma contempla, pues con otro criterio se reconoceria a ia Admi-
nistraci6n una facultad creadora de tipos de infraccidn y de correctivos analogicos, con 
evidente merma de las garantias juridicas que al administrado se reconocen; teniendo ple-
na vigencia el principio rector que admitiendo la interpretaci6n rigurosa de la norma san-
cionadora en forma restrictiva (sentencias de 7 de abril de 1953 y de 3 de julio de 1961), 
a base de individualizar y de determinar la infracci6n estrictamente de manera que no deje 
lugar a dudas, como condici6n para su posterior calificaci6n adecuada, veda toda posible 
interpretaci6n extensiva, anaI6gica o inductiva (sentencias de 7 de abril de 1953 y 10 de 
enero de 1956) a fin de reducir toda posible arbitrariedad en materia de infracciones admi-
nistrativas, mediante una Interpretaci6n restrictiva (sentencias de 17 de marzo de 1958 y 
23 de diciembre de 1959), sin desnaturalizarlos con criterios aplicativos que, rebasando el 
enunciado literal del precepto, lo amplien o tuerzan en perjuiciO del inculpado (sentencias 
de 9 de enero y 23 de marzo de 1961), exigtendose siempre prueba concluyente e inequivo-
ca de la comisi6n de los hechos (sentencias de 9 de enero y 13 de marzo de 1961), por lo 
que es indudable que la Administraci6n se encuentra sometida a normas de necesaria ob-
servancia al ejercer su potestad sancionadora sin posibilidad de castigar cualquier hecho 
que estime reprochable, ni imponer la sancion que tenga por conveniente, sino que, ade-
mas de cumplir Ios tr&mites esenciaies que integran el procedimiento sancionador unica-
mente puede calificar de faltas administrativas los hechos previstos como tales en la nor-
mativa aplicable e imponer la sanci6n taxativamente fijadapara los que resuiten probados 
en el expediente (sentencias de 20 de febrero de 1957 y 17 de marzo de 1958). 

CONSIDERANDO: Que esta importante tendencia jurisprudencial se encuentra hoy 
definitivamente consagrada en la Constituci6n: asi, ei artfculo 25.1 —Nadie puede ser con-
denado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no cons-
tituyan delito, faita o infraccidn administrativa, segtin la legislacion vigenle en aquel 
momento— ha dado una regulaci6n comiin para imponer la garantia basica de la legalidad 
a los delitos y a las infracciones administrativas; y esta equiparaci6n, como reconoce la 
doctrina cientifica, es decisiva y no puede hacerse mas que por el rasero de la teoria gene-
ra! del delito tal como est i regulada en el Derecho Penal, siquiera sea porque ninguna otra 
teoria le es oponibie, ni minimamente, en el campo del Derecho Administrativo, y esa ex-
plicita equiparaci6n, mas e! mantenimiento general de las garantias procesales penales en 
el articulo 24 para destruir la presunci6n de inocencia de todos los ciudadanos ante todas 
ias instancias publicas represivas, garantias no exceptuadas ni de delimitaci6n posible, por 
la regla del respeto al "contenido esencial" a que se refiere el articulo 53.1, en e! caso de 
las sanciones administrativas, m i s e! principio de exclusividad de la funci6n jurisdiccional 
del articulo 117.3, que impide considerar !a potestad sancionadora de la Administraci6n 
c o m o aiternativa o cumuiativa de Ia reservada a los jueces, obliga concluir que en adelan-
te la actuaci6n de las Administracidn en ei ambito sancionador s6Io puede legitimarse co-
mo una actuaci6n auxiliar de la judicia! estrictamente tai, ordenada a! servicio pragmatico 
de esta y subordinada, por tanto, integramente a sus reglas de fondo, pues no existe ya 
ninguna posibiiidad de intentar justificar unos supuestos principios sustantivos de! Dere-
cho Administrativo, que son, y no puede dejar de ser, !os que se sistematizan en e! Dere-
cho Pena! de aplicaci6n judiciai, 

CONSIDERANDO: Que la mejor doctrina cientifica espafiola ensefia que el princi-
pio de legalidad tiene una doble vertiente; por una parte, no hay infracci6n ni sanci6n ad-
ministrativas posibles sin Ley que las determine de una manera previa; en segundo termi-
no , esa prevision legal, ia atribucidn a la Administracidn depotestadpara sancionar, tiene 
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que reatizarse precisamente a traves de Ley formal; yel principio tiene hoy explicito rango 
constitucional, Articulo 25.1 de la Constitucion, con iddntica formulacidn que la relativa 
a delitos y faltas penales, equiparacion muy importante para explicar e! aicance del princi-
pio de legalidad en la materia sancionadora administrativa, que es un alcance identico al 
principio de! Derecho Penal; y esta equiparacidn explica tambien que la tipificacidn nor-
mativa previa de conductas sancionables tenga que ser hecho por Ley formal y que no al-
cancen a producir ese efecto los simptes Reglamentos; el precepto constitucional remite 
a "la legislacion vigente en aquel momento" (en el momemo de la acci6n sancionable), 
expresion la de "legislacion que no puede interpretarse m i s que en ese sentido aun cuando 
!a indicada equiparaci6n —que es por si misma concluyente— n o existiese, pues asf lo im-
ponen otras dos formulaciones constitucionales: la de! Articulo 9 .3 , que "garantizael prin-
cipio de legalidad", en abstracto, y que no puede interpretarse m a s q u e c o m o una declara-
ci6n de la prioridad de la Ley sobre el Ejecutivo y de Ia sumision general de £ste a pautas 
de aqu£!las, y, sobre todo, la mec^nica general de las Iibertades publicas, que es materia 
que puede solo ser regulada por la Ley como expresa el articulo 53.1 —los derechos y li-
bertades reconocidos en e! Capitulo Segundo del presente Titulo vinculan a todos los po-
deres publicos. Sdlopor Ley, que en todo caso deber^ respetar su contenido esencial, po-
dra reguiarse el ejercicio de tales derechos y iibertades que se tutelaran de acuerdo con lo 
previsto en el articulo 161.1 a) y cuaTes son las acciones u omisiones prohibidas bajo inti-
macion de sancion es una delimitacion sustancial de la libertad fisica de !a seguridad juridi-
ca, garamizadas en ei articuio 17 y la razdn de ser de la incorporaci6n de! artfculo 25.1 
a! cat&ogo formal de derechos fundamentales; es decir, la reserva de Ley est5 expresada 
en la Constituci6n de identica forma a la empleada para los delitos, o sea, con la paiabra 
!egislaci6n; pero ya en e! Senado una enmienda presentada in voce proponia que los deli-
tos se establecieran por Ley, mientras que las infracciones y sanciones administrativas se 
establecieran por el ordenamiento juridico, dentro de cuyo Smbito se encuentran los Re-
glamentos, pero tal enmienda no fue adoptada, y, como queda expresado, las sanciones 
de protecci6n del orden general afectan a todos los ciudadanos, tienen el mismo funda-
mentoque !as infracciones penales y suponen, por tanto, una de!imitaci6n de lo licito, de-
la libertad, por ello estas infracciones estan sometidas a! principio de reserva de Ley del 
repetido articulo 53,1, tanto mas cuanto a diferencia de !os delitos y faltas penales no son 
impuestas por los jueces; esta conclusion, y en frase de un conocido autor, es capital para 
"sangrar" la amplisima potestad sancionadora administrativa hasta ahora existente, cons-
truida en su mayor parte por meras normas regalamentarias, que teniendo en cuenta !a 
eficacia inmediata de !a Constitucion en materia de derechos fundamentales y de potesta-
des de los poderes constitucionaies, hace que haya que considerar en este momento decai-
das todas estas regulaciones reglamentarias sin respaldo legal explicito y directo con las 
que fos despachos administrativos se habian autoatribuido poderes represivos, de una enorme 
amplitud. 

CONSIDERANDO: Que las sanciones impuestas al recurrente por infracciones dejuego 
del Bingo, se hallan previstas en ei Reglamento de! mismo aprobado por Orden dei Minis-
terio del Interior de 9 de enero de 1979. 

CONSIDERANDO: Que no es obstaculo procedimiental el que Sa doctrina expuesta 
no haya sido alegada por las partes, por cuanto el Tribuna! no hizo uso de !o dispuesto 
en el articuio 43.2 de !a Ley Jurisdiccional: si e! Tribunal, a! dictar sentencia, estimareque 
la cuestion sometida a su conocimiento pudiera no haber sido apreciada debidamente por 
las partes, por existir en apariencia otros motivos susceptibies de fundas e! recurso o la 
oposicion, !o sometera a aqueilas mediante providencia en que, advirtiendo que no se pre-
juzga el fallo definitivo, los expondra y concederi a !os interesados un plazo comun de 
10 dias para que formuien las alegaciones que estimen oportunas, con suspensi6n de! pla-
zo para pronunciar el fallo; o bien de lo previsto en el 79.2 de la misma Ley: cuando el 
Tribuna! juzgue oportuno queen e! acto de la vista o en las conclusiones se traten cuestio-
nes que no hayan sido planteadasen los escritos de las partes, !o pondran en conocimiento 
de estas, dictando oportunamente providencia a! efecto, que debcra ser notificada con tres 
dias de antelacion; pero, en realidad, aunque el articulo 43 se refiere a motivos que puedan 
fundar la pretension o !a oposicion, mientras el 79 se refiere a cuestiones, no existen dife-
rencias pricticas entre una y otra expresion y el ultimo precepto citado se limita a plicar 
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el principio general del 43 al supuesto de que el Tribunal estime con anterioridad a comen-
zar el periodo de conclusiones que la cuesti6n sometida a su conocimiento pudiera no ha-
ber sido apreciada debidamente por las partes; y, como tiene reiteradamente declarado el 
Tribunal Supremo, la congruencia procesal se cumple cuando existe la debida correspon-
diencia entre los problemas debatidos y los pronunciamintos de la sentencia, estando atri-
buida a los Tribunales libertad dialectica de desarrollo de sus tesis y de la calificion de los 
tiechos presentes en la litis (sentencia de 14 de junio de 1977), y que s61o concurre el su-
puesto legal —del articulo 43 .2— cuando se produce un cambio de la pretension misma, 
y el Juez puede libremente aducir los fundamentos de Derecho que considere pertinentes 
hayan sido o no alegados por las partes (sentencia de la misma fecha). 

CONSIDERANDO: Que tampoco es obst iculo a lo anteriormente expuesto el que 
el Real Decreto-Ley d e 2 5 de febrero de 1977, que regula aspectos penales, administrativos 
y fiscales del juego y que en su articulo 4° . 1 .a) dice que se autoriza al Gobierno para dic-
tar, a propuesta del Ministro de la Gobernacidn, las disposiciones complementarias que 
sean precisas para la consecuci6n de las finalidades perseguidas por el presente Real Decreto-
Ley, determinando las sancioncs administrativas que puedan imponerse para corregir las 
infracciones de quellas; porque esta remision normativa carece de valor: 1°) pues, como 
se decia en el tercer considerando de esta resoluci6n, ha de considcrarse decaidas todas 
esas regulaciones reglamentarias sin respaldo legal exptkito y directo, que evidentemente 
no otorga al Reglamento de 9 de enero de 1979 el Real Decreto referido, porque el princi-
pio de tipicidad, como aplicaci6n y concrecion del principio de legalidad y reserva de Ley, 
exige tambien la delimitacion concreta de las conductas en la Ley, prohibiendo, con cardc-
ter generat, las remisiones en blanco a preceptos de rango inferior y su interpretacion ana-
Idgica; y 2°) Porque el citado articulo 4° . 1 autoriza at Gobierno —entre otros apartados 
del mismo seautoriza al Ministerio de la Gobernaci6n— para dictar las disposiciones com-
plementarias que sean precisas, y el Reglamento del Bingo se aprueba por Orden det Mi-
nisterio del Interior, con lo que ni formalmente se ha cumplido la remision normativa del 
Decreto-Ley. 

CONSIDERANDO: Que, de acuerdocon loexpuesto , procede declarar que la resolu-
ci6n recurrida no se ajusta a Derecho; sin que se observe la existencia de los motivos que, 
segun el articulo 131 dela Ley Jurisdiccional, determinan unaexpresaimposicion de costas. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo mterpuesto por 
el Procurador D. Antonio Ferragut Cabanellas, en nombre y represcntaci6n de Ia entidad 
X. , S.A., contra la resolucion del Ministerio del Interior de 4 de abril de 1981, que desesti-
ma el recurso de alzada formulado contra otra del Gobierno Civil de Baleares de 22 de 
mayo de 1980, por las que se impone a la entidad recurrente cuatro multas de 10.000 pese-
tas por infracciones del Reglamcnto del juego del Bingo, debemos dcclarar y declaramos 
que la resolucidn recurrida no es conforme a Derecho; sin hacer expresa imposicion de 
costas. 

(Ponente; Angel Reigosa Reigosa) 

56 

56. LICENCIA DE OBRAS. Otorgada sin la presentacion del pro-
yecto tecnico. Vicio sustancial. Medida arbitraria. Intervencion adminis-
trativa en la actividad privada. La licencia de apertura cuando se refiere 
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a establecimientos de caracterfsticas determinadas se tiene que otorgar 
antes que la de obras . Terrenos no urbanizables. Regimen juridico: art . 
86 de la Ley del Suelo y Plan Provincial. Area agricola ganadera y paisa-
je protegido. Uso exclusivo permitido: utilizacion agricola ganadera y 
uso de vivienda anexa a la explotacion. Sentencia de 8de junio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que por 1a parte recurrente se pretende la nulidad de los siguien-
tes actos administrativos: 1°) Las resoiuciones de la Alcaldia dei Ayuntamiento de Pollen-
sa de 6 de junio de 1979 por 1a que se concedi6 licencia para la practica de mini-karting 
en los terrenos denominados Can Seguinot de la zona Es Vilar y de 10 de diciembre de 
1980 por la que se desestimo el recurso de reposicton interpuesto contra aquella; y 2°) Los 
acuerdos de la Comisi6n Municipal Permanente del mismo Ayuntamiento de 5 de diciem-
bre de 1977 por el que se concedio licencia de obras para ia construccion de una pista de 
mini-karting en los terrenos denominados Can Seguinot en la zona de Es Viiar y ia desesti-
macion por silencio administrativo del recurso de reposicidn interpuesto contra dicho acuer-
do. 

CONSIDERANDO: Que para la concesion de la licencia de obras de 5 de diciembre 
de 1977, ei Ayuntamiento tuvo soiamente en cuenta la solicitud del interesado y un simple 
plano, es decir, se ha otorgado ia autortzacidn municipal sin que el solicitante hubiera pre-
sentado previamente el proyecto ticnico de la obra, requisito exigido de modo imperativo 
y necesario por el articulo 9 dei Regiamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 
17 de juniode 1955, y lo que no puede ofrecer duda (folios 71 , 72 y 73, en los que constan 
informes del Colegio Oficial de Arquitectos de Baleares, del Coiegio de Ingenieros de Ca-
minos, Canaies y Puertos de Baieares y del Colegio Oficial de Ingenieros Industriales tam-
bien de Baleares) es que la licencia de obras concedida sin que a ia soticiiud se acomparie 
et preceplivo proyeclo ticnico de la obra a realizar constituye un vicio sustanciai, pues la 
necesidad de la previa licencia para llevar a efecto las obras constituye una modalidad de 
la intervencion administrativa en la actividad privada, limitativa del ejercicio de! derecho 
de propiedad y justificada por la necesidad de acomodar las obras proyectadas a ia reguia-
cion vigente, cuya competencia corresponde en principio a las Corporaciones Municipales, 
y, naturaimente, el otorgamiento de la iicencia sin previo examen del ptoyecto correspon-
diente y sin conocer por io tanto si las caractertsticas de la obra respetan o no ias normas 
establecidas, impiica una medida administrativa totatmente arbitraria, con la que se des-
conocen los intereses generales cuya tuteta confia la Ley a las Corporaciones otorgantes 
de la necesaria autorizaci6n (sentencia dei Tribunal Supremo de 9 de abril de 1970). 

CONSIDERANDO: Que es igualmente observable una inversi6n en la concesi6n de 
las ticencias —la deobrase i 5 dediciembre de 1977 y la de actividad el 6 d e juniode 1979—; 
y segun la doctrina sustentada en esta materia por la Jurisprudencia, tales licencias para 
el ejercicio de las denominadas actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peiigrosas, cons-
tituyen una modalidad de la intervencion administrativa en la actividad de los administra-
dos con el fin de impedir perturbaciones de la tranquilidad, seguridad o salubridad ciuda-
dana, que como aspectos del Orden Publico fundamentan tal intervencidn, puesto que en 
sustancia tratase concretamente de autorizar la apertura de establecimientos industriales 
o mercantiles a los que es de aplicar lo dispuesto en ei apartado 3° de! articuio 22 del Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones Locales; segun e! que cuando con arreglo al 
proyecto presentado !a edificaci6n de un inmueble se destina especlficamente a estabieci-
mientos de caracteristicas determinadas, no se concedera ei permiso de obras sin e! otorga-
miento de ta licencia de apertura si fuere procedente, toda vez que en estos casos debe pri-
mer et deslino especifico induslriat de la construccidn sobre ta obra misma. porque ade-
mas siendo la raz6n de ser de dicha autorizaci6n en su faceta de licencia municipai de aper-
tura ia que al Ayuntamiento impone e! articulo !01 , numero 2° , apartado h, de la Ley 
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de R£gimen Local, texto Articulado de 24 de junio de 1955, para veiar por ia seguridad 
de personas y bienes, exige que ios locaies donde hayan de instalarse ios estabiecimientos 
dedicados a industria, comercio. , . reunan aquellas condiciones precisas desde los puntos 
de vista sanitario, urbanistico y adem&s que segun la actividad —en el caso de autos peli-
grosa y molesta— a que se destinen aquellos iocales sean pertinentes, y de ahi el que la 
licencia de apenura de estos estabiecimientos tendera a verificar si los locaies o instaiacio-
nes reunen las condiciones de tranqutlidad, seguridad y saiubridad y las que en su caso 
estuvieran dispuestas en los pianes de urbanismodebidamente aprobados (sentencia de 13 
de diciembre de 1977). 

C O N S I D E R A N D O : Que, como consta en la certificacion expedida por el Secretario 
del Ayuntamiento de Pollensa, los terrenos denominados Can Seguinot en !a zona de EI 
VilS en los que seencuentra construida una pista para la practica del mini-karting, "desde 
ia aprobacion del R .D. 1346/76, de 9 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido 
de la Ley del Regimen de! Suelo, los terrenos de referencia tienen la calificacion de terre-
nos no urbanizabies", siendo "las condicionesde edificabilidad las que resultan de !a apli-
caci6n del articulo 86 de Ia Ley de! Suelo, de acuerdo con !o previsto en el articuio 43.3 
y lo que determina el Plan Provincial"; otra certificacibn de la Comisibn Provincial de 
Urbanismo, traida a !os autos en periodo probatorio dice que "dichos terrenos estan cali-
ficados en el Plan Provincial de Ordenacion de Baleares de irea agricola-ganadera y paisa-
je protegido. . ." con "uso exclusivo permitido" para "utiiizacion agricoia ganadera y uso 
de vivienda anexa a laexplotacion" y "en ellos no podrin tntroducirse utilizaciones u obras 
que afecten a su espontinea o tradicional dedicacion, y se prohibe la instalacion de servi-
cios e industrias"; y, por ultimo, tambien en periodo de prueba, e! Arquitecto Municipal 
informa que "de acuerdo a la Ley del Suelo, tanto en 5 de diciembre de !977 como e! 6 
de junio de 1979, ios terrenos de Can Seguinot constituian suelo no urbanuable. . . sujetos 
a las Hmitaciones que se establecen en el articulo 85 de la Ley de! Suelo, asi como a las 
normas que establece el Plan Provincial de Baleares para areas agricola-ganaderas en pai-
saje protegido, articulos 74, 77, 176, 177 y 178". 

CONSIDERANDO: Que los articulos 85 y 86 de !a Ley de! Suelo preceptuan que en 
terrenos que se ciasifiquen c o m o suelo no urbanizable no se podran realizar otras cons-
trucciones que las destinadas a explotaciones agricolas que guarden relaci6n con la natura-
leza y destino de la finca y se ajusten en su caso a los planes o normas dei Ministerio de 
Agricultura, asi como las construcciones e instalaciones vinculadas a !a ejecucidn, entrete-
nimtento y servicio de !as obras publicas; sin embargo, podran autorizarse, siguiendo el 
procedtmiento previsto en el articulo 43 punto 3, edificaciones e instalaciones de utiltdad 
publtcae interes social que hayande emplazarseen el medio rural, asi comoedif icios aisla-
dos desttnados a vivienda familiar en Iugares en que no exista posibilidad de formaci6n 
de un nucleo de pobiacidn; entre los cuales, naturalmente, no puede inciuirse una activi-
dad de mini-karting. 

C O N S I D E R A N D O : Que no es obstaculo para !a estimacion de la pretensi6n ejercita-
da e! que los referidos artfculos se refieran a construcciones e instalaciones; puesel articulo 
178.1 somete a la exigencia de previa licencia los actos de edificaci6n y uso del suelo, es 
decir, que aparte de las actividades de construcci6n o edificacion, existen otras sujetas a 
licencia de urbanismo que no tienen por objeto iegitimar la ejecuci6n de una obra, sino 
de legitimar el uso y, por tanto, de tas actividades constguiente a £ste, y es indudabie que 
segun el articulo 58 ,1 ,1 ' el uso de los predios no podrSn apartarse de! destino previsto, 
ni cabia efectuar en elios expiotaciones de yacimientos, fijaci6n de carteles de propagan-
da, movimientos de tierra, cortas de arbolado o cualquier otro uso andtogo en pugna con 
su catificacion urbantstica, su Segislacion especial o de mododistinto al reguladoenel Plan; 
en definitiva, es indudable que cuando el uso no sea !a edificaci6n cualquiera que este sea 
ser i necesaria la realizaci6n de unas obras, las que requeririn la correspondiente licencia 
previa, que no podra concederse si pugnan con !a caiificacion de! terreno en e! que vayan 
a realizarse. 

C O N S I D E R A N D O : Que, en consecuencia, procede !a estimacion de las demandas; 
sin que, por otra parte, se observe !a existencia de los motivos que, segun el articulo 131 
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de la Ley de esta Jurisdiccion, determinan una expresa condena en costas. 

FALLAMOS: Que estimando las demandas interpuestas por el Procurador D. Anto-
nio Nicolau de Montaner, en nombre y representacidn de D. M. L. V., contra la resolu-
cion de la Alcaldia de Pollensa de 6 de junio de 1979, que concedi6 licencia para la prdcti-
ca del mini-karting en los terrenos denominados Can Seguinot de la zona de Es Vilar, y 
de 10 de diciembre de 1980 que desestimo el recurso de reposici6n formulado contra aque-
lla; y contra el acuerdo de la Comisi6n Municipal Permanente de Pollensa de 5 de diciem-
bre de 1977 por el que se concedio licencia de obras para la construcci6n de una pista de 
mini-karting en los terrenos citados, asi como contra la desestimaci6n por silencio admi-
nistrativo del recurso de reposicion interpuesto contra aquel, debemos declarar y declara-
mos que tales actos administrativos no son conformes a Derecho, procediendo su nulidad; 
sin hacer expresa imposicion de las costas. 

(Ponente: Angel Reigosa Reigosa) 

61 

6 1 . ACTOS E F E C T U A D O S SIN LICENCIA. Denegaci6n de la li-
cencia. Orden de demolici6n no ejecutada. Aquietamiento del interesa-
do. El Consell debe disponer directamente la demolicion a costa del in-
teresado. Imposicion de costas. Sentencia de 5 de jutio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que siendo esto asf, son evidentes las dificultades del recurrente 
para interponer un recurso que, por ello, hay que calificar como temerario, pues las ha 
soslayado introduciendo en su demanda unos motivos que, o bien, no tienen relaci6n con 
los aclos impugnados por referirse a la actuaci6n municipal previa a la actuaci6n del Con-
sell, con el olvido que parece deliberado, de que se aquiet6 a toda la actuaci6n municipal, 
cuyos actos devinieron firmes por ello y adem&s sin perjuicio de que tambiSn sean confor-
mes al ordenamiento juridico que aplicaban (los tres primeros numeros del artfculo 184 
de la Ley del Suelo y los cuatro primeros del articulo 29 del Reglamento de Disciplina Ur-
banistica), o bien confunden de manera, al parecer tambien deliberada, la actuaci6n admi-
nistrativa de protecci6n de la legalidad urbanistica, con el procedimiento sancionador de-
rivado de las infracciones urbanisticas a que se refieren ios artfculos 225 y siguientes de 
la Ley del Suelo, regulado en la Secci6n Tercera (articulos 59 y siguientes) del Capitulo 
Primero del Titulo III del Reglamemo citado; confusi6n inexplicable pues no solo no se 
ha instruido todavfa ningun expediente sancionador al recurrente, sino que adem&s, aun-
que se hubiera hecho, seria "con independencia de las medidas previstas en los articulos 
184 y 187 de la presente Ley y de las responsabilidades de orden penal en que hubieran 
podido incurrir los infractores", en palabras del artlculo 225 de la Ley del Suelo. 

C O N S i D E R A N D O : Que por todo lo expuesto procede la confirmaci6n de los actos 
recurridos, condenando al recurrente al pago de las costas del proceso, 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 



189 

D. A . M. P . , contra los acuerdos del Consetl General Interinsular de Baleares de 23 de 
Febrero y de 22 de Abril de 1981 que ordenaron demolici6n de obras realizadas por e! re-
currente sin licencia, debemos confirmarlos y los confirmamos como ajustados al Ordena-
miento Juridico, condenandoal recurrenteai p a g o d e l a s costas del proceso jurisdiccional. 

(Ponente: Ignacio Infante Merio) 

62 

62. EXCEPCION DE ACTO FIRMEIMPROCEDENTE. EI Ayun-
tamiento no solo admiti6 a tramite la segunda petici6n sino que resolvi6 
y ofreci6 los recursos pertinentes resolviendo igualmente el recurso de 
reposicion. No procede declarar la inadmisibilidad del recurso por no 
aplicar el recurso contencioso al acto expreso resolutorio del recurso ad-
ministrativo. EL EDIFICIO NO ALCANZA LA ALTURA MINIMA 
Y ADEMAS ESTA FUERA DE ORDENACION. OBRAS QUE TIE-
NEN UN CARACTER PROVISIONAL. Sentencia de seis de julio de 
1982. 

CONSIDERANDO: Que igual suerte desestimatoria debe seguir el segundo de Ios 
obstaculos esgrimidos, porque, segun reiterada jurisprudencia, de la que es expresion la 
sentencia de I I de mayo de 1979, ia resoluci6n expresa denegatoria dela reposici6n no es 
distinta de ta desestimaci6n presunta impugnada en el escrito de interposici6n a! amparo 
del instituto del silencio administrativo negativo, establecido a favor de los administrados, 
permiti6ndoIes recurrir a esta vfa jurisdiccional desde que transcurre el plazo iegal senala-
do para entender desestimada la reposici6n; y el articulo 55 de la Ley Jurisdicciona! permi-
te deducir indistintamente el recurso contencioso contra el acto, objeto del de reposicion, 
contra el desestimatorio de £sta o contra ambos a la vez, por io que el actor, al impugnar 
el acuerdo objeto de reposici6n y el desestimatorio de esta, no necesitaba acudir a hacer 
uso de Ia facultad de ampliaciin de recurso del posterior acto expreso, facultad que el arti-
culo 46 concede a !os recurrentes para ampliar el recurso si antes de formaiizar la demanda 
la Administraci6n dictase algun acto que guardase relacion con ios impugnados en el re-
curso contencioso-administrativo en tramitaci6n, pero que se refiere a Ios actos posterio-
res que sean distintos a los iniciales del recurso, y es innecesaria cuando la posterior resolu-
ci6n expresa no modifica la impugnada, pues el articulo 46 no es de derecho necesario, 
sino facultativo en estos casos, c o m o lo revela la expresi6n "el demandante podra solici-
tar", y no tiene porque hacer uso de esa facultad ya que la resoIuci6n impugnada recaida 
por silencio, o sea, la desestimacion presunta, tiene ta plenitud jurfdica de un acto declara-
torio de voluntad, puesto que significa quedar pronunciada una decisi6n. 

CONSIDERANDO: Que, ta! c o m o explone la parteactora, la facukad de edificar es 
tnherente al derecho de dominio, como se reconoce en el articulo 348 dei Cddigo Civil, 
y si bien es necesrio ante la normativa vigente obtener con caracter previo —normalmente 
del Ayuntamiento— la oportuna licencia, es tambiin cierto que ista no concede ningun 
derecho ex novo, no es constituvia de derecho inexistente, sino que el organismo compe-
tente se iimita a negarla u otorgarla con caracter reglado, segun exista o no alguna Iimita-
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cion legal que irapida en todo o en parte realizar la obra solicitada; por ello resulta proce-
dente examinar las causas por las que el Ayuntamiento de Palma de Mallorca deniega la 
l i c e n c i a a l a s o b r a s d e a u t o s , y q u e , c o m o q u e d a e x p r e s a d o s e r e d u c e n a d o s ; 1") Eledificio 
no alcanza la altura mfnima de 10 metros que le corresponde segiin el plano de Zonifica-
cion y Alturas, articulo 186 de las vigentes Ordenanzas Municipales, las cuales determinan 
una edificacion de planta baja mas 2 pisos; y 2°) Se halla fuera de ordenaci6n, no pudifin-
dose incrementar el volumen del mismo de acuerdo con el articulo 60 de la Ley del Suelo 
y el articulo 8 de las Ordenanzas Municipales sobre Uso del Suelo y Edificaciones. 

CONSIDERANDO: Que, efectivamente, segun las citadas Ordenanzas, la altura mi-
nima edificable es de 10 metros (certificaci6n del folio 50), por lo que es incuestionable 
la infracci6n puesta de relieve por la reso!uri6n recurrida, ya que segun el dictamen peri-
cial que obra al fo l io44 , rendidopor el Arquitecto Tecnico A. M. F. V, el edificio de autos 
tiene una altura mdxima de 4,80 metros y minima de 4,30; es mas, en los documentos y 
planos redactados a instancia del actor por el Arquitecto D. S. C. B. a efecto de la legaliza-
ci6n de las obras citadas se fija como uno de los Datos liraite de la normativa una altura 
minima de 10 metros y maxima de 14; por elloes claro que lo expuesto bastarfa para deses-
timar, por contravenir una norma urbanistica vigente, la pretensi6n ejercitada, pero es que, 
ademas, el edificio se halla fuera de ordenacidn, y por ende, es aplicable el articulo 60 de 
la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 que prohibe las obras de consolidaci6n, aumento 
de votumen, modernizacidn o incremento de su valor de expropiacidn, y s61o autoriza las 
pequenas reparaciones que exigieren la higiene, ornato y conservaci6n del inmueble, asl 
como, en casos excepcionales, las obras parciales de consolidaci6n —en el caso de autos 
ni existe excepcionalidad ni se trata de consolidar el inmuble cuando no estuviere prevista 
la expropiaci6n o demolici6n de la finca en el plazo de quince aflos a contar de la fecha 
en que se pretendiese realizarlas; y a esta conclusidn no se opone la alegaci6n —ratificada 
por el perito que dictamind en autos— de que las obras tienen un caracter provisional, 
porque el articulo 58 del citado texto legal establece que podran autorizarse sobre los terre-
nos usos y obras justificadas de caricter provisional, pero previo informe favorable de la 
Comisidn Provincial de Urbanismo y con la condicidn de que habran de demolerse cuando 
lo acordare el Ayuntamiento, sin derecho a indemnizacidn, y la autorizaci6n aceptada por 
el propietario debera^ inscribirse en el Registro de la Propiedad; y el articulo 1 del Regla-
mento de Disciplina Urbanitica de23 de junio de 1978 determina en su numero 6 q u e e s t a -
ran sujetos a previa licencia las obras que hayan de realizarse con cardcter provisionai a 
que se refiere el apartado 2 del artfculo 58 del texto refundido de la Ley del Suelo, y ello 
sin contar que su niimero ! la exige para las obras de construccidn, edificaciones e instala-
ciones de lodas clases de nueva planta; debiendo, por tiltimo patentizarse la rigidez inter-
pretativa que el Tribunal Supremo utiliza en los supuestos en que se discute la necesidad 
de licencia, sirviendo de ejemplo las sentencias de 1 de febrero de 1980, que )a exige para 
la construcci6n de nuevos cobertizos, y la de 3 de mayo del mismo aiio, que la estima nece-
saria para !a construcci6n de galerias acristaladas y sirailares. 

CONSIDERANDO; Que, en consecuencia, procede desestimar el recurso contencio-
so administrativo interpuesto; sin que se observe la existencia de los motivos que, segiin 
el rticulo 131 de la Ley Jurisdiccional, determinan una expresa condena en costas. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
el Letrado d. A . A, B., en nombre y representaci6n de D. J. R. P. , contra el acuerdo de 
la Comisidn Municipal Permanente del Ayuntamiento de Palma de Mallorca de 18 de marzo 
de 1981, que deniega al actor la licencia de obras para legalizar las de ampliaci6n de un 
local sito en la calle Sargento Moragues Vidal mimero 27, y contra la desestimaci6n pre-
sunta del recurso de reposici6n formulado contra aqueJ, debemos declarar y declaramos 
que dichos acuerdos impugnados se ajustan a Derecho; sin hacer expresa declaraci6n de 
costas. 

(Ponente: Ange! Reigosa Reigosa) 
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66. P R O Y E C T O DE U R B A N I Z A C I O N . Aprobacion por silencio 
positivo. S61o dentro de los limites autorizados por la Ley. Notificacion 
defectuosa. Surtira efectos a partir de la fecha en Ia que se haga mani-
festacion expresa en tal sentido. Sentencia de 15 de jalio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que los Arquitectos D. L. B. M. J., D. V. A. R. y D. A. P. L. 
dictaminan, en relaci6n con los documentos exigidos por el articuio 1 i de ia Ley dei Suelo 
de 12 de Mayo de 1956, que "examinada la documentaci6n del Proyecto de Urbanizacidn 
Los Delfines se han observado las siguientes defictencias: 1. Con respecto ai Proyecto de 
Red de Baja Tensi6n del Poligono 2 faitan e! Estado de Mediciones, el Presupuesto y el 
Pliego de Condiciones. EI resto de Documentos carece de firma y no esta visado por nin-
gun Coiegio Profesional, 2. Con respecto ai Proyecto de Red de Baja Tensi6n del Poligo-
no 3 falta el Estado de Mediciones, Presupuesto y Pliego de Condiciones. 3. Con respecto 
al Proyecto de Ampiiaci6n de la Red de Baja Tension del Poiigono 3 faltan ei Presupuesto 
y el Pliego de Condiciones. 4. Con respecto al Proyecto de Alumbrado del Poligono 3 fal-
ta el Presupuesto. 5. N o existe Proyecto de Alumbrado dei Poligono 2; con lo que queda 
patentizada la infracci6n del referido precepto y, en definitiva, !a Iegalidad de la resolu-
ci6n recurrida. 

CONSIDERANDO: Que respecto a !a solicitada ap!icaci6n de la doctrina de! silencio 
administrativo positivo, ha de decirse que entre los numerosos problemas que plantea la 
ap!icaci6n de esta instituci6n el realmente decisivo es el de precisar e! contenido concreto 
de !a aprobaci6n o autorizaci6n obtenida en aquellos casos en que la pretensi6n ejercitada 
por el solicitante no es conforme a Derecho; y la Jurisprudencia ha resuelto el problema 
adoptando tres posiciones: ia primera establece que el silencio positivo sustituye ai acto 
expreso a todos los efectos, es decir, producido aquel e! proyecto queda aprobado en sus 
propios t£rminos; asi lasentencia d e 2 0 d e m a y o d e 1966, confirmando ladoctrinade otras 
anteriores, dice que el siiencio positivo —atin reconociindose los perjuicios que puede irrogar 
a la Administraci6n— opera ope legis y tan pronto como el plazo que lo engendra se reali-
za, independientemente de si !o pedido es o no viabte, pues si no io es la Administraci6n 
pudo y debi6 resolver expresamente antes del cumplimiento del piazo que !o configura, 
pues transcurrido £ste, s61o !e queda a aqu&Ia el instrumento de la lesividad, por lo que 
en modoa lguno puede hacer esdictar otro acto con olvido dei anterior queengendr6 dere-
chos subjetivos, pues de admitirse asi se conculcaria e! principio de que la Administracidn 
autora de algun acto engendrador de derechos no podria revocarlos de oficio, sino a trav£s 
de ia Iesividad, principio programitico de ineludible observancia; una segunda corriente 
(sentencias de 9 de dieiembre de 1964 y 18 de marzo de 1970) afirma que el siiencio positi-
vo suple el acto expreso pero s61o dentro de los Iimites autorizados por la Ley, por lo que 
aqu&Ias Ilaman Ia atenci6n sobre ei gran detenimiento y escrupulo que hay que observar 
en orden a la interpretaci6n del silencio administrativo en su aspecto positivo, ya que con-
fiere unos derechos a los administrados que s6lo a cambio del cumplimiento exacto y pre-
ciso de las formalidades iegales pueden reconocerlos, y asi c o m o esta figura ficta no es 
una comodidad de la Administracidn sino una garantia para los partieuiares, no puede 
admitirse que ta! silencio positivo prospere cuando lo que resulta concedido por el silencio 
no puede autorizarse con arreglo a !a Ley; y !a Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 y el 
reglamentode Planeamiento de 23 de jun iode 1978 han optado por esta soIuci6n a prop6-
sito de las licencias urbanisticas ganadas por silencio positivo, dando, pues, prioridad a 
la defensa de la legalidad sobre la conveniencia del traTico juridico; y, por ulttmo, la terce-
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ra postura jurisprudencial de la que son ejemplo las sentencias de 2 de abril de 1975 y 22 
de diciembre de 1978, siguela linea, desde luego no definitiva, de que conel silencio positi-
vo puede ganarse la autorizacidn o aprobacion solicitadas en los terminos del proyecto pre-
sentado, a menos que esa autorizacidn o aprobaci6n presuntas sean nulas de pleno dere-
cho, en cuyo caso el mecanismo del silencio no puede servivir para justificarlas, enseflando 
aquellas resoluciones que no cabe acudir al silencio administrativo positivo para lograr por 
una via subsidiaria y supletoria de la actividad administrativa lo que £sta no habia podido 
otorgar nunca o seria nulo de pleno derecho si lo hubiera concedido, 

CONSIDERANDO: Que descartada la primera de las soluciones citadas, que resulta 
de un excesivo automatismo y provoca que los particulares puedan obtener mayores bene-
ficios de los que la Ley les reconoce y en contra del interis general, la aplicaci6n al caso 
de autos de la segunda es obligada en estricto cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 
178.3 de la Ley del Suelo, que claramente dice que en ningun caso se entenderan adquiri-
das pot silencio administrativo facultades en contra de las prescripciones de esta Ley, de 
los Planes, Proyecto, Programas y, en su caso, de las Normas Complementarias y Subsi-
diarias del Planeamiento; y el de Disciplina Urbanistica preceptiia, en el mismo sentido, 
en su articulo 5.1 que en ningtin caso se entenderdn adquiridas por silencio administrativo 
facultades en contra de las prescripciones de la Ley del Suelo, de los Planes de Ordena-
cion, Programas, Proyectos y, en su caso, de las Normas Complementarias y Subsidiarias 
de Planeamiento o de las Normas y Ordenanzas reguladoras sobre uso del suelo y edifica-
ci6n; y tambien el Reglamento de Planeamiento dice que no habra lugar a la aplicacion 
del silencio administrativo si el Plan no contuviere los documentos y determinaciones esta-
blecidas por los preceptos que sean directamente aplicables para el tipo de Plan de que 
se trate, y que la aprobacion definitiva obtenida por silencio administrativo ser£ nula si 
el Plan contuviere determinaciones contrarias a la Ley o a Planes de superior jerarquia, 
o cuando la aprobaci6n del Plan est£ sometida a requisitos especiales legal o reglamenta-
riamente establecidos; y, como queda expresado, el proyecto de autos infringe lo dispues-
to en el articulo 11 de la Ley del Suelo, como la falta de Pliegos de Condiciones y Presu-
puestos, expresamente requeridos, por lo que la doctrina del silencio positivo resulta total-
mente inaplicabie. 

CONSIDERANDO: Que, subsidiariamente, se alega por la parte actora la necesidad 
de retrotraer el expediente de aprobacidn del proyecto de urbanizacidn hasta la fecha de 
28 de marzo de 1977, en la cual la Comisi6n Provincial de Urbanismo acordd no aceptar 
la modificaci6n del acuerdo de !a misma de fecha 20 de diciembre de 1976 propuesto por 
aquella; y ello por falta de notificaci6n de dicho acuerdo; pero el articulo 79 de la Ley 
de Procedimiento Administrativo establece en su apartado 3 que las notificaciones defec-
tuosas —y ha de entenderse, por la propia esencia del precepto, la falta de notificaci6n— 
surtiran efecto a partir de la fecha en que se haga manifestaci6n expresa en tal sentido 
por el interesado o se interponga el recurso pertinente; pues bien, e) propio recurrente afir-
ma que "se present6 ante la Comisi6n Provincial de Urbanismo para presentar la docu-
mentacion que se le habia reclamado, pero en dicho organismo le informaron que la refe-
rida documentaci6n debia ser remitida por el Ayuntamiento de Ciudadela. Unos dias des-
pues —el 18 de abril de 1977— se presentd la documentacion ante el Ayuntamiento de Ciu-
dadela"; con lo que, como expresan las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de octubre 
de 1962 y 2 de noviembre del mismo ano, resulta que en !a fecha seflalada hizo manifesta-
cion expresa en el sentido de hab£rsele notificado !o acordado y se di6 por enterado de 
la resolucion administrativa, por lo que es de eoncluir que !a notificaci6n, mejor dicho, 
la falta de notificaci6n, qued6 convalidada y es de aplicaci6n al caso lo expuesto en el cita-
do parrafo 3 del articulo 79; y sin desconocer las criticas que esta doctrina ha suscitado, 
en el caso de autos debe servirle de apoyo: 1°) Que al tener conocimiento de la resoluci6n 
—innegable, pues, como queda expuesto dio cumplimiento parcial a la misma— no s6!o 
se cumplio el fin que toda notificacidn tiene: poner en conocimiento un acto anterior, sino 
que en manera alguna puede hablarse de indefensidn; 2°) Que a lo largo del expediente 
tuvo innumerables oeasiones de aportar los documentos solicitados en el acuerdo; y 3°) 
Que una alemental aplicacidn del principio de economia procesal y del favor actis, impi-
den la retroacci6n solicitada, que s61o produciria una reproducci6n de !o actuado, en cum-
plimiento de un rigido e inoportuno formalismo. 
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CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede desestimar el recurso; sin que se 
observe la existencia de los motivos que, segun el artfculo 131 de la Ley Jurisdiccionai, 
determinan una expresa condena en costas. 

F A L L A M O S : Que desestiando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
el Prociirador D. Antonio Ferragut Cabanellas, en nombre y representaci6n de D. L. G, 
S., contra la reso!uci6n de la Comisidn Provincial de Urbanismo de Baleares de 1 de abril 
de 1980, denegatoria del Proyecto de Urbanizaci6n Los Delfines del t£rmino de Ciudade-
!a, y contra la denegaci6n presunta del recurso de alzada interpuestos en el Consell Gene-
ra! Interinsular de las Baleares, debemos declarar y declaramos que tales actos administra-
tivos se ajustan a Derecho; sin hacer expresa imposici6n de costas. 

(Ponente: Angel Reigosa Reigosa) 

67 

67. SANCIONES ADMINISTRATIVAS. Solve et repete. Tiene que 
venir impuesto por una norma con categoria de Ley. Nulidad al no ha-
ber nombrado instructor ni practicado pruebas. Improcedencia por imi-
til. El ejercicio del poder sancionador debe regirse por los mismos prin-
cipios de orden penal clisico: t ipkidad, legalidad. Una sola sancion con-
t inuada y no varias. Sentencia de 20 de julio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que impugnados en el presente proceso contensioso-admi-
nistrativo, dos actos administrativos distintos: el Decreto de la Alcaldia de Palma de 
Mallorca de 14 de Diciembre de 1979 (n° 5561/79) por el que se impusieron al demandante 
X . , S,A,, veintitres multas y el Decretode la misma Alcaldia de 10de Marzo de 1981, por 
el que se declar6 inadmisible por impago previo de las multas el recurso de reposicidn in-
terpuesto contra el primero, es preciso comenzar los razonamientos que constituyen la pre-
misa de esta sentencia, con el examen del ult imo de ellos, pues de ser ajustado a Derecho, 
impediria entrar en et fondo de la cuesti6n debatida consistente en !a conformidad o no, 
con el Ordenamiento jur idico, de las veintitrfa sanciones pecuniarias impuestas a la socie-
dad recurrente; y sobre esta previa cuesti6n, basta con repetir el tercer considerando de 
la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de Noviembre de 1980 que en pocas palabras acla-
ra que la regla "solve et repete" ha sido sometida a una eficaz revisi6n por la Jurisdicci6n 
contencioso-administrativa, que la ha configurado dentro de sus propios y naturales ter-
minos, interpretando primero restrictivamente el articulo 6 de la Ley primitiva y despu^s 
el 57) apartado e) de la vigente, y finalmente, a partir de la sentencia de 12 de Febrero 
de 1972, sobre el respaldo legal que le di6 la concreci6n del apartado 4 del articulo 132, 
al ser reformado por Ley de 17 de Marzo de 1973, ha terminado sentando como doctrina 
legal del Tribunal Supremo, la de que "e l previo pago para recurrir en los supuestos de 
multa, habra de venir impuesto por una norma con categortd de Ley y no por cualquier 
otra de categorfa in fer ior" (Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de Junio de 1973, segui-
das por las de 27 y 30 de igual mes y afio y 6 de ju l io siguientes, 17 de Mayo, 22 de Septiem-
brey 9de Noviembrede 1974, 12 deMarzoy 22 de Octubrede 1975 y 22 de Abr i l de 1976); 
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categoria de rango de Ley que no se puede predicar del Reglamento de Organizaci6n, Fun-
cionamiento y Regimen Juridico de las Organizaciones Locales de 17 de Mayo de 1952, 
en cuyo articulo 323 se basa el acto administrativo impugnado para declarar inadmisible 
e) recurso de reposici6n y no entrar en el examen de la procedencia de las sanciones im-
puestas en el acto recurrido y por cuya raz6n debe ser declarado no conforme a Derecho, 
para entrar en el examen del fondo de la cuesti6n planteada o contenido del primer acto 
administrativo impugnado. 

CONSIDERANDO: Que a este respecto, es preciso rechazar en primer lugar, las ale-
gaciones del demandante referidas a la nulidad de pleno derecho de este acto sancionador, 
por "haber sido dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento estableci-
do para el lo" {articulo 47, 1, c) de la Ley de Procedimiento administrativo), pues si bien 
es cierta la aplicabilidad del procedimiento sancionador de esta Ley, a Sa imposici6n de 
multa en base a las ordenanzas municipales, por la inexistencia de un procedimiento de 
esta clase en el Smbito de la Administraci6n Local, raz6n por la que no pudo ser enumera-
do en el Decreto de 10 de Octubre de 1958, dictado por el Gobierno en aplici6n de la Dis-
posici6n Final 3 de la Ley, en relaci6n a su articulo 1 0 , 2 y por la necesaria aplicaci6n su-
pletoria de sus preceptos determinada en el articulo 1", 4, no es menos cierto que el acto 
de la imposicion de las sanciones no solo no prescindi6 total y absolutamente del procedi-
miento sancionador establecido en los artlculos 133 y siguientes de la Ley, para que pueda 
ser declarado nulo de pleno derechocon arreglo al precepto invocado, por cuanto fue dic-
tado en virtud de las denuncias que narraban los hechos imputados y despues de recibir 
escrito del denunciado de descargo (hecho segundo de 1a propia demanda), sino que ade-
mas y dada la naturaleza simple y escueta de los hechos denunciados (colocaci6n de carte-
les en la via publica) y el que no fueran negados por e) denunciado en su escrito de descar-
go (folios 26 y 27 del expediente) tampoco podria acordarse su anulabilidad al amparo del 
articulo 48, 2 de la Ley de Procedimiento Administrativo, por la falta de nombramiento 
de Instructor y pr£ctica de pruebas de los articulos J 35 y 136 de la Ley, al resultar trimites 
inutiles y por lo tanto, de ningun modo indispensables para alcanzar su fin y menos aun 
porque hubieran dado lugar a la indefensi6n del interesado, pues este tuvo conocimiento 
de las denuncias y aieg6 lo que tuvo conveniente en descargo de los hechos denunciados. 

CONSIDERANDO: Que entrando ya en el verdadero fondo de la cuestidn debatida, 
relativa a si las sanciones impuestas lo fueron con arreglo a Derecho, tanto en su califica-
ci6n juridica, como en su cuantia, es evidente respecto al primer aspecto, que el acto admi-
nistrativo al imponerlas y tal como acertadamente lo analiz6 ei Tribunal Econdmico Ad-
ministrativo al declararse tncompetente, aplic6 adecuadamente el articulo 163 de las Orde-
nanzas Municipales de Policia y Buen Gobierno de 21 de Noviembre de 1914, unidas a 
los autos, pues en tal precepto se prohibe "poner ningun anuncio o cartel, de cualquier 
ctase que sea, sino en los sitios destinados a este objeto, ateniendose a las reglas que dicte 
la Autoridad Municipal y habiendo satisfecho el arbitrio fijado"; con lo que las infraccio-
nes fueron correctamente tipificadas al tratarse del hecho de "pegar carteles en la vla pti-
blica, sin permiso", como literalmente dicen las denuncias. 

CONSIDERANDO: Que en lo que se refiere al segundo aspecto, el de su cuantla, es 
preciso recordar lo que ya se ha dicho en otras sentencias de esta Sala, entre las que figura 
como m£s reciente la mimero 57 de 18 de Junio de 1982, asaber, que el ejercicio del poder 
sancionador de la Administracidn, debe regirse por los mismos principios de orden pena) 
clasico, ta) como lo viene declarando incansablemente la Jurisprudencia Contencioso-
Administrativa, principalmente en lo que se refiere a los de tiptcidad de la infracci6n y 
legalidad de la sancion; siendo en este orden de cosas fundamental la existencia en el orden 
juridico penal de la figura de la infracci6n continuada que, —como dice la sentencia de 
la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 12 de Febrero de 1980, recogiendo la doctrina 
legal de la tiltima d&ada— "no es mera ficci6n, ni expediente de polftica criminal, sino 
ente real, dotado de vida propia, ontol6gica y esencialmente aut6nomo e independiente, 
que concurre cuando se detectan sus elementos estructurales: pluralidad de acciones, ho-
mogeniedad de estas, unidad de precepto violado, unidad de sujeto activo y sobre todo, 
design6 unico o intenci6n omnicomprensiva"; por lo que es evidente, que al tratarse en 
el caso presente de veintitr^s carteles colocados en la misma via piiblica, por la misma em-
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presa, en corto espacio de tiempo y con el mismo designio o intencion, el actor administra-
tivo debio considerar los veintitr£s hechos como una sola infracci6n continuada, tal como 
se Io indicaron, antes de resoiver el recurso de reposicidn, los informes de! Negociado de 
Multas y de los Servkios Juridicos Municipales, e imponer una sola multa en la cuantia 
que establece la Disposici6n Adicional novena del Real Decreto Ley 11/1979 de 20 de Ju-
Iio; por l o q u e procede, estimando el recurso solo en l o q u e a este aspectose refiere, anular 
parcialmente los actos impugnados, para imponer la sanci6n en la cuantia que correspon-
de con arreglo a la Ley. 

CONSIDERANDO: Que no existen meritos para hacer declaracion expresa a los efectos 
del articulo 131 de la Ley Jurisdiccional. 

FALLAMOS: Que estimando parcialmente e! recurso contencioso-administrativo, in-
terpuesto por X. , S.A., contra el Decreto de Ia Alcaldia de Paima numero 4561/79 por 
el que se impusieron a dicha entidad, veintitres muitasde 15.000pesetas cada una y contra 
el Decreto de la misma Alcaldia que declar6 inadmisible su reposici6n, debemos declarar 
y declaramos tales actos administrativos no del todo conformes con el Ordenamiento Juri-
dico y en su consecuencia los anulamos parcialmente, para imponer a! recurrente una sola 
multa en cuantia de 15.000 pesetas, sin hacer expresa declaraci6n sobre !as costas causa-
das. 

(Ponente: Ignacio Infante Merlo) 

69 

69. APLICACION DE CONVENIO COLECTIVO. Facultad san-
cionadora de la Administracion laboral. Sentencia de 23 dejuiiode 1982. 

C O N S I D E R A N D O : Que siendo el objeto del presente recurso, la resolucion de !a De-
legaci6n de Trabajo de Palma de 24 de Enero de 1981, por la que se impone a la empresa 
recurrente una multa de 25.000 ptas. en aplicacion del articulo 57, 3 de !a Ley 8/1980 de 
10 de Marzo (Estatuto de los Trabajadores), por dos hechos que infringen determinadas 
clausulas del Convenio Colectivo de 9 de Mayo de 1980, suscrito entre los Trabajadores 
y Ia entidad recurrente y comoquiera que estaacepta los hechos ensu escr i todedemanda, 
el ambito del recurso queda circunscrito a determinar si con arreglo a la Iegislaci6n vigen-
te, tales hechos integran la infracci6n administrativa que ha sido sancionada. 

CONSIDERANDO: Que como ya se dijo en otra reciente sentencia de esta Sala (n° 
63 de 8 de julio), sobre este problema asi delimitado, es preciso recordar que el articuio 
3.1 del C6digo Civil, determinante a tenor de lo establecido en el artfculo 149, I, 8° de 
la Constituci6n Espaftoia, de la forma y modo de aplicaci6n de las normas juridicas, esta-
blece que £stas deberan interpretarse segun el sentido propio de sus palabras, en relaci6n 
con el contexto, los antecedentes hist6ricos y legislativos y la realidad social de! tiempo 
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente a! espiritu y finalidad de aque-
Ilas; atenci6n fundamental que tambien ha sido puesta de manifiesto por la Jurisprudencia 
de nuestro Tribunal Supremo que, de conformidad con la originalidad de! sistema espanol 
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respecto al de otros derechos continentales, es consagrada como fuente de derecho com-
plementaria en el artfculo 1°. 6 del mismo C6digo Civil, en reiterada y constante doctrina 
de hermeniutica legislativa, ha desarrollado ampiiamente el criterio de ia interpretacidn 
finaiista como primordial, haciendo suyo ei antiguo principio romanode "ea autam quae 
sunt propter finem", sin dejar por ello de apiicar e! principio de la comunidad en cada 
momento histdrico (Sentencia de 21 de Noviembre de 1934), Iaevitaci6n del absurdo (Sen-
tencia de 30 de Noviembre de 1943) y el eiemento Idgico de la norma, segun su finalidad 
juridica, para imponer interpretaci6n restrictiva (favorabiiidad ampliada, odiosa restrin-
genda) para el derecho sancionador o el iimitativo de los derechos y para evitar distinguir 
donde la Ley no distingue (ubi Iex non distinguit, nec nos distinguere debemus). 

CONSEDERANDO: Que a ia luz de estas reglas interpretativas, resulta indubitado 
que las infracciones de las cliusulas de los convenios colectivos no son infracciones labo-
rales a tenor del contenido literal del articulo 57, uno, del Estatuto de los Trabajadores 
que define las de los empresarios como "acciones u omisiones contrarias a las disposicio-
nes iegales en materia de Trabajo" y ello por las siguientes razones: a) porque una inter-
pretaci6n finalista de la Ley en su totalidad, principalmente de su articulo primero {ambi-
to de aplicacion), de su articulo segundo (relaciones laborales de caracter especial) y de 
los articulos cuarto y quinto (derechos y deberes laborales), nos muestra que el Estatuto, 
contrariamente al espiritu y finalidad de la legistaci6n anterior derogada minuciosa y ex-
presamente en la Disposici6n Final Tercera, configura las relaciones laborales como de de-
recho dispositivo {ius dispositivum) o dependentien de la autonomia de la voluntad, una 
vez desaparecidos en la Constitucion y en el propio Estatuto, los obst&culos al equitibrio 
contractual mediante !a consagraci6n de! derecho de huelga y de !a libertad sindical que, 
a! no existir en !a legislaci6n derogada, obligaban a una mayor intervenci6n tuitiva de !a 
Administracion y colocaban ios convenios en el mismo nivel que todas las disposiciones 
legales laborales, c o m o normas de derecho necesario (ius cogens); b) porque e! "sentido 
propio de las palabras", "disposiciones legales", del articulo 57, uno, es contrario a in-
cluir en su ambito los convenios, definidos en ei articulo 82, uno, como "acuerdo libre-
mente adoptado en virtud de su autonomia"; y finalmente c) porque la interpretaci6n sis-
tem&tica del precepto definidor de la infracci6n, en relaci6n con el contexto del Estatuto, 
nos Ileva a la misma conclusion, puesto que ias facuitades de la Administraci6n respecto 
a los convenios, se limitan a "los soios efectos del registro" (articulo 90, dos) e inciuso 
cuando estimen que se oponen a la iegalidad vigente, no puede ejercer poder sancionador, 
sino que deben dirigirse a la jurisdicciin competente (articulo 90 , cinco). 

CONSIDERANDO: Que contra tan contundentes argumentos no puede prevalecer 
el unico empleado por !a Administraci6n demandada, basado en el hecho —que ha proba-
do en autos— de que e! convenio infringido se empez6 a negociar antes de ia entrada en 
vigor del Estatuto y por consiguiente debe regirse "por las normas vigentesen e! momento 
de constituirse la comision negociadora", a tenor del contenido de su Disposici6n Transi-
toria quinta, pues dicha disposici6n transitoria ha de entenderse en sus propios tirminos, 
es decir, que en estos casos de negociaci6n anterior, las normas legales de! Titulo III del 
Estatuto (De la Negociaci6n y de los Convenios Colectivos), han de ser sustituidas por las 
normas de !a Iegislacion vigente en aque! momento, pero nunca extender esa Iegislaci6n 
derogada a sustituir ia aplicabilidad del Titulo IV del Titulo I {Infracciones y Sanciones), 
pues ello supondria interpretacion extensiva de preceptos sancionadores y distinguir don-
de la Ley no distingue. 

CONSIDERANDO: Que por todas estas razones, procede la estimacion del recurso, 
por ser ios actos impugnados contrarios al Ordenamiento Juridico, sin que existan me>itos 
para hacer declaracion expresa a los efectos dei articulo 131 de la Ley Jurisdiccional. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
la empresa " X . , S .A ." contra la Resolucion de la Delegaci6n de Trabajo de Baleares de 
fecha 24 de Enero de 1981, que le impuso sancion por infraccidn en materia Iaboral y con-
tra la Resoluci6n de ia Direcci6n General de Trabajo de 17 de julio de 1981, que desestim6 
recurso de alzada de la anterior, debemos declarar y declaramos tales actos contrarios al 
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Ordenaiento Jurfdico y en su consecuencia los anulamos, sin hacer declaraci6n expresa so-
bre las costas causadas en el proceso jurisdiccional. 

(Ponente: Ignacio Infante Merlo) 



198 

C. INDICE ANALITICO 

Actos 
Motivacion, 43 
Nulidad, 64, 67, 68 

Concejales 
Renuncia al cargo, 45 

Contra to 
Cancelacion de fianzas, 40 
Danos y perjuicios, 41 
De concesion de servicios, 37, 
49 
De obras , 39, 40, 41 
Intereses, 39, 40 
Recepcion provisional, 41 

Convenio colectivo, 52, 69 

Costas 
Imposicion, 61 

Cuestion nueva y argumento nue-
vo, 45 

Daiios y perjuicios, 57, 64 

Derogacion singular, 38 

Desviacion de poder, 44, 64 

Dominio publico 
Uso privativo anormal, 71 

Expropiacion forzosa 
De un pozo, 37 

ERROR DE H E C H O , 44 

FUNCIONARIOS 
Antigiiedad, 42 
Coeficientes retributivos, 70 
Complemento de destino, 51 
Nombramiento con falta de 
formas, 42 

I M P U E S T O 
Incremento del valor de Ios te-
rrenos 
Base imponible, 47 
Hecho imponible, 60 

Radicacion 
Base imponible, 53 
Hecho imponible, 53 

INADMISIBILIDAD DEL RE-
CURSO 

Acto del Consejo General del 
Colegio de Farmaceuticos, 58 
Adecuaci6n objeto escrito in-
terposici6n y suplico demanda, 
51, 55 
Defecto en proponer deman-
da, 39, 40, 41 
Recurso contencioso al acto 
expreso resolutorio del recur-
so administrativo, 62 
Resoluci6n Ministerio del In-
terior, 65 

INTERPRETACION NORMAS 
Finalista, 63 
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LICENCIA DE A P E R T U R A , 56 

L ICENCIA DE OBRAS 
Denegaci6n de prorroga al am-
paro del art . 27 de la L .S . , 64 
General , 55 
Prdrrogas ajustadas a derecho, 
68 
Suspension y anulacion indi-
rectas, 64 
Suspension por modificaci6n 
del Plan General, 44 
Suspension automatica y fa-
cultativa, 44 
Vicios, 56 

M I E M B R O A Y U N T A M I E N T O 
EN LOS O R G A N O S DE DI-
RECCION Y GESTION ECO-
N O M I C A DE LOS CENTROS 
PUBLICOS D O C E N T E S DEL 
M U N I C I P I O , 63 

NOTIFICACION DEFECTUO-
SA, 66 

OFICINA DE F A R M A C I A 
Traslado, 58 

SANCIONES 
Contenido esencial de los de-
rechos, 54 
Garantias procesales, 46, 48, 
54 
Libertades solo reguiadas por 
Ley, 54 
Nulidad improcedente, 67 
Solve et repete, 67 
Pliego de cargos, 57 
Potestad de sancionar atribui-
da por Ley formal, 46, 48, 54 
Principios a los que han de 
acomodarse, 46 ,48 , 54, 57, 67 
Sancion continuada, 67 
Tipicidad, 54 

URBANISMO 
Adaptaci6n de Planes, 43 
Area agricola ganadera, 56 
Cesiones art. 84., 43 
Disposiciones Transitorias de 
la Ley del Suelo, 43 
Fuera de ordenacion 
Plan especial nulidad, 68 
Plan Parcial, 50 
Proyecto de Urbanizacion, 66 
Suelo no urbanizable, 56 

OBRAS SIN LICENCIA 
Suspensi6n, 59 
Orden de demolicion, 61 



II. SALA DELO CIVIL (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

85. Separacion matrimonial. Caracter retroactivo de la Ley 30/1981. 
Conducta injuriosa de la esposa afectada de "celomania"const i tu-
tuye causa tegal de separacion. Infidelidad conyugal: la constitu-
ye el haber tenido el marido relaciones esporadicas despues de se-
parado de hecho al no constar que ello fuera consentido por am-
bos conyuges. Superacion del concepto separacton-sancion 
sustituido por el de separacion-remedio. Modificacion de oficio 
del fallo de primera instancia. Sentencia de 3 de Mayo de 1982*. 

86. Legitimacion pasiva. Sociedad en formacion: falta de personali-
dad juridica. Contratos suscritos en esta fase por los fundadores: 
requisitos para que obliguen a la sociedad. Ratificacion o acepta-
cion tacita: inexistencia. Inscripcion en el Registro Mercantil: ca-
racter constitutivo. Sentencia de 3 de Mayo de 1982*. 

87. Arrendamientos urbanos. Resolucion del contrato por obras in-
consentidas: no supone inconsentimiento la demora en la ejecu-
cion y supuestos en que la misma implica rebasamiento del con-
sentimiento. Doctrina del T .S . . Obras de caracter no permanente: 
obstentan a la causa de resolucion. Sentencia de 3 de Mayo de 
1982*. 

88. Daftos y perjuicios. Enseres propiedad del demandante instalados 
en finca de la que fue desahuciado y perdida de los mismos estan-
do en posesion de la demandada. Aplicacion al caso del regimen 
juridico del deposito necesario. Estimacion de la demanda. Bases 
para la ejecucion de la Sentencia. Sentencia de 3 de Mayo de 
1982. 

(1) La seleccion jurisprudencial ha sido reahzada por el Letrado del Ilustre Colegio 
de Abogados de Baleares J. Ferrer Marcel. En la presentacidn han colaborado los Profe-
sores C. GutierrezGonzaleze I. Tapia Fernandez, del Departamento de Derecho procesal. 
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89. Interpretacion de contrato. Literal. La alegada voluntad de las 
partes posterior al perfeccionamiento no puede alterar e! sentido 
de tal interpretacion. Sentencia de 4 de Mayo de 1982. 

90. Ejecucion de sentencia de remate. Incidente de previo y especial 
pronunciamiento. Quiebra. Credito constante en Sentencia de re-
mate anterior a la declaracion: es privilegiado por derecho comun. 
Alcancedel art° I 3 I 9 d e ta L .E.C. Participacion en Ia J u n t a d e r e -
conocimiento de creditos y aprobacion del convenio: no hace per-
der el privilegio si el acreedor se abstuvo en la votacion, Sentencia 
de 6 de Mayo de 1982*. 

91 . Reclamacion de cantidad. Sentencia de 10 de Mayo de 1982. 

92. Daftos y perjuicios. Responsabilidad civil del dueno de Ia obra: ie 
alcanza si en el contrato se reservo su vigilancia e inspeccion. Pen-
sion superior al salario minimo interprofesional: improcedencia 
de esta alegacion defensiva por cuanto el debito se cuantifica en 
relacion con la fecha en que se hace efectivo por tratarse de una 
deuda de valor. Sentencia de 10 de Mayo de 1982*. 

93. Arrendamientos urbanos. Subarriendo, cesion o traspaso incon-
sentidos: es innecesario que el actor concrete el titulo de disfrute. 
Carga de la prueba: analisis de la misma. Doctrina del T.S. . Sen-
tencia de 10 de Mayo de 1982*. 

94. Ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provisidn de fondos: 
incumplimiento por el acreedor ejecutante del contrato subyacente 
o "exceptio non adimpleti cont rac tus" . Desestimacion de la ex-
cepcion. Sentencia de 10 de Mayo de 1982. 

95. Dtvorcio. Mutuo acuerdo ex ar t°86-3° a) del C.C. . Prueba: sufi-
ciencia de la testificai. Censurada actitud del Juez " a q u o " por 
rechazar ta demanda por improbada: conducta que debio seguir. 
Sentencia de 11 de Mayo de 1982*. 

96. Resolucion de contrato. Supuesto incumplimiento por la deman-
dada de su obligacion de tener en su compania a Ia actora: no 
constituye causa de resolucion. Pension: se estima pagada con ios 
desembolsos efectuados por la primera, atendida la edad de Ia se-
gunda . Sentencia de 11 de Mayo de 1982. 

97. Separacion Matrimontal. Conducta vejatoria. Alcance de la obli-



203 

gacion de probar a cargo del demandante y carga probatoria que 
compete al demandado . Analisis del material litis decisorio. Sen-
tencia de 12 de Mayo de 1982*. 

98. Divorcio. Mutuo acuerdo: cese efectivo de la convivencia conyu-
gal. Prueba: documento preconstituido. Desestimacion de la pre-
tension. Sentencia de 12 de Mayo de 1982. 

99. Ejecutivo cambiario. Nulidad del juicio por deficiente notifica-
cion del protesto. Ratificacion de la doctrina de la Sala. Domicilio 
fisicamente inexistente: validez, en este caso, de la notificacion a 
un vecino de la poblacion. Sentencia de 17 de Mayo de 1982*. 

100. Arrendamientos urbanos. Obras inconsentidas: lo son las que 
tienen por objeto el cambio de lugar de una puerta de comunica-
cion interior. Conocimiento y consentimiento: diferencias. Con-
sentimiento presunto: requisitos de! acto que permite inferirlo. 
Analisis de la prueba. Sentencia de 17 de Mayo de 1982*. 

101. Ejecutivo cambiario. Exeepcion de pago: ofrecimiento del mismo 
no aceptado por el acreedor y no seguido de consignacion. Talon 
conformado: su ineficacia a tales efectos. Requisitos del pago para 
que surta efectos extintivos: integridad. Desestimacion de la ex-
cepcion. Sentencia de 17 de Mayo de 1982*. 

102. Separacion matrimonial. Analisis y valoracion de la prueba. Sen-
tencia de 17 de Mayo de 1982. 

103. Arrendamientos rusticos. Abandono de los cultivos por el arren-
datario. Desestimacion de la demanda. Sentencia de 18 de Mayo 
de 1982. 

304. Separacion matrimonial. Sentencia de 19 de Mayo de 1982. 

105. Separacion matrimonial. Sentencia de 24 de Mayo de 1982, 

106. Danos y perjuicios. Excepcion de falta de legitimacion pasiva: de-
sestimacion por alcanzar la responsabilidad ai dueflo del vehiculo 
que lo habia alquilado. Sentencia penal: es vinculante para el Tri-
bunal civil. Doctrina de! T .S . . Sentencia de 24 deMayo de 1982*. 

107. Ejecutivo cambiario. Tacha de falsedad a la aceptacion: es necesa-
rio que la formula usada implique negacion categorica de la auten-
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ticidad de la firma. Sentencia de 24 de Mayo de 1982*. 

108. Retracto arrendaticio rustico. Caducidad de la accion: el momen-
to inicial del termino viene dado por el conocimiento de la venta. 
Requisitos de este conocimiento, determinacion del tiempo en que 
tuvo lugar y valor de las presunciones a tales efectos. Inscripcion y 
conocimiento. Analisis de la prueba. Sentencia de 25 de Mayo de 
1982*. 

109. Terceria de dominio. Titulo constituido por documento privado: 
pleno valor del mismo frente a terceros cuando resulte acredhada 
la autenticidad de su fecha por referencia a otros actos con el rela-
cionados. Tradicion: la constituye el anterior arrendamiento de la 
cosa. Pacto de reserva de dominio: no obsta al derecho del terce-
rista. Sentencia de 25 de Mayo de 1982*. 

110. Ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provision de fondos. 
Carga de la prueba de la misma. Sentencia de 27 de Mayo de 
1982*. 

111. Ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos por incumpli-
miento del contrato causal: inoponibilidad de esta excepcion a ter-
ceros tomadores ejecutantes. Excepciones al principio: actuacion 
de mala fe o intervencion del ejecutante en el subyacente. Facultad 
del tenedor de dirigir su accion contra los intervinientes en la letra. 
Sentencia de 29 de Mayo de 1982*. 

112. Dafios y perjuicios. Culpa extracontractual. Prescripcidn: se in-
terrumpe con la presentacion de la papeleta de conciliacion y no 
con la celebracion del acto y por la de la demanda de pobreza aun-
que no vaya acompariada de los documentos especificos. Coexis-
tencia de culpas: criterios jurisprudenciales. Estimacion de la de-
manda . Sentencia de 29 de Mayo de 1982*. 

113. Arrendamientos urbanos. Subarriendo, cesion o traspaso. Local 
ar rendado al Movimiento Nacional y cedido a la Administracion 
General del Estado al amparo del Decreto 23/1977, de 1 de abril. 
Estimacion de la demanda. Sentencia de 31 de Mayo de 1982*. 

114. Divorcio. Mu tuo acuerdo, Prueba del tiempo de la falta de convi-
vencia: es suficiente la testifical. Sentencia de 1 de Junio de 1982. 

115. Alimentos. Medidas provisionales de separacion. Determinacion 



205 

de la cuantia de los mismos: datos tenidos en cuenta. Sentencia de 
1 de Junio de 1982. 

116. Venta de bienes muebles a plazos. Naturaleza juridica y perfec-
cionamiento de estos contratos. Documentos privados: fechas y 
justificacion de la misma frente a terceros. Inscripcion en el Re-
gistro Especial posterior: efectos y consecuencias. Quiebra ulterior 
del comprador retrotraida a t iempo anterior al contrato: desesti-
macion de la reconvencion interesando la nulidad del contrato por 
este hecho. Resolucion del contrato por incumplimiento del 
comprador . Interpretacion del n° 2 del parrafo 2° del ar t° 11 de la 
Ley reguladora de estos contra tos . Sentencia de 2 de Junio de 
1982*. 

117. Danos y perjuicios. Culpa extracontractual: daflos a vehiculo. Ne-
xo culpa-dafio. Causas y concausas. Sentencia de 3 de Junio de 
1982. 

118. Reclamacion de cantidad. Insuficiencia de prueba suplida median-
te diligencias para mejor proveer. Estimacion de la demanda. Sen-
tencia de 3 de Junio de 1982*. 

119. Arrendamientos urbanos. Resolucion por " c i e r r e " . Su concepto 
jurisprudencial. Carga de la prueba: incumbe al actor la de la abs-
tencion en el uso pactado y al demandado, a partir de aqui, la de 
que realiza actividad negocial. Sentencia de 3 de Junio de 1982*. 

120. Reclamaeion de cantidad. Relaciones laborales: despido. Senten-
cia de 4 de Junio de 1982. 

121. Arrendamientos urbanos. Resolucion por " c i e r r e " . Analisis de la 
prueba. Desestimacion de la demanda. Sentencia de 7de Junio de 
1982. 

122. Arrendamientos urbanos. Subarr iendo, cesion o traspaso. 
Prescripcion de la accion: el plazo se inicia cuando puede ejercitar-
se lo que sucedio al adquirir el actor el inmueble. Consentimiento 
tacito: inexistencia. Sentencia de 7 de Junio de 1982. 

123. Separacion matrimonial. Falta de prueba. Desestimacion de la de-
manda . Sentencia de 8 de Junio de 1982. 

124. Separacion matrimonial. Efectos retroactivos de la Ley 30/1981. 
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Infidelidad conyugal: se infiere el contagio venereo. Sentencia de9 
de Junio de 1982. 

125. Juicio ejecutivo. En base a poliza de afianzamiento. Notificacion 
al fiador pactada en la poliza como necesaria. Indiferencia, si es 
fehaciente, del medio utilizado. Caracter rigurosamente formal de 
estos procedimientos: falta de invocacion del cauce por el que se 
articula la oposicion: insinuacidn de que ello es suficiente para su 
desestimacion. Sentencia de 12 de Junio de 1982*. 

126. Danos y perjuicios. Culpa contractual: requisitos para que proce-
da la accion indemnizatoria por encarezimiento de la obra. Huel-
gas y mal t iempo: implican caso fortuito o fuerza mayor. Canti-
dad retenida en concepto de garantia: aval bancario sustitutorio: 
procede la devolucion de aquella. Sentencia de 12 de Junio de 
1982*. 

127. Ejecutivo cambiario. Legitimacion activa del titular del nombre 
comercial que figura como antefirma en el Hbramiento. Provision 
de fondos: asuncion de deuda: existe provtsion. Sentencia de 14 de 
Junio de 1982*. 

128. Separacion matrimonial. Regimen de visitas y pension alimenticia. 
Sentencia de 14 de Junto de 1982. 

129. Separacion matrimonial. Prueba: validez de las declaraciones de 
vecinos. Infidelidad conyugal y separacion anterior que hace inin-
vocable tal causa: fundamento actual del deber de fidelidad. Con-
ducta vejatoria: la constituyen las salidas nocturnas y publicas. 
Custodia de los hijos: criterios por los que debe regirse. Sentencia 
de 15 de Junio de 1982*. 

130. Dafios y perjuicios. Danos como consecuencia de un servicio 
publico. Fundamento de la responsabilidad. Carga de la prueba: 
doctrina del T . S . . Sentencia de 18 de Junio de 1982*. 

131. Venta de bienes muebles a plazos. Confirmacion de la doctrina de 
la S. 116/1982, de 2 de Junio. Sentencia de 18 de Junio de 1982. 

132. Negocio fiduciario. Venta en garantia: concepto jurisprudencial y 
efectos. Accion reivindicatoria: improcedencia de la misma en ba-
se a estas estipulaciones. Dacion en pago: inexistencta. Entrega 
instrumental: no implica tradicion lo que obsta a la reivindicacion. 
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Sentencia de 21 de Junio de 1982*. 

133. Arrendamiento de obra. Trabajos realizados en finca rustica. De-
fensa al amparo de las distintas denominaciones de la misma: su 
identificacion. Estimacion de la demanda. Sentencia de 22 de Ju-
nio de 1982. 

134. Separacion matrimonial. Concepto y fundamento de la 
" p e n s i o n " a que se refiere el ar t° 97 del C. Civil. Sentencia de 22 
de Junio de 1982*. 

135. Alimentos provisionales. Sentencia de 28 de Junio de 1982. 

136. Costas procesales. Estudio historico-juridico de la materia. Crite-
rios para su imposicion. Rebeldia del demandado que confiesa la 
deuda que se le reclama en posiciones: existencia de mala fe. Sen-
tencia de 28 de Junio de 1982*. 

137. Medianeria. Pared llamada de "esquene d ' a s e " : es medianera. 
Sentencia de 28 de Junio de 1982. 

138. Accion reivindicatoria. Supuesto de confusion de linderos entre 
las fincas iitigiosas: hace inviable la demanda. Accion de deslinde: 
supuestos en que es ejercitable y requisitos. Sentencia de 30 de Ju-
nio de 1982*. ~~ 

139. Contratos. Cumplimiento. Obligaciones accesorias: su importan-
cia en la realidad actual . Petici6n de instalaci6n de un ascensor y 
actos propios de los demandantes que la contradicen. Rebeldia: su 
alcance y consecuencias. Legitimaci6n pasiva: N o la tiene el titu-
lar aparente que lo es a efectos de evitar una doble tributacion, 
Sentencia de 30 de Junio de 1982*. 

140. Reclamacion de cantidad. Confirmacion de la sentencia por sus 
propios fundamentos. Temeridad. Sentencia de 30 de Junio de 
1982. 

141. Ejecutivo cambiario. Falta de legitimacion activa del accionante: 
es oponible como motivo de nulidad al amparo del n° 2 del ar t° 
1467 de la L.E .C.. Reconocimiento extrajudicial de la personali-
dad: es determinante para el rechace del motivo. Sentencia de 30 
de Junio de 1982*. 
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142. Divorcio. Alimentos. Separacion de hecho anterior a la Ley 
30/1981. Modificacion de las circunstancias y alteracion de la pen-
sion alimenticia pactada. Cuidado de los hijos: no es vinculante lo 
paccionado para el futuro. Necesidad de oir a estos y deestar a la 
Resolucion que en su dia recaiga. Sentencia de 2 de Julio de 1982*. 

143. Fianza. Caracter normalmente subsidiario de la misma. Beneficio 
de excusion: supuestos en que no es oponible. Desestimacion de la 
demanda por ser aplicable el beneficio. Accidn dirigida contra el 
fiador sin vocar al pleito al fiado. Inexistencia de falta de litis con-
sorcio pasivo necesario. Litis consorcio necesario y litis consorcio 
voluntario. Sentencia de 2 de Julio de 1982*. 

144. Resolucion de contrato por incumplimiento. Falta de pago del 
precio por el comprador . Sentencia de 3 de Julio de 1982. 

145. Servidumbre de vistas. Accion negatoria. Servidumbre por desti-
nacion y nueva construccion que la agrava. Parificacion con el 
porche desde el que se proyectaba con los nuevos huecos abiertos. 
Estimacion de la demanda en cuanto a otras nuevas aperturas. 
Titulo y signo aparente: equiparacion. Sentencia de 5 de Julio de 
1982*. 

146. Reclamacion de cantidad. Cuotas debidas a una comunidad de 
propietarios. Pretension reconvencional reclamando materiales de 
construccion suministrados a un tercero y usados en la finca: de-
sestimacion de la misma al amparo de la eficacia relativa de los 
contratos. Sentencia de 6 de Julio de 1982. 

147. Quiebra. Retroaccion e incidente sobre fijacion de la fecha de la 
misma. Cosa Juzgada: no la constituye la sentencia desestimatoria 
de un incidente sobre la misma cuestion al no ser definitiva. Apor-
tacion de documentos: prechision del momento de la misma. Dis-
tinto regimen segun se actue un interes propio o una pretension 
"erga o m n e s " (la sindicatura, se dice, ni actua un interes propio 
ni ostenta la exclusiva representacion de los acreedores —vid., no 
obstante, a r t ° 1366 de la L .E.C.—, ni el demandado es pro-
piamente sujeto pasivo): inaplicabilidad, por estas razones, del 
ar t° 504 y concordantes de la L .E .C . . Concepto de sobreseimien-
t o . Sentencia de 6 de Jutio de 1982*. 

148. Propiedad horizontal. Junta de propietarios. Deliberaciones en 
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155. Ejecutivo cambiario. Nombre comercial como identificador del 
l ibrado: accion dirigida contra la persona fisica que con el se iden-

idioma extranjero. Firmeza de los acuerdos, redactados en cas-
teltano, no impugnados a t iempo. Sentencia de 7 de Julio de 1982. 

149. Danos y perjuicios. Accidente de trafico: autocar que ocupaba 
parte de la banda destinada a vehiculos que Io hacian en sentido 
contrar io . Vator probatorio del atestado de la Guardia Civil. Res-
ponsabilidad del conductor del autocar y consecuentemente de la 
empresa por cuya cuenta trabaja. Sentenciade 7deJuiiode 1982. 

150. Divorcio. Pension a que se refiere el ar t° 97 del Codigo. Presu-
puestos para su establecimiento: se ha de atender a tas necesidades 
de ambos conyuges. La custodia y cuidado de los hijos como 
causa de desequilibrios patrimoniales entre etlos. Sentenciade 7de 
Julio de 1982*. 

151. Danos y perjuicios. Vicios de construccion. Desestimacion de la 
demanda . Ficta confessio. Sentencia de 8 de Julio de 1982*. 

152. Resolucion de contrato por incumplimiento. Compraventa de in-
mueble: obligacion asumida por el comprador de promover Ia ins-
cripcion previa a favor del vendedor: su legitimacion a tenor del 
ar t° 6 de la Ley Hipotecaria n o precisada de la cooperacion del 
mismo. Actos de cooperacion y ar t° 1258 del C. Civil. Incumpli-
miento de esta condicion contractual y resolucion. Sentencia de 8 
de Julio de 1982. 

153. Arrendamiento turistico. Notas de esta modalidad negocial. So-
metimiento del mismo al derecho comun. Tacita reconduccion: 
inexistencia. Sentencia de 12 de Julio de 1982, 

154. Divorcio. Obligacion del padre dea tender a l a s necesidades econo-
micas del hijo que convive con el o tro conyuge. Pension a favor 
del mismo ex ar t° 97 del C. Civil. Valoracidn de las posiciones 
economicas de ambos interesados. Asignacion de una cantidad 
mensual que englosa la atencion de ambos conceptos. Reduccion 
de la misma a partir de la mayoria de edad dei hijo y derecho del 
mismo a reclamar alimentos del padre. Conceptuacion de Ia canti-
dad reducida. Vivienda familiar: asignacion de su uso y disfrute. 
Sentencia de 16 de Juiio de 1982*. 
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tifica: desestimacion deeste motivo de nulidad. Sociedad anonima 
en formacion: responsabilidad de Ios gestores y de la excepcion de 
falta de provision de fondos opuesta por los mismos. Sentencia de 
16 de Julio de 1982*. 

156. Danos y perjuicios. Culpa extracontractual: prescripcion de la ac-
cion: el computo de un ano se inicia a partir del dia que adquirio 
firmeza Ia sentencia penal absolutoria. Posible ejercicio de una ac-
cion de resarcimiento por culpa contractual: su imposible acogi-
miento al tener que sujetarse los Tribunales a la accion deducida. 
Doctrina del T .S . . Sentencia de 16 de Juiio de 1982*. 

157. Ejecuttvo cambiario. Oposicion basada en la no presentacion de la 
letra a la aceptacion por uno de los librados: desestimacion. Falta 
de provision de fondos opuesta al tercero ejecutante: reiteracion 
de la doctrina contenida en la S, 111/1982. Sentencia de 16 de Ju-
tio de 1982*. 

158. Ejecuttvo de Trafico. Excepcion de pluspeticion: es oponible en 
estos procesos: razones doctrinales. Supuestos en que ta excepcion 
es deducible: darios corporales y pension provisional: excesiva 
cuantificacion en el Auto de Ia cantidad legalmente reclamabte por 
estos conceptos. Estimacion de la excepcion. Sentencia de 19 de 
Julio de 1982*. 

159. Obligaciones condicionales. Demandado que impide el cumpli-
miento de la prestacion a cargo del actor. Declaracion de cumpli-
miento de la misma. Sentencia de 20 de Julio de 1982. 

160. Juicto ejecutivo. Poliza de aval. Peticion de nulidad del juicio por 
no haberse presentado certificacion que acredite el saldo en cuenta 
del deudor principal. Desestimacion de la oposicion. Sentencia de 
22 de Juiio de 1982. 

161. Ejecucion de sentencia. Obligacion de hacer obras : convenio por 
el que se somete la aprobacion de las mismas al Arquitecto direc-
tor : falta de Ia misma y persistencia de los defectos que se preten-
dieron subsanar. Son razones que obstan a tener por cumplida la 
Sentencia. Sentencia de 23 de Juiio de 1982. 

162. Compraventa. Materiales de construccion. Deficiente calidad de 
los mismos. Caducidad de la accion. Sentencia de 23 de Julio de 
1982. 
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163. Incompetencia de jurisdiccion. Reclamacion del precio de hospe-
daje consecuencia de una relacion laboral. Sentencia de 28 de Ju-
iio de 1982. 

164. Reclamacion de cantidad. Sentencia de 28 de Julio de 1982. 

165. Propiedad horizontal. Demanda dirigida contra la Comunidad de 
propietarios y excepcion de falta de legitimacion pasiva. Desesti-
macion de la misma: facultades representativas ex lege del Presi-
dente. Sentencia de 28 de Julio de 1982. 

166. Reclamacion de cantidad. Desestimacion de la demanda al no 
existir contrato y si solo tratos preliminares. Sentencia de 28 de Ju-
iio de 1982. 

167. Contrato calificacion. Contra to liquidatorio de sociedad de ga-
nanciales calificado como de compraventa. Reclamacion del pre-
cio: desestimacion de la demanda por conceptuarse nulo el conve-
nio asi calificado al amparo del ar t° 1458 antiguo del C. Civil. 
Irretroactividad de ias Leyes. Sentencia de 31 de Julio de 1982*. 

• 
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B T E X T O S J U R I S P R U D E N C I A L E S 

85 

85 ,SEPARACION MATRIMONIAL.Carac te r retroactivo de la 
Ley 30 /1981 . Conduc ta in juriosa de la esposa afectada de 
" ce loman ia " : constituye causa legal de separacion. Infidelidad conyu-
gal: la constituye el haber tenido el marido relaciones esporadicas des-
pues de separado de hecho al no constar que ello fuera consentido por 
ambos conyuges. Superacion del concepto separacion-sancion 
sustituido por el de separacion-remedio. Modificacion de oficio del fallo 
de primera instancia. Sentencia de 3 de Mayo de 1982, 

CONSIDERANDO: Que !a sentencia recaida que, estima ia demanda inicia! y ia re-
convencion, declara la separacion personal del actor y demandada en e! matrimonio exis-
tente entre ambos, por causa de injurias graves de la que ambos son culpables, es impug-
nada por ambos litigantes en cuanto se acoge la pretension de la contraparte. 

C O N S I D E R A N D O : Que con e! fin de poner en armonia nuestro regimen juridico re-
ferente a! matrimonio y Ilevar a cabo lo anunciado en ei articulo 32.1 de la Constitucion 
Espafioia vigente, se promulgo la Ley 30/1981, de 7 de Julio, que d& nueva redaccion al 
Titulo IV dei Libro I del C6digo Civil —articulos 42 al 107—. estableciendo el vigente 
articulo 82 del eitado Codigo las causas legales deseparacion matrimoniai, normativa esta 
que tiene efecto retroactivo al declarar la disposicion transitoria segunda de dicha Ley que 
"Los hechos que hubieren tenido lugar o las situaciones creadas con anterioridad a la 
entrada en vigor de !a presente Ley produciran ios efectos que le reconocen los articuios 
VI, VII, VIII del Tituio IV del C6digo Civil", por lo q u e e s d e aplicacion e! nuevo regimen 
juridico al caso que ahora se revisa en este segundo grado jurisdiccional. 

CONSIDERANDO: Que de! conjunto de !a prueba practicada se ha acreditado que !a 
demandada padece ciertas perturbaciones memales, consistentes en una "ceiomania" 
muy aguda que ha requerido tratamiento psiqui&trico, reconociendo e! propio actor en su 
escrito de demanda —hecho tercero— que salvo este punto —la "celomania"— su esposa 
se desenvuelve normalmente, e igualmente se ha probado que ia demandada ha insultado y 
maitratado de obra en diversas ocasiones a su marido, siendo de destacar en ese sentido, 
por su importancia y cualificacion, la declaracion de! testigo D.S .D. —nacido e! 18 de Ju-
lio de 1961—, hijo de ambos litigantes de "que su madre es agresiva", la cua! tiene una 
cierta mania a su padre, al cua! siempre le cree que tiene relaciones con distintas mujeres, 
por lo cual causa a su padre maios tratos de paiabra y obra, desde hace unos cuatro aftos 
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aproximadamente. Que algunas senoras de las que su madre ha acusado de tener rela-
ciones con su padre son conocidas del declarante, constandole que dichas relaciones son 
absolutamente falsas" y que "desde hace unos cuatro afios ha presenciado algunas agre-
siones esporadicas de su madre con su padre" (folio 228), lo que implica unaconducta in-
juriosa o vejatoria y una grave y reiterada violacion dei deber conyugal de la esposa de res-
petar a su marido, que con caracter reciproco impone a los conyuges el articulo 67 del C6-
digo Civil y en su consecuencia se aprecia incursa la conducta de la demandada en la causa 
legal de separacion 1 a del articulo 82 del repetido Cuerpo legal, y por ende procede desesti-
mar el recurso de apelacion de la demandada en cuanto impugna el fallo recaido por apre-
ciar en su conducta !a referida causa de separacion matrimonial. 

CONSIDERANDO: Que toda vez que el actor confeso que "linicamente tuvo alguna 
relacion esporadica con dona V.C. cuando ya estaba separado desu mujer (posicion 4 a ) , y 
al no constar que la aducida separacion hubiese sido libremente consentida por ambos 
conyuges o impuesta por ia esposa, adquiere la confesada infidelidad conyugal, plena efi-
cacia como causa legal de separacion matrimonial, a tenor de lo dispuesto en el apartado 
segundo dei n" 1 del articulo 82 del Codigo Civil. lgualmente consta acreditado por la 
prueba testifical, y en ella cabe destacar por su especial importancia, la de C.S .D. , nacida 
el 20 de Febrero de 1959, de profesion maestra, e hija de los contendientes, que afirmo 
"que su padre ofende a su madre, insultandola y humillandola en presencia de sus hijos", 
concretando que "las situaciones violemas se producen unas veces por culpa de su padre y 
otras por culpa de su madre, mediando palabras muy duras las que tanto eran dichas por 
uno como por otro", y por todo ello se aprecia incursa la conducta del marido en las 
causas legales de separacion matrimonial de infidelidad conyugal y de conducta injuriosa 
o vejatoria para con su esposa —causa l a del articulo 82 del repetido Cuerpo legal—, por 
lo que procede desestimar la apelacion del actor y estimar la de la esposa —demandada-
reconviniente— iinicamente en cuanto apreciar en su marido como causa de separacion 
matrimonial, no solo la que concurre en eila misma, sino tambien la de infidelidad conyu-
gal. 

CONSIDERANDO: Que al haber superado la legislacion patria !a concepcion que 
imperaba en esta materia matrimonial, separacion-sancion, ya que lascausas legales dese-
paracion matrimonial eran criminologicas y al regir en la actualidad una normativa mas 
racional y adecuada a la realidad social, ya que impera la idea de separacidn-remedio, re-
sultan totalmente superfluas y perturbadoras, las determinaciones de culpabilidad referen-
tes a los conyuges, que se consignaban en los Uiios de las sentencias que declaraban o 
decretaban las separaciones matrimoniales, supuesto que se da en la sentencia que ahora 
se revisa en esta segunda instancia y que por las razones que se acaban de exponer, se esti-
ma procedente suprimir, de oficio, en el fallo recurrido. 

C O N S i D E R A N D O : Que no se aprecia temeridad ni mala fe en ninguna de las dos 
partes recurrentes, a efectos de imposicion de las costas de esta apelacion. 

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelaci6n formulado por don S.M., y es-
timando en parte el interpuesto por dorla G.D.R. , debemos modificar y modificamos la 
sentencia de fecha nueve de Marzo de mil novecintos ochenta y uno, dictada por el Ilmo. 
Sr. Magistrado-Juez de Primera Instancia numero Uno de esta ciudad en el juicio de sepa-
racion matrimonial de que dimana el presente rollo, expresando en el fallo de dicha resolu-
cion, como causa de la separacion matrimonial que se declara, ademas de las que en 61 se 
indican, la infidelidad conyugal por parte del actor-reconvenido, desestimando en todo lo 
demas el recurso de la demandada-reconviniente; confirmando el resto de la parte disposi-
tiva de la sentencia apelada, si bien se sustituye en ella las palabras "por causa de injurias 
graves de la que ambos son culpables", por la frase "por causa de injurias graves de a'm-
bos conyuges". Todo ello sin expresa condena de las costas de esta alzada". 

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 
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86 

86.LEGITIMACION PASIVA. Sociedad en formacion: falta de 
personalidad juridica. Contratos suscritos en esta fase por los fundado-
res: requisitos para que obliguen a la sociedad. Ratificacion o acepta-
cion tacita: inexistencia. Inscripcion en el Registro Mercantil: caracter 
constitutivo. Sentencla de 3 de Mayo de 1982, 

CONSIDERANDO: Que para situar en una perspectiva correcta el "thema deciden-
d u m " conviene partir dei dato de que en los autos constan firmemente acreditados tos 
hechos siguientes: Primero.- Que ei "contrato de suscripcion del plan universal de viajes 
aereos" en que se funda ta demanda (Folio 3)es de fecha 7 de Mayo de 1974, siendo partes 
del mismo la entidad hoy actora y la hoy demandada-apetante, o por mejor decir, figuran-
do como partes en et mismo !a actora y ia hoy demandada-apelante, en cuyo nombre sucri-
be e! convenio N. G..- Segundo. - Que la sociedad hoy demandada y recurrentese constitu-
y6 por escritura pitblica de 5 de abril de 1974, otorgada en Barceiona ante el Notario don 
Roberto Follia Camps, siendo inscrita en el Registro Mercantil en fecha 17 de Febrero de 
1975, segun constade lacertificacion obrante el fo!io 280 vto° de los autos - Tercero.-Que 
dicho sefkor G. en la sociedad an6nima ostentaba !os cargos de Presidente del Consejo de 
Administracion y Consejero-Deiegado, pero tal delegacion habia deser —conforme resul-
ta de la referida certificacion— ejercido en forma mancomunada. 

CONSIDERANDO: Que tales datos facticos imponen —sin aiterar obviamente ni !a 
causa de pedir ni el respeto al principio de congruencia de las resoiuciones judiciales con-
sagrado en el art, 359 y concordantes de la L. Civ,— la reconducci6n (por utilizar un 
neologismo en boga) de la materia resolutoria a un dato basico; que en el momento de 
suscripcidn del contrato en que sefunda la demanda la sociedad andnima hoy demandada 
carecia de personatidad juridica, pues esta solo se adquiere, segun lo dispuesto tajante-
menteen el art. 6° de la Ley de S.A. "desde este momento": es decir, del terminai del pro-
ceso fundaciona! representado por ia inscripcion en el Registro Mercantil, siendo ios 
contratos suscritos por los gestores a nombre de la sociedad dentro de tal periodo y que no 
sean de los necesarios para la constitucion de !a sociedad sujetos ai regimen especia! deri-
vado dei siguiente art. 7°: inscripci6n registra! y aceptacion por ia sociedad dentrode! pia-
zo de tres meses; de ahi que mas que en una insuficidame, dicese, insuficiente representa-
cion del ente social en el momento del contrato representada por su suscripci6n por solo 
uno de los representantes u organos sociales delegados en lugar de los dos mancomunada-
mente previstos deba hacerse gravitar la fundamentacion sobre la inexistencia de uno de 
los sujetos o partes contractuales en e! momento de suscripcion del contrato sobre cuya 
naturaleza se insistira; conclusion de !a que se deducen unas consecuencias importantes a 
efectos resolutorios, cuales son: a) Que la sociedad no existe (art. 6° cit.) hasta la inscrip-
c!6n registral,- b) Que los terceros no pueden invocar desconocimiento deesta inexistencia 
como sujeto de derecho y, como tal, posible parte contractual, ya que se presupone que e! 
contenido de! Registro Mercantil (Art. 2°) del Reglamento) es "conocido de todos y no 
podra invocarse su ignorancia"; de modo que frente a esta norma especifica no puede ju/.-
gar e! principiode confianza derivado de la buena fe (Arts. 1258 de C.C. y 57 de C. Com.) 
e impuesto "por !a coherencia de comportamientoen las reiaciones negociales" (SS. de 16 
de noviembre de 1979 y 3 de enero de 1980), sino la aceptacion (ratificacion) por la so-
ciedad ya regularmente constituida dentro del expresado periodo temporal; ratificacion 
que naturalmente puede ser tacita o deducida de presunciones firmes (S. de 22 de di-
ciembre de 1977) o , como subraya una reilerada doctrina legal (SS. de 3 de febrero de 
1965 ,4deabri l de 1967, 7 de junio de 1968, 31 de mayode 1969, 5 dejunio de 1972y 14de 
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junio de 1974, entre varias), "que se infiera de actos concluyentes o de inequivoca signifi-
cacion especificamente referidos al acto concreto de que se trate". 

CONSIDERANDO: Que, en aplicacion de la anterior doctrina lega! a! caso que aho-
ra se decide en segundo grado jurisdiccsonai, ningtina duda ha de caber en orden a que 
(contra lo estimado por e! juzgador "a q u o " en su por lo demas bien construida funda-
mentacion) no cabe en forma alguna estimar ratificado el contrato normativo o "pactum 
de modo contrahendo" en que se basa la pretension instauradora de la iisis, en tanto que: 
/ V Los supuestos actos de ratificacion derivados por el uso de Ias tarjetas (hecho cuarto 
de la demanda) por consejeros o empieados de Ia sociedad tienen una data muy posterior a 
la preindicada de regular constitucion de la sociedad anonima demandada en estos autos, 
por !o que no pueden ratificar por este s impledato un contrato inictaimente inexistente, en 
en tanto ia norma genera! del art. 1259 del CCiv. ha deceder ante laespecta! contenida en 
e! citado art. 1.2, dicese, 7 de la L.S.A. en virtud de !o dispuesto en el art. 50del CCom.-
2°.- A mayor abundamiento, tal uso resuita absolutamente impredicativo a los fines pre-
tendidos por !a actora, ya que no solo ninguno de los usuarios de tales tarjetas era e! 
coconsejero-delegado de la sociedad, senor Boronat, unico que podria vincular ratificati-
vamente a la misma, sino que tampoco consta que el uso fuese en beneficio de la entidad 
mercantil demandada, en tanto que la testifica! propuesta al efecto por la demandante 
arroja un resultado negativo al efecto pretendido, al declarar el testigo don J. L. S. G. 
{Folio 249) "que no es cierto que el biliete que se le exhibe fuera por cuenta de Urbaniza-
dora Calvia, sino que fue acuenta del G. (Preg. 8 a ) y el testigo consejero de la sociedad al 
fundarse esta, don J. C. D., manifiesta a! responder a repreguntas a la quinta pregunta 
{Folio 258 vt°) que "cree que era mas en inrerfcs de las Companias a las cuales representa-
ba ei Sr. G., o sea Urbanizadora X. , Urbanizadora Z. y M.": elementos probatorios, 
pues, inanes a! efecto ratificador buscado y que, consecuentemente, elimian no s6!o tal te-
sis, sino ia invocada subsidiariamente: el enriquecimiento sin causa de la demandada, !o 
que, unido al dato esencial de que ei usuario de !a mayor parte de las tarjetas y subsecuen-
tes pasajes fuese, precisamente, el citado sehor G. segun se desprende de !a documental 
aportada por !a propia actora, impone la estimacion del recurso y derivada desestimaci6n 
de la demanda, sin precisi6n de analizar si concurre o no !a prescripcion de Iaacci6n invo-
cada al amparo del art. 951 del CCom., a! desestimarse la pretension instauradora por los 
motivos expresados. 

CONSIDERANDO: Que en forma aiguna cabe conceptuar temeraria o de mala fe la 
posicion de la actora, por lo que no procede hacer especial declaracion sobrecostas de pri-
mera instancia, asi como tampoco sobre las devengadas en este segundo grado jurisdic-
cional ai estimarse el recurso. 

FALLAMOS: Que, estimando integramente ei recurso de apelacion interpuesto por 
la demandada entidad mercantii " U . C , S .A." contra la sentencia dictada por el Ilmo. 
Sr. Magistrado-Juez del Juzgadode Primera Instancia n u m e r o d o s d e estaciudad en autos 
de juicio declarativo ordinario de mayor cuantia de que este rolio dimana, debemos, revo-
cando dicha resolucion, desestimar y desestimamos en todas sus partes la demanda dedu-
cida contraaquella por laentidad "I . L, A. E . , S .A.", absolviendo a dichademandadade 
las pretensiones ejercitadas en dicha demanda; todo ello sin hacer especial deciaracion 
sobre costas de ninguna de ambas instancias. 

(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid) 
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87 

87, A R R E N D A M I E N T O S URBANOS. Resolucion del corttrato 
por obras inconsentidas: no supone inconsentimiento la demora en la 
ejecucion y supuestos en que ia misma implica rebasamiento del consen-
t imiento. Doctrina del T .S . . Obras de caracter no permanente: obstan a 
la causa de resolucion. Sentenia de 3 de Mayo de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la acertada fundamentacion contenida en la sentencia ape-
ladano has idc desvirtuada por la argumentacidn vertida "in voce" por la recurrente en el 
acto de la vista de esta alzada, polarizada en dos motivos impugnativos distintos: a) Que 
las obras descritas en el apartado o hecho sexto del escrito instaurador, por su fecha de 
realizacion, rebasaban la autorizacion concedida en la estipulacion tercera del contrato 
arrendaticio.- b) La obra descrita en el apartado g) de dicho hecho contraviene expresa-
mente el parrafo tercero de la condicibn primera del contrato de arrendamiento unido a 
Ios autos y de fecha 14 de mayode 1965; motivos disimiles aunque encuadrables abstracta-
mente en la unica causa resolutoria invocada: 7° del art. 114 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos, y que por ello deben ser examinados separadamente solo a titulo corroborativo 
de la bien meditada fundamentacion aceptada de !a sentencia apelada. 

CONSIDERANDO: Que ea cierto que de los autos resulta que el contrato tiene fecha 
de 14 de mayo de 1965 y queen el mes de noviembre de 1977, el dia 26, obtuvo licencia pa-
ra realizar obras (n° 132/1977 del Ayt°. de Santa Eulalia del Rio), segun consta por su 
propia exhibici6n ante requetimiento notarial (Foiio 163), asi c o m o que tales obras las 
realizo a principios del afio 1978, mas tales datos no comportan la consecuencia pretendi-
da en la demanda, pues dada la redaccion de la autorizacion no resulta aplicable la doctri-
na jurisprudencial relativa a ia epoca en que deban reaiizarse ias obras para que la autori-
zacidn no se entienda rebasada aunque Ia misma no exprese plazo de ejecucion, ya que tal 
docrina viene matizada por dos requisitos; a) Que se trate de obras de prtmera instalacidn 
(SS. de 21 de abril de 1972 y 13 de diciembre de 1974), q u e n o e s e l caso ahora decidido, en 
el que las partes estan contestes en que la industria de bar ya funcionaba previamente a la 
autorizacion.- b) Que en todo caso lo que esta vedado es el cierre indefinido del Iocal con 
el pretexto de realizacion de las obras (SS. , p. eje. , de 2 de marzo de 1963, 29 de sep-
tiembre de 1969 y 4 de octubre de 1975), que tampoco es supuesto concurrente en el caso 
que ahora se decide; por lo que al no estar condicionada la autorizaci6n para la realizacion 
de obras ni por un fin ni por Iimitaciones temporales o de realizacidn en una sola fase, lla-
no resulta que no procede la estimacion de este primer motivo impugnativo. 

CONSIDERANDO: Que en el mismo destino adverso ha de tener el segundo, moti-
vo , no por las razones expresadas en ia sentencia apelada, sino por ei simple dato de que la 
supuesta obra de cierre por sus caracteristicas deducidas de ia fotografia aportada por la 
propia demandante y en la que se observa al seftor Letrado de la misma (Folio 129) no es 
una obra de !as de carActer permanente y no provisiona! que segfm reiteradisima doctrina 
legai propician la causa resolutorta invocada, al consistir en una simple hoja de madera 
adherida a la pared por unos goznes, sin obra de fabrica alguna y que ni siquiera liega al-
canzar la altura de la planta baja; siendo ademas de indicar que el "derecho de paso" no 
se estructura contractualmente como comun (Io que veda la ap!icaci6n de !a doctrina sen-
tada por esta Sala en otro supuesto invocado por la recurrente), s ino que contrariamente 
se incluye expresamente como formando parte dicho corredor del objeto arrendado: "en 
la parte posterior de dichao corredor, que se inciuye en el presente arriendo" (Folio 63 
vt°); todo que conlleva la desestimaci6n de este motivo. 
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C O N S I D E R A N D O : Que no se estima temeraria la posicion procesal de la recurrente, 
por lo que no procede hacer especial declaracion sobre costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacion interpuesto 
por la demandante dofla A. C. S. contra la sentenciadictada por el seflor juez del Juzgado 
de Primera Instancia de ibiza en autos de juicio de resolucion de contrato arrendaticio ur-
bano de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos en todas sus partes 
dicha resolucion; sin hacer especial declaracion sobre las costas causadas en este segundo 
grado jurisdiccional. 

(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid) 

90 

90 .EJECUCION DE SENTENCIA DE R E M A T E . Incidente de 
previo y especial pronunciamiento. Quiebra. Credito constante en Sen-
tencia de remate anterior a la declaracion: es privilegiado por derecho 
comun. Alcance del art° 1319de l a L . E . C , Participacion en la J u n t a d e 
reconocimiento de creditos y aprobacion del convenio: no hace perder el 
privilegio si el acreedor se abstuvo en la votacion. Sentencia de 6 de Ma-
yo de 1982. 

C O N S I D E R A N D O : Que dos son las cuestiones fundamentales a dilucidar en este in-
cidente promovido en ejecuci6n de sentencia de remate y que ahora se ventila en este se-
gundo grado jurisdiccional, a saber: a) si el credito reconocido en dicha sentencia de rema-
te y que adquirio firmeza antes de la declaracion de quiebra del deudor, tiene caracter pri-
vilegiado en dicho procedimiento universal, y b) en caso afirmativo, si tal privilegio se per-
di6 en virtud de la intervenci6n del titular del mencionado credito en la junta de acreedo-
res de reconocimiento de credito y aprobacion del convenio. 

C O N S I D E R A N D O : Que en caso de quiebra, el C6digo de comercio establece en su 
articulo 914, en cuanto a la prelacion en el pago a los acreedores que hayan de ser satis-
fechos con el producto de los inmuebles, dos apartados, el primero comprende los acree-
dores con derecho real, en los terminos y por el orden establecido en la Ley Hipotecaria, 
y el segundo menciona a los acreedores singularmente privilegiados y demas enumerados 
en el articulo anterior por el orden establecido en e! mismo. El referido precepto 913, tras 
mencionar en su numero 1 °) a los acreedores singularmente privilegiados por el orden que 
al efecto estatuye y en el numero 2° , a los privilegiados que tuvieren consignado un de-
recho preferente en el Codigo de comercio, cita en ordinal 3° a los privilegiados por de-
recho comun y los hipotecarios legales; procede, por ello determinar si e) credito de la enti-
dad ejecutante, hoy apelante, es privilegiado conforme al Codigo Civil, que es la legisla-
cion comun vigente que reemplazo a la que regia cuando entr6 en vigor el Codigo de Co-
mercio — 1" de Enero de 1886—. A tal efecto hay que seflalar que el articulo 1924 del C6-
digo Civil estatuye que gozan de preferencia, con relacion a los bienes muebles e inmuebles 
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del deudor no mencionados en los dos anicuios anieriorcs. cn sti ntimcro 3 a p a r M d o ii). 
los creditosquesm privikgio espectal, consien "por sentencia firmc, si htibicsen sido iihic-
to de iitigio". Esta subcategoria, q u e e s la ullima del cilado precepto, n o dclcrmina que no 
sea credito privilegiado e! de la sentencia firme, como lirma el lue/ "a qtio". ya quc tal 
precepto se refiere a creditos que dcclarados cn sentencia firme, 110 tmieren prii ilcgio c^-
pecial alguno, pues de lo contrario icndrian que ligurar entre b s singulamiciiic prnilc-
giados. Por ello, si e! credilo carece de priviiogio espccial y consla por senteticia 1'irme quc 
hubiese sido de objeto de litigio se incluye cn el apariado Li) dcl numero 1" del arlictilo 
1924 del Cddigo Civil, rigiendose dichos creditos su preferencia enlre si por las l'tvh;is dc 
!as sentencias —"prior lempore, potius jure" —. Toda vcz quc el crediio dt- la eniidad 
apelante-demandada en esle incidente, fue reconocido en senteticta firme dc rcmaic, en 
juicio ejecutivo en el que hubo y se sustancio oposicion, es indudahle quc lal resoludon ju-
dicia! fue objeto de "li i igio", y en su consecuencia procedc recha/ar la lesis conlrari;i que 
sobre este panicular susienia la pane demandada-apeiada en el incideme que ahora se sus-
tancia en esta segunda insiancia, y reconocer al credilo mencionado, cl caracter de privile-
giado por derecho corniin; sin quc se pueda invocar en contra de lo ultimamcnie dcdara-
do , e! articulo !256de !a I.ey de Enjuiciamienio Civil que dispone que )os creditos respccio 
a los cuaies hubiese recaido sentencia firme de remaie en los juicios ejecutivos aaimulados 
a! concucrso, —norma iguaimenie apikabie a !a quiebra (arlicuio 1319 de la misma l.cy 
procesa!)—, "que se lendran por reconocidos, aunqtie sin varinr dc naturale/a para el 
efecto de su graduacion". ya que lo que tal norma procesal, anlerior a la cnlrada cn vigor 
de los Codigos Civil y dc Comercio, lo que se hace es suslraer de los acrccdorcs !;t posibili-
dad: a) de discusion y no reconocimicnlo de lales crcdiios y b) variar l.i naiurule/Li dc 
dichos credilos para e! efeclo de su graduacion; o sea, quc si cslos licncn caracter singubi-
menie privilegiado, lo continuaran ostenlando cn la ttraduacioii dc credilos del procedi-
miento universal, en caso conlrario icndran, a lal cfecto la prefernici.i qiic lcs rccimo/ca. 
bien !a legislacion mercanlil, bien lacivil . 

CONSIDERANDO: Que ciertamenie resulta del acia de la junia dt leainocimiciuo 
de creditos y aprobacion de convenio, cuya folocopia obra en aulos (folios 151/155), qiic 
!a entidad acreedora, hoy apelanic, tomo parle en dicha junta de rcconocimienio de credi-
tos, asi como tambien en ia primera propuesla de convenio que lue rcchazada por unani-
midad, pero no menos c ieno es, que dicha eniidad se abstuvo en la votacion dcl coiivcnio 
que fue aprobado por mayoria, como se hace consiar en el referido documenio y asi sc rc-
conoce de demanda, por lo que, a tcnor del aniculo900del Codigo de Conierao, la repcii-
da entidad, liiuiar de un crediio privitegiado, como ya se r a / o n o , no quedo vinculada a 
diclio convenio, ya que la perdida dc! llarnado derccho de abslencion se producc por la 
participacion acliva, ya sea en forma de lener voz, ya en la de voiar, en !a resolucion en \a 
que el convenio sea aprobado, como se desprende del preccpio taliimanieiiic ituxicadt), y 
no por el hecho de habcr rcconocido, con anlerioridad. en la misma jtinia, credims dc 
acreedorcs y haber rcchazado otro convenio dc pago. 

CONSIDERANDO: Que, por lodo lo e\pttesto, procede csiiniar la apelacion, y.i que 
no se aprecia causa lega! opontble a !a ejccucion instada de la semenciii l i rmc dc icmaic. y 
por ende, revocar !a re.solucion impugnada. 

CONSIDERANDO: Qtie al prospcrar el recurso, no cabc hacer condena dc l;is cosl;is 
causadas en ambas inslanctas. 

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacion formulado por B E..S.A , dc-
bemos revocar y revocamos !a seniencia dc fecha quince de Junio de mil novccienios 
ochenta y uno, dktada por el tlmo, Sr. Magisnado- iticzde! juzgado dc Primcra Itisiancia 
numero Dos de esta ciudad, cn el incidenie de previo y especial prontincianiienlo dc que 
dimana el presente roilo, y en su lugar diclamos la siguienie: Que. desesilimando ly dcmaii-
da sobre incidenie de previo y especial pronunciainiento formuiada por ia enlidad. X. 
S. A. conlra c! B. E., S.A., en el juicio ejeculivo in.slado por esia socicdad cnmra aqticlia. 
debemos absolver y absolvemos ai B. E.. S.A. de ia demanda incidenlal con(r» clla inter-
puesla, con lcvanlamiento de !a suspension decrelada cn los auios prim.ipalcs; indo cllo 
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\in h;rn-f L ' \ p i v M i conrJeiiii LIL I ; I \ cosl;i\ devcngadus en amhas inslancias de este inddenle. 

9.2. DANOS Y PERJUICIOS. Responsabilidad civil del duefio de 
la obra: Le alcanza si en el contrato se reservo su vigilancia e inspeccidn. 
Pension superior al salario minimo interprofesional: improcedencia de 
esta alegacion defensiva por cuanto el debito se cuantifica en relacion 
con la fccha en que se hace efectivo por tratarse de una deuda de valor. 
Sentencia tie 10 de Mayo de 1982. 

CONSIDERANDO: Quc [a codemandada y asimismo corrccurrente C. T. impugna 
en primera ttrmino la bien meditada y aceptada fundamentacion del fallo apelado repro-
duciendo su alegacion de primera instancia en orden a su condicion de dueno de la obra 
y no ejecmor de la misma, suscitando asi una cuestidn o lema ya frecuentemente sometida 
a la decision de esta Sala; y si bien por regla general es cierto que el dueno de la obra que 
encomienda su realizacibn a una empresa profesional que gocc de organizacidn y medios 
autonomos queda exenta de responsabilidad por !os dahos que se causen a tcrceros con 
la realizacidn de la obra, al modo proclamado en la fundamental S. del T,S. de 18 de junio 
de 1979, expresiva de que "el art. 1,903 tiene como esencia y fundamento las relaciones 
de subordinacion y dependencia y puesto que por lo general no puede decirse que quien 
encarga una obra o trabajo a una empresa autonoma en su organizacidn y medios y con 
asuncidn dc sus propios riesgos deba responder "in vigilando" o "in eligendo" de los da-
fios causados por los empleados de esta, a menos que el comilente se hubiera reservado 
la vigitancia o participacion en los trabajos o parte de ellos"; cxcepcion a esta irresponsa-
bilidad generica o de principio que concurrc cabalmente en el caso que ahora se decide 
—como rectamente estimd el juzgador de primer grado—, en tanto que en el contrato en-
tre ambas entidades codemandadas (Folio 515), la C. T. "se reserva ia inspeccidny controt 
de las obras adjudicadas en la forma mas amplia y en todos sus aspectos"; que la propia 
recurreme fue la que solicito la licencia de obras y expreso la, dicese, en la solicitud que 
el Director de la Obra seria el Ingeniero Ttjcnico de Minas (hoy codemandado) D. J. C . 
V. (Folio 3) y que dicha entidad tenia un vigilante en la obra, segun acredita la declaracidn 
del importante testigo don J. M. S. (Folio 440); a lo que aiin habria de anadirse que en 
otro pasaje dei contrato (Folio 517) se expresa que "el representante dc la Compania po-
dra advirtir a! dcl Contratista los defectos que observe en materia de seguridad" \ todo lo 
que impone la desestimacion indudable de este motivo impugnativo. 

CONSIDERANDO: Que identico deslino adverso ha de tener el segundo — sobre e! 
que dicha parte puso especial enfasis en la exposicion realizada "in voce" en la vista de 
esta alzada ordenado a impugnar la estimacion por la sentencia apelada de la cantidad con-
eedida en la sentencia por cada dia de incapacidad para el trabajo (mil seiscientas pesetas 

(Kmerilc: Julio A. l.lovei Alabau) 
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diarias), en base a reputar excesiva dicha cantidad atendida ia fecha de causacion de! acci-
dente (9 de febrero de 1976), en la que la cantidad fijada por e! Gobierno para el salario 
minimo interprofesional era muy inferior; m&s para rechazar este motivo bastara con te-
ner en cuenta que dicha recurrente, en su sentir obviamente parcia! e interesado, silencia 
un dato esencial, cua! e! de !a naturaleza de !a deuda indemnizatoria, que a! tender a un 
resarcimiento pleno no configura e! "quantum" del debito en funcidn de !a fecha en que 
nace su fuente (iiicito), sino en aquella data en que se hace efcctiva !a responsabiiidad pa-
trimonial sustitutiva derivada de aqui, !o que determina que !a indemnizatoria n o sea una 
deuda pecuniaria simple, sino una deuda de valor, a! modo indicado por la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo (SS., entre otras, de 20 de mayo de 1977 y 29 de junio de 1978), 
al declarar que "la obligacion de reparar los dahos y perjuicios no constituye una deuda 
dineraria simple, sino una deuda de valor, cuya cuantia ha de determinarse en ia a/teracidn 
de ia moneda, atendiendo no a la fecha de causacidn de los dahos, sino al dia en que recai-
ga la condena definitiva a ta reparacidn o, en su caso, a ta posterior en que se liquide su 
importe en periodo de ejecucidn de sentencia"; doctrina que elimina "ex se ipsa" esse mo-
tivo impugnativo a !a luz de los parimteros de hoy, dicese, parimetros de hoy, en los que 
la indicada cifra no aparece absolutamente desproporcionada. 

CONSIDERANDO; Que tampoco ha de tener suerte estimatoria el recurso de apeia-
cion tnterpuesto por la codemandada "C, E., S .A," ni: a) E n la postulada condena dei co-
demandado absuelto sehor G. Y., que si seria posibie al no ser para e! firme el pronuncia-
miento absolutorio recurrido por un deudor solidario (S, de 29 de marzo de 1980), falta 
en autos toda apoyatura factica, pues si e! testigo Sr. L. A. declara que era e! encargado 
de la supervision o inspeccion de la ejecuci6n de la obra (Folio 460} es !o cierto que ningiin 
dato probatorio justifica ni que fuese encargado efectivamente por la C. T. y si, en cam-
bio, que en momento alguno rea!iz6 tal funcion.- b) En !a sediceme irresponsabilidad de 
la misma derivadas de que la accion interpuesta es dimanante de culpa contractual y no 
auiliana en base al contrato/subcontrato de obra ceiebrado entre dicha recurrente y e! ac-
tor (Folio 404), pues no solo tal subcontratacion estaba vedada por ei contrato entre las 
codemandadas, sino tambien tal contrato/matriz imponia a la contratista C. E, !a designa-
cion de un "representante suyo para e! desarrollo y control de la obra, a un Tecnico con 
categoria de Ingeniero o similar" (Folio 514), como asi fue efectivamente; por lo que no 
puede ahora pretender hacer gravitar e! demandante (simple maestro albafiil) ia responsa-
bilidad derivada de ia no adopcion de una decisi6n (entibar) que fue causa directa en su 
omision entre las codemandadas; todo io que abona, sin necesidad de insistencias funda-
mentadoras que serian simples reileraciones, la integra confirmacidn de la sentencia some-
tida recurso. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia la existenda de temeridad en ias recurrentes, 
por lo que no procede hacer una especial declaracion sobre costas de este recurso. 

FALLAMOS; Que, desestimando integramente el recurso de apelacion interpuesto por 
las entidades demandadas " C . T,, S ,A." y C. E., S.A. contra !a sentencia dictada por e! 
Iimo. Sr. Magistrado-Juez de! Juzgado de Primera instancia numero dos de esta ciudad 
en autos de juicio declarativo ordinario de mayor cuantia de que este rollo dimana, debe-
mos confirmar y confirmamos en todas sus partes dicha resolucion; sin hacer especia! de-
claraci6n en cuanto a !as costas de este segundo grado jurisdiccional. 

(Ponente: Ram6n Montero Fernandez-Cid) 
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93 

93. ARREINDAMIENTO URBANOS. Subarriendo, cesion o tras-
paso inconsentidos: es innecesario que el actor concrete el tttulo de dis-
frute. Carga de la prueba: analisis de la misma. Doctrina del T.S. Sen-
lencia de 10 de Mayo de !982. 

C 0 N S 1 D E R A N D 0 : Que es reiterada la doctrina legal expresiva de que apreciada s6-
to una de las causas resotutorias del comrato invocadas en la demanda y n o formulado 
por la actora recurso contra la resolucion dictada cn tan sentido, la cognicion del drgano 
jurisdiccional de alzada o "ad quem" ha de limilarse a la revisi6n de la causa estimada, 
al restar firmes las otras (SS., entre otras, de 8 de febrero de 1969, 19 de mayo de 1970, 
26 de marzo de 1971 y 25 de mayo de 1974); por lo que al haberse limitado la sentencia 
apelada al examen y estimacidn de la causa dc subarriendo, cesion o traspaso inconsenti-
dos invocada en la demanda, prcscindiendo de la de cierre del local, obvio es que a este 
unico extremo ha de quedar cefiida la decision de esta Sala. 

CONSIDERANDO Que, en orden a la causa resolutoria refcrida, no resultara ahora 
ocioso ni descentrado recordar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en obligada 
derivacion del caracter clandestino que la ocupaci6n ilicila de la cosa arrendada impone 
"ex sea ipsa", viene declarando en forma reiterada, de un lado, que la introducci6n de 
un tercero ajeno a la relacion arrendaticia en el local o vivienda objeto del contrato genera 
una presuncion de existencia de la causa resolutoria (SS., p .ej . , de 7 de mayo de 1958, 3 
de mayo de 1961, 8 de marzo de 1963, 2 de julio de 1970, 14 de marzo de 1972 y 22 de 
junio de 1973) y, de otro, que por la misma razon tampoco el actor-arrendador que postu-
la la aplicacion de la causa resolutoria precisa "fijar el titulo de disfrute, si es cesion o 
subarriendo, si total o parcial, absoluta o compartida, porque basta con que se de la intro-
duccion de tercera persona, usandola en su nombre y provecho, para que proceda la reso-
luci6n del contrato, ya que esta causa tiene su raz6n de ser en que el arrendatario adquiere 
por el contrato el derecho de uso, pero no el de disposicion" (S. de 19 de octubre de 1972), 
ya que no tiene "necesidad de calificar exactamente !a figura juridica correspondientc, da-
da la dificultad inherente a la ciandestinidad en que normalmente se desenvuetven estos 
negocios, exiranos a la intervencion y a las posibilidades fiscalizadoras del arrendaro (SS. 
de 13 de mayo de 1970, 6 de marzo de 1971, 29 de febrero de 1972 y 1 de jun io de 1973)"; 
lo que, derivadamente, impone una inversi6n de la carga probatoria, imponiendose al 
arrendatario-demandado la de justificar la legalidad de la introduccidn del tercero en el 
uso y disfrute de la cosa arrendada (S. de 12 de abril de 1970), al modo proclamado segtin 
la S. de 30 de mayo de 1972, segin la cual: "ha de ser satisfactoriamente justificada por 
el arrendatario para destruir la presuncion de ilegalidad que I6gicamente se deriva de la 
ocupacion de la vivienda o locat" o, como indican las SS. de 1 de mayo de 1961 y 11 de 
abril de 1973, que "el arrendamiento urbano, caracterizado por la cesion o uso de una 
cosa por tiempo determinado y precio cierto, se desenvuelve normalmente entre las perso-
nas que en concepto de arrendador y arrendatario celebraron el contrato, y la alteracion 
de tales elemenlos personales, para qucdar legitimada, necesita fundarse en un titulo legal 
o contractual que lo autorice, tituio que debe estar plenamente justificado por la parte que 
!o invoque". 

CONSIDERANDO: Que, a la luz de la anterior doctrina, la improcedencia del recur-
so de apelacion formulado por la demandada contra la bien meditada y correctamente fun-
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dada resolucion recaida en primer grado jurisdiccional resulta evidente. Asi, en el acta no-
tarial de 20 de octubre de 1978 (Folios 22 y ss.}, tras constatar el senor fedatario cuales 
sean las mercancias almacenadas, se expresa literalmente que "se pregunta al Sr. C. si uno 
de los dos senores que habia en la oficina, y que espera fuera, vestidos con guardupotvos 
azut, es empteado de la casa. Se me contesta negativamente, que el referido senor es el Se-
nor Balcells, Don Enrique, que se hallaba autorizado para permanecer en el local esta tar-
de, pues debia examinar la mercancia"; en el acta de 28 de febrero de 1979 se expresa que 
quien usa el local es el "sehor de los cuadros" (Folio 30); en la de 5 de junio de 1979 (Folio 
35 Y ss.), tambien est i en el local arrendado el supuesto cesionario senor B. y el Sr, Nota-
rio hace constar que la mayor parte de las mercaderias observadas consistian en cuadros 
enmarcados en grandes cantidades"; en el acta de 14 de mayo de 1980 el Notario hace constar 
que en el local se encuentra "un seiior con guarda-polvo azul, que dice ser y llamarse Sr. 
B. R," (Folio 38 vt°); y estos simples datos, conjuntamente valorados con el resto de la 
prueba practicada, no dejan ningiin resquicio de duda en oren a la existencia de esta ocu-
pacidn ilegal y clandestina viabilizadora de la causa resolutoria, no neutralizada por la ale-
gacidn de que el referido senor B. era un simple cliente que retiraba por si mismo las mer-
cancias transportadas a su nombre, pues el hecho indubitado de que tenia llave de acceso 
al local elimina toda relacidn propia de la clientela y erige en uso autonomo del local su 
parcial ocupacidn por el; lo que deterina, por tanto, !a estimacion de la causa resolutoria 
de referencia. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia la existencia de temeridad en la recurrente, por 
lo que no procede hacer una especial declaracidn sobre las costas causadas en este recurso. 

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacion interpuesto por 
el demandado don J. J. C. P. contra la sentencia dictada por el llmo. Sr. Magistrado-Juez 
del Juzgado de Primera Instancia mimero dos de esta ciudad en autos de juicio incidental 
arrendaticio urbanode que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos en todas 
sus partes dicha resolucidn; sin hacer especial declaracidn sobre las costas causadas eri este 
segundo grado jurisdiccional. 

(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid) 

95 

95. DIVORCIO. Mtituo acuerdo ex art° 86-3° a) del C.C. Prueba: 
suficiencia de la testifical. Censurada actitud del Juez " a q u o " por re-
chazar la demanda por improbada: conducta que debio seguir, Senten-
eia de 11 de Mayo de 1982. 

CONSIDERANDO: Que !a demanda inicial de este proceso se funda en la causa de 
divorcio establecida en el mimero 3°-a) del articulo 86 del C6digo Civil, conforme la re-
daccidn establecida por Ley 30/1981, de 7 de julio, expresiva del "cese efectivo de ia con-
vivencia conyugat durante at menos dos anos inintemtmpidos desde que se consienta libre-
mente por ambos conyuges la separacirin de hecho"; causa de divorcio rechazada en la 



223 

no compartida fundamentacion de la sentencia apelada a traves de la aplicacidn de la nor-
ma conienida en el articulo 1.248 del Codigo Civil entendiendo literalmente que de su apli-
caci6n dimana "la improcedencia de acceder a lo solicitado de comun acuerdo por ambos 
cdnyuges, no tanto porque no haya cesado realmente la convivencia, sino porel hecho de 
no haberse acreddado debidamente el transcurso dei plazo exigido por la Ley". 

CONSIDERANDO: Que no es aceptable la argumentacion contenida en la resolucion 
apelada, ya que la norma contenida en el articuio citado, sobre no tener nunca un caricter 
preceptivo, sino simplemente admonitivo, como una reiteradisima doctrina jurispruden-
cial cuidada de advertir, no debe ser aplicado si se tine en cuenta: a) Que pese al caricter 
inquisitivo que ostentan !os procesos sobreestadocivil y condicidn de las personas, lo cier-
lo es que la prueba practicada y estimada insuficiente por el juzgador "a q u o " no recae 
mas que sobre un simple hecho: el cese efectivo de la convivencia, paracuya demostracibn 
la norma no establece ninguna tasa probatoria, sino que contrariamente en la disposicidn 
adicional 6 a - l - 5 ° se expresa que "se admitira cualquier medio de prueba reconocido en 
Derecho".- b) Que ese mismo precepto esta obviamente en relaci6n hermeneutica con el 
contenido en el articulo 1,280 del mismo Codigo, "de ordinario sueten intervenir escritu-
ras, etc", pues tal pleondstica expresion careceria de sentido sin un tdrmino normativo 
de referencia.- c) Que en igual dependencia sistem&tica se halla tal norma con que la sobre 
carga probatoria establece el articulo 1.214 del cuerpo legal tantas veces citado, como se 
deduce del termino "resueltos" que utiliza el precepto quese analiza, necesariamente refe-
rible a una controversia y por tanto no necesariamente aplicable a un proceso constitutivo 
consensuado como el del caso de autos, 

CONSIDERANDO: "ex abundantia", que sobre no exisdr —segun se sefial6— nin-
guna limitaci6n probatoria en la norma ni obrar en autos dato probatorio alguno de signo 
contrario en orden a la existencia del hecho a probar {cese efectivo de convivencia durante 
m i s de dos anos), tampoco parece adecuada la decision judicial e mcluso resulta contra-
dictoria con su conceptuacion de proceso inquisitivo o de verdad material, pues para ser 
consecuente con tai planteamiento deberia, en lugar de rechazar la demanda por insufi-
cicncia de prueba, haber completado su conviccion a traves de: 1 °) - Hacer uso de la facul-
tad que con respecto a la prueba testifical le otorga el p^rrafo segundo del articulo 652 
de la Ley de Enjuiciamiento civil.- 2°) - En su caso, acordar la practica de las diligencias 
para mehor proveer referidas en la regla i) de la disposicidn adicional 5° de la Ley 30/1981, 
que aunque obviamente sea facultad jurisdiccional ("podra acordar"), parece estructura-
blc como deber e.tico para el "juez a quien se le ofrezcan dudas sobre las circunstancias 
en cada caso exigidas por el C6digo civil para decretar la nulidad, separacion o divorcid", 
en tanto en cuanto el juzgador que estime como meta procesal el hallazgo de la verdad 
material y crea que la partc no se la ha ofrecido debe buscarla haciendo uso de los poderes 
de iniciativa quela normale otorga en lugar de, contradictoriamente, operar en la decisi6n 
en base al proceso inquisitivo y dirigir la litis atenido al mas rigido principio dispositivo 
del Decretum: "bonus iudex nihil ex suo arbitrio facit, sicut audit, ita iudicat" (Can. 4, 
quaest. 7, Causa III); por todo lo cual y eslimandose suficiente la prueba obrante en autos 
(singularmente la declaraci6n testifical del hijo unico del malrimonio, mayor de edad) pro-
cede la estimacion del recurso de apelaci6n interpuesto y derivada declaraci6n de disolu-
ci6n del vinculo matrimonial postulada. 

FALLAMOS: Que, estimando integramente e! recurso de apelacion interpuesto por 
los c6nyuges don J. S. M. y dofia H. K. en autos de juicio consensuado de divorcio de 
que este rollo dimana contra la sentencia dictada por el l lmo. Sr. Magistrado-Juez del Juz-
gado de Primera Instancia mimero tres de esta ciudad, debemos: 1°) Declarar y declara-
mos disuelto por divorcio el matrimoniocanonicode don J. S. M. y dofia H. K., celebrado 
en R. el dia diecinueve de mayo de mil novecientos sesenta y dos e inscrito en el Registro 
Civil Central al tomo L 268, pagina 48;- 2") Que se comunica esta sentencia de oficio al 
Registro civil en que consta e! matrimonio de los litigantes y el nacimiento del unico hijo 
del matrimonio.- 3°) Que debemos aprobar y aprobamos en todos sus terminos el conve-
nio regulador acompanado a la demanda inicial; todo ello sin hacer especial declaraci6n 
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en cuanto a costas de ninguna de ambas instancias, 

(Ponente: Ram6n Montero Fern£ndez-Cid) 

97 

97. S E P A R A C I O N M A T R I M O N I A L . Conducta vejatoria. Alcan-
ce de la obligacion de probar a cargo del demandante y carga probatoria 
que compete al demandado . Analisis del material Iitis decisorio. Senten-
cia de 12 de Mayo de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la actora, ahoraapelante, pretende se decrete en esta instan-
cia la separaci6n de su matrimonio, basandose en la existencia de maios tratos e injurias 
graves que ei n° 2 dei derogado articulo 105 del Codigo Civi! estabiecia como causa sufi-
ciente, y que constituyen una de ias mas frecuentes manifestaciones de la conducta vejato-
ria de un c6nyuge respecto ai otro articulada como vigente causa de separaci6n en el n° 
1 del articulo 82 del citado Cuerpo iegal. 

CONSIDERANDO: Que, como tiene declarado esta Sala en SS. de 27-3-1982 y 6^-82, 
la intimidad en que se producen la mayoria de los problemas matrimoniaies crea una espe-
cial dificuitad probatoria motivadora de que la tematica de la carga de la prueba se con-
vierta, por su conjugaci6n necesaria con e! principiode posibilidad probatoria, en un pro-
biema de fijaci6n del minimo indispensable que, una vez cumpiido, obligara a la contra-
parte a su desvirtuaci6n, y motiva queel nucleo familiar sea, frecuentemente, el unico que 
aporte los medios probatorios para verificar en el proceso la realidad de lo alegado como 
cierto, hastael puntoque la regla 4 a de la adici6n 5 a de la Ley 30 /81 , de7 de juiio, dispuso 
"no regir4n en estos procesos las tnhabilitaciones previstas en el articulo 1247 de! Cddigo 
Civil", 

CONSIDERANDO: Que sentado lo anterior y analizada la prueba testifical practica-
da a instancia de la actora —especialmcnte dos hijos del matrimonio cuya scparaciin se 
pretende, de 20 y 16 anos de edad—, se considera acreditada la reaiidad de una conducta 
vejatoria por parte de! marido apelado, pues no cabe caiificar de forma distinta un com-
portamiento ofensivo y en ocasiones violento de que ha sido objeto la actora, con cierta 
frecuencia, y que mot iv6en esta la decisi6n deausentarse del hogar conyugal y de solicitar 
!a separacion matrimonial que ahora se decreta por haber sido, en definitiva, vuinerado 
ei respeto que por dignidad persona! e imperativo lega! los cdnyuges deben tenerse y cuya 
virtualidad ha de considerarse a la Iuz de !os principios constitucionales que protegen !a 
dignidad de !a persona y el iibre desarrollo de ia personalidad, sin que tal apreciaci6n de 
la prueba quede contrarrestada por las declaraciones de los testigos que han depuesto a 
instancia del marido demandado, ya que sobre la causa que motivo la ausencia de la actora 
de su hogar han emitido meras opiniones e impresiones y reveiado un desconocimiento de 
la misma que imptden aicancen el fin pretendido por e! demandado, ahora apelado. 
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CONSIDERANDO: que no existe causa para hacer especial declaracion sobre las cos-
tas causadas en ambas instancias. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por F. F. J. contra 
la sentencia dictada por el Sr. Juez del Juzgado de Primera Instancia de Manacor el veinti-
tres de marzo de mil novecientos ochenta y uno, en el juicio de separacidn matrimonial 
de que dimana este rollo, debemos revocar y revocamos dicha resolucidn, y en su conse-
cuencia, debmos decretar y decretamos la separacidn del matrimonio contraido entre J. 
R. M. y doria F, F. J., con las consecuencias legales inherentes a tal pronunciamiento y 
sin hacer especial declaracion sobre las costas causadas en ambas instancias. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 

99 

99. E J E C U T I V O C A M B I A R I O . Nulidad del juicio por deficiente 
notificacion del protesto. Ratificacion de la doctrina de la Sala. Domici-
lio fisicamente inexistente: validez, en este caso, de la notificacion a un 
vecino de la poblacion. Sentencia de 17 de Mayo de 1982. 

CONSIDERANDO: Que en ambos grados jurisdiccionales toda ia posicion procesal 
de la ejecutada ahora recurrente ha gravitado sobre un tema tinico: la supuesta nulidad 
del juicio derivada de una irregular notificacion dei protesto de la cambiar que sirve de 
titulo ejecutivo, supuestamente cobijada facticamente por el datode no haberse notificado 
el mismo a las personas indicadas en el art. 504-2 a -Dos del CCom. (en relacion con el art. 
202 del Reglamento Notaria!) y sedicentemente amparado en su interesado sentir, en el motivo 
de nulidad contemplado en el ordinal 1" del art. 1.467 de la Ley de Enjuiciamiento civil. 

CONSIDERANDO: Que, ciertamente, esta misma Sala en su S. Num. 131/1978, de 
17 de noviembre, sena!6 —y ello se ratifica— que "desde la reforma de la Ley (se refiere 
a la Ley 47/1967, de 22 de julio), la notificaci6n tiene por objeto primordial encontrar 
al destinatariodirecta o indirectamente" y que "la reformadel expresado Reglamento (alude 
a la efectuada en el art. 202 del Reglamento Notarial por el Decreto numero 2310/67, de 
22 de julio) consagra al vecino con casa abierta, pero impone que io sea en el mismo in-
muebfe det domscilio delnotificado"; mas esta doctrina hermeneutica no conlleva las con-
secuencias absolutas que pretende la ejecutada-apelante, pbr cuanto el campo operativo 
de aquella que se cifie estrictamente a los casos normales en que el domicilio/domicilios 
consignado en la letra exista realmente, mds no a supuestos como el presente, en el que, 
como rectamente entendio el juzgador "a quo" , el domiciliodesignado para pagoes como 
tal inexistente, segun resulta de la certificacidn expedida por e! Excmo. Ayuntamiento de 
esta ciudad obrante en los autos {Folio 64), expresiva de quc "de los datos y antecedentes 
obrantes en el Negociado de Poblacidn y Demarcaci6n Territorial, resulta que en la C / . 
Bartolome Riutort de esta ciudad, no ha existido ni existe en la actuaiidad edificio al que 
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corresponda eln° 160"; dato queelimina la aplicacion de la normativa y doctrina citadas, 
en tanto que a su vista resulta aplicable la norma contenida en el art. 505-2 del CCom. 
("no siendoposible hallarlo por cualquier causa") en orden a la notificacion cedular "a 
un vecino con casa abierta de ia poblacidn", que es lo realmente efectuado en el caso que 
se decide (Folio 4), al notificarse el protesto a un vecino de ia calle Bartolome Riutort tras 
hacerse constar la circunstancia expresada de no poder encontrar e! numero 160 de !a mis-
ma via; lo que hace decaer e! motivo de nulidad invocado como causa unica de oposicion 
y con el el recurso de apeiaciin interpuesto contra la sentencia que !o desestimo, 

CONSIDERANDO: Que se estima existente temeridad en la recurrente, por lo que 
procede condenar a la misma al pago de las costas causadas en este segundo grado jurisdic-
cional. 

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recursodeapeiacidn interpuerto por 
los ejecutados entidad mercantil " H . , S .A." y don H. S. contra la sentencia dictada por 
el Ilmo, Sr. Magistrado-Juez de Juzgado de Primera Instancia niimero uno de essa ciudad 
en autosde juicio ejecutivo cambiario deque este roilo dimana, debemosconfirmar y con-
firmamos en todas sus partes dicha resolucion; condenando a !a recurrente a! pago de !as 
costas de este recurso. 

100. A R R E N D A M I E N T O S URBANOS. Obras inconsentidas: Lo 
son las que tienen por objeto el cambio de Iugar de una puerta de comu-
nicacion interior. Conocimiento y consentimiento: diferencias. Consen-
timiento presunto: requisitos del acto que permite inferirlo. Analisis de 
la prueba. Sentencia de 17 de Mayo de 1982. 

CONSIDERANDO: Que tanto por !o manifessad/t por la demandada a! contestar el 
requerimiento notaria! cuya copia se acompafi6 a ia demanda (Foiio 34 vt°) cuanto por 
!a absolucion de las posiciones que para su confesidn judicial le fueron formuladas (Folios 
67 y 68) ninguna duda cabe acerca de la cerseza de !a realizacion por parte de aqueiia de 
ias obras denunciadas en la demanda {supresion de un banco de obra y cambio de ubica-
cion de una puerta interior en el iocal) como constitutivas de !a causa resolutoria 7 a del 
art. 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos; de manera que con car^cter prioritario pa-
ra la decesion debe analizarse si tales obras son o no constitutivas de un cambio o modifi-
cacion de !a configuracidn de !a cosa arrendada, cuestidn que debe —contra lo estimado 
por e! juzgador de primer grado— resolverse en sentido afirmativo, ya que aun prescin-
diendo de !a consistente en la supresion de! banco de obra revestido de ceramica (que si 
la integraria tambien por aplicaci<Sn de! art. 334-4° de! CCiv.), e! cambio de ubicacidn de 

(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid) 
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una parte de comunicacion interior mediante el tapiado de Ia anteriormente existente y ia 
apertura de una nueva en otro lugar de la misma pared, asimismo se inserta claramente 
en esta clase de obras, conforme sanciona una reiterada y especificada doctrina jurispru-
dencia! (SS. de 26 de abril de 1966 y 2 de octubre de 1971, entre varias), en tanto que> 
c o m o prociama la S. de 5 de noviembrede 1969, "reiteradamente tiene declaradoesta Sala 
que la configuracion del Ioca! no esta determinada soiamente por la distribuci6n, dimen-
siones y partes, sino tambien por los medios de comunicaci6n de estas entre si y con e! 
exterior". 

C O N S i D E R A N D O : Que si bien no es compartible la fundamentaci6n de la sentencia 
apelada en cuanto la misrna argumenta en orden a !a existencia de un consentimiento o 
autorizacion presuntos de la arrendadora en base a un conocimiento sin protestas por par-
te de la misma coetaneo a !a realizacion o ejecucion de !as obras, ya que al argumentar 
asi esta desconociendo una reiterada doctrina jurisprudencial que tndica que nocabe iden-
tificar e! conocimiento —acto intelectivo— con e! consentimiento —acto volitivo— {SS., 
entre muchas, de 13 de mayo de 1964, 22 de febrero de 1967 y 10 de febrero de 1975); 
no es menos cierto que tambien la doctrina jurisprudencial ha admitido ia posibilidad de 
un consentimiento tac i too , por mejor decir, presunto que "tiene que deducirse de un acto 
que ponga de reiievee! d e s e o o volumad del agente, s inque ofrezca la posibiltdad dediver-
sas interpretaciones, al derivarse de hechos concluyentes o inequivocos {SS. d e 4 de marzo 
de 1961, 10 de junio de 1968 y 5 de mayo de 1975, entre otras)", y que en e! caso que 
ahora se dedice, dicese, se decide el conjunto de la prueba practicada muestra no s6Io la 
existencia de sal autorizaci6n por !a via presuntiva de los arts. 1.249 y 1.253 del CCiv., 
sino incluso 5a existencia de una autorizacion previa expresa manifestada verbalmente, ya 
que !a actora al prestar confesidn en juicio (Posici6n 2 a , folios 86 y 87) reconoce que !as 
negociaciones sobre e! traspaso las llevo a cabo con e! senor M. M., esposo de la anterior 
arrendataria, y este a! prestar declaracidn testifica! (Preg. 7 a , folio 89) expresa la certeza 
de !a autori?,acion a cambio o como contraprestacion de una e!evaci6n de !a merced arren-
daticia en porcentaje superior al iegai, confirmandose !a veracidad def aserto por la efecti-
va elevacion en un 25% en lugar del previsto por el art, 42 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos (15%) para ios casos en que no se pactase otro distinto; todo !o que, en uni6n 
de la testifical acreditativa de la presencia de !a actora en e! local mientra se realizaban 
!as obras, conlleva !a anterior deducci6n y, con eila, determina el rechace del recurso de 
apelacidn interpuesto por !a demandante. 

CONSIDERANDO: Que n o s e estima existente temeridad en la recurrente, por lo que 
no procede hacer especial declaracidn sobre las costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacion interpuesto por 
la demandante doha F. O. M. contra !a sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez 
del Juzgado de Primera Instancia numero uno de esta ciudad en autos incidentales arren-
daticio urbano de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos en todas sus 
partes dicha reso!uci6n; sin hacer especial declaracion sobre las costas de este segundogra-
do jurisdiccionai. 

(Ponente: Ramon Montero Femindez-Cid) 
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101. E J E C U T I V O CAMBIARIO. Excepcion de pago: ofrecimien-
to del mismo no aceptado por el acreedor y no seguido de consignaci6n. 
Talon conformado: su ineficacia a tales efectos. Requisitos del pago pa-
ra que surta efectos extintivos: integridad. Desestimacion de la excep-
cion. Sentencia de 17 de Mayo de 1982 DE 1982. 

CONSIDERANDO: Que frente a la accion ejecutiva dimanante de una ietra de cam-
bio de 300.000 pesetas con vencimiento 10-03-80, protestada por falta de pago y dirigida 
contra ei aceptante, este alega, como unico motivo de este recurso, como ya lo hiciera en 
primera instancia como causa de oposici6n, la excepci6n de pago, al haber ofrecido por 
conducto notarial, ei dia 22 de Julio de 1980, un talon conformado contra una cuenta co-
rriente bancaria suya, de 659.388 pesetas, —cantidad correspondiente a la ietra de cambio 
mencionada, a otra de igua! cuantfa y a una tercera de 59.388 pesetas que adeudaba a la 
entidad e! hoy ejecutante—, mas 5.000 pesetas en efectivoen conceptode gastos de protes-
to , a los interventores de !a sociedad acreedora, quienes no aceptaron el mencionado taI6n 
ni !as 5.000pesetas, por existir unas diligencia judiciaies en tramite y desconocer e! impor-
te tota! a que ascendian !as costas (foiios 42 y 43), 

CONSIDERANDO: Que el articulo 523 del C6digo de comercio proclama que "con-
tra !a acci6n ejecutiva por ietras de cambio no se admitiran mas excepciones que las con-
signadasen la LeydeEnjuiciamiento Civii", y esta Ley procesal menciona como 2' excep-
ci6n admisibie en el juicio ejecutivo, pago; excepcidn que, tiene un caracter especial, ya 
que solo es oponible al acreedor pagado y que a diferencia de ias dem^s excepciones puede 
ser opuesta por cualquier deudor contra quien se dirija e! acreedor pagado {las demas ex-
cepciones personaies solo tiene efecto "inter partes"). 

CONSIDERANDO: Que e! pago, estructurado en ei articulo II57 de! C6digo Civi! 
c o m o realizaci6n de !a prestaci6n debida que trae como consecuencia la extinci6n de la 
obligacion —artfculo 5.156 de! mismo C6digo— no se reputa reaiizado en e! supuesto quc 
ahora se dilucida en esta alzada, por ias siguientes razones: a) porque !a doctrina jurispru-
denciai patria tiene declarado que aun cuando el problema de si el pago impiica un mero 
hecho, que realiza el deudor "animus soivendi", indpendientemente de ia voluntad dei acree-
dor y en contra de esta, o si por el contrario irnphca un acto o negocio juridico, para el 
cual hacen falta requisitos analogos a los de la constituci6n de un contrato, cuales son la 
capacidad y absoluta libertad en los mismos sujetos que establecieron la obiigacion o en 
sus causahabientes y mas especialmente la capacidad de! acreedor, admite soluciones dife-
rentes, segiin los casos, por raz6n, sobre todo, del diverso contenido que puede tener !a 
obligaci6n, ha de entenderse que cuando se trate de una obligaci6n de dar o entregar, el 
pago no queda cumplido con ta simpie actuaci6n del obligado y requiere e! consentimiento 
o aceptaci6n de quien, con arreglo a !o convenido, haya de recibir !a prestaci6n {Senten-
cias de 18 Noviembre 1944, I Mayo, 1 y 7 Junio 1945, 13 Junio y 26 Noviembre 1948 y 
26 Febrero 1963, entre otras muchas), y en el presente caso, ios interventores de la entidad 
acreedora suspensa, no aceptaron e! tal6n bancario que el hoy apelante !e ofrecio a traves 
de un fedatario publico. b) por cuanto en nuestro derecho positivo el mero ofrecimiento 
de pago, aun realizado por conducto notarial y negandose sin razon admitirlo, caso que 
no es el presente, a quien se hiciere, no determina que quede libre de responsabilidad el 
deudor, a no ser que lleve a cabo seguidamenEe ia consignacion de !a cosa debida (articulo 
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1176 del Codigo Civl), diligencia esta que ni siquiera ha sido intentada. c) ya que el taldn, 
aunque sea conformado, no constituye pago sino un medio de pago; de ahi el apartado 
segundo del articulo U 7 0 del repetido Cuerpo legal. y d) porque para que el pago consti-
tuya un medio de extinguir las obligacioanes y producir el efecto de liberar las suyas al 
deudor, se reqmere que sea completo y total, como lo exigen entre otras. muchas senten-
cias las de 15 de Junio 1946, 22 Marzo 1947 y 20 Noviembre 1975, y en el presente caso 
el ofrecimiento ni siquiera fue total, ya que no comprendi6 cantidad alguna por los gastos 
judiciales causados —la ejecucidn judicial se despach6 el mismo dia del ofrecimiento nota-
rial 22 de Julio de 1980—, ni tampoco por los intereses legales devengados desde la fecha 
del protesto —articulo 526 del C6digo de comercio—; y por todo ello, no puede prosperar 
la excepcibn de pago esgrimida, al no haberse verificado el pago aducido. 

CONSIDERANDO: Que al ser la letra de cambio, titulo que lleva aparejada ejecu-
cion al ir acompafiada de la correspondiente acta de protesto por falta de pago — n° 4 del 
articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— al rechazarse la unica excepci6n formu-
lada y al haberse observado lodos los tramites legales, procede, previa desestimaci6n dei 
recurso interpuesto, confirmar la sentencia que manda seguir la ejecucion adelante hasta 
hacer trance y remate de los bienes embargados al deudor. 

CONSIDERANDO: Que se aprecia temeridad en el recurrente a efectos de imposi-
ci6n de las costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por don V. C. 
T., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha diez de Junio de mil novecien-
tos ochenta y uno, dictada por el Senor Juez de Primera Instancia de Ibiza y su Partido 
en el juicio ejecutivo de que dimana el presente rollo; con expresa imposicidn de las costas 
de esta alzada a la parte recurrente. 

106. D A N O S Y P E R J U I C I O S . Excepcion de falta de legitimacion 
pasiva: desestimacion por alcanzar la responsabilidad al duefio del vehi-
culo que lo habia alquilado. Sentencia penal: es vinculante para el Tri-
bunal civil. Doctrina del T.S. Sentencia de 24 de Mayo de 1982, 

CONSIDERANDO: que la impugnacidn de la sentencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Ibiza se polariza en dos motivos disimiles; a) El orientado a combatir 
la estimacion por el juzgador "a quo" de la excepcion de falta de legitimacion pasiva del 
demandado en base al ordinal 4 ° del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que 
funda en una doble vertiente: no justificacion de la condici6n de propietario del vehiculo 
y falta de intervencion en los hechos con la correlatva exoneracion de responsabilidad del 

(Ponente: Julio A. LLovet Alabau) 
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mismo. b) E! encaminado a desvirtuar la preciusion derivada del juicio de faltas seguido 
en e! Juzgado de Distrito de Ibiza por el mismo accidente circulatorio o de transito de! 
que la hoy recurrente trata de arrancar el fundamento de la pretensidn indemnizatoria ejer-
citada en !a demanda instauradora; motivos impugnativos disimiles y que por eilo deben 
ser analizados separadamente. 

CONSIDERANDO: Que debe ser estimado correcto el primero de !os submoiivos ar-
giiidos por la recurrente en orden a la incorreccion tecnica de haber acogido !a sentencia 
apeiada la excepcion de faita de iegitimacion pasiva del demandado, ya que !a demandada 
hoy ape!ada dilencia —en su obviamente interesado y parciai sentir— que toda exeepci6n 
grava ai que Ia opone con la carga de !a prueba de los presupuestos de hecho sobre !os 
que !a funda en virtud de los principios "reus in excipiendo fit actor" y "reus in exceptio-
nibus actor reputabitur" tan reiteradamente sancionados por !a jurisprudencia que resuita 
impertinente su cita pormenorizada; carga probatoria plenamenteasignablea! demandado 
(que no ia practicO) en e! caso de autos, en tanto que !a titularidad del vehtculo no es un 
hecho negativo, sino impeditivo, ya que los automdviles y en general !os vehicuios de mo-
tor son en cierta manera reconducibles en cuanto a su identificacidn asimiiables a !os bie-
nes muebles a traves delas circunstancias sehaladas en e! articulo 35 de !a Ley de Hipoteca 
mobiliaria, estando siempre su titularidad amparada por un titulo (Permiso de Circula-
ci6n) regido por !a correspondiente normativa administrativa (Articulos 249 y ss. de! C6di-
go de Circulaci6n); de manera que ta! dato impeditivo (que el titular del vehiculo era per-
sona natural o juridica distinta de! demandado) era de faci! acreditamiento para este; a 
lo que aun hay que anadir que lejos de acreditar tal dato, en autos existen otros de signo 
contrario que permiten ciertamente deducir —aun sin acudir al mecanismo del "onus 
probandi"— que e! damandado era e! titular dei vehiculo y que "A. U . " era un simple 
nombre comercial no dotado de personalidad juridica, cuales son: a) Que e! demandado 
indica como domiciiio al otorgar e! poder para pieitos con e! que actua en este procso (Fo-
iio 557 ei de " A . U . " , sin expresar que se trate de una sociedad,- b) Que la Guardia Civi! 
de TrSfico instructora del atestado practicado en las diligencia penales (Foiio 24) hace constar 
qued ichodemandadocon M. T. C. actua como interpreteen !a declaraci6n de! conductor 
de! Seat-600 y le asigna la condicion de "tituiar de! vehiculo"; todo lo que hace decaer 
!a excepci6n desde esta primera vertiente. 

CONSIDERANDO: Que igual suerte estimatoria ha de tener la segunda de las aiega-
ciones encaminadas a combatir la estimaci6n de falta de iegitimaci6n pasiva, que el de-
mandado hoy apelado trato de fundar en la alienidad dei mismo en e! accidente de autos, 
ya que es sobrado conocido que la doctrina lega! ha ido ensanchando el ambito de la res-
ponsabilidad extracontractuai derivados de! riesgo e inciuyendo en aquei los supuestos co-
mo el presente de arrendamiento o alquiSer de vehfculos sin conductor con fundamento 
o baseen el principio "ubi est emolumentum, ibi est inconmodum" genericameme consa-
grado por ia S. del T.S. (Civil) de 23 de febrero de !976 (siguiendo las directrices de la 
jurisprudencia penal), al proclamar que "el afan progresivo del T.S., adaptando viejas nor-
mas a las necesidades del vivir actual, ha dado lugar a una interpretaci6n extensiva de los 
casos en que se debe responder por hecho ajeno, superando ios estrechos moldes de la ri-
gurosa exigencia de! subjetivismo para matizarla con referencias objetivas a una re!aci6n 
que empez6 siendo de dependencia familiar o iaborai, paso a ser de beneficio econ6mico 
o espiritua! y ahora basta con que simplemente exista, sin que sea necesariamente de natu-
raieza juridica ttpica, gratuita o remunerada, permanente o transitoria, con e! solo condi-
cionamiento de que la actividad de la persona este, al menos potenctalmente, sometida a 
la intervenci6n de quien ha de ser responsabilizado"; doctrina, pues, que impone la deses-
timaci6n del recurso de apelaci6n interpuesto y obligaa! examen de fondode la pretensidn. 

CONSIDERANDO: Quedist intodest ino hade teneren c u a m o a s u exito !a impugna-
ci6n de la actora encaminada a desvirtuar la prec!usi6n apreciada por la sentencia apelada 
(si bien en forma ambigiia y encaminada a! extremo de apreciacion de temeridad a efectos 
de imposici6n de costas de primera instancia), ya que ia recurrente ha partido exclusiva-
mente del dato de que en autos s6!o existia una copia simple no autenticada de la sentencia 
recaida en juicio de faltas seguido por e! mismo hecho (Folio 59); mas al haberse aportado 
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al rollo por esta Sala, haciendo uso de la facultad conferida por el articulo 340 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, testimonio de dicha resolucidn expresivo de la firmeza de la mis-
ma, llano es que en virtud de la normativa contenida en los articulos 111, 114 y 116 de 
la Ley de Enjuiciamiento criminal no puede ahora este organo jurisdiccional civil en virtud 
del principio "le criminel tient le civil en etat" reexaminar lo decidido ejecutoriamente en 
la causa penal en la que recayd sentencta firme condenatoria del hoy actor como culpable 
y consecuentemente responsable tinico de la colision de los moviles, al ser vinculante la sen-
tencia dictada (SS, de 5 de abril de 1975, 25 de marzo de 1976 y 15 de junio de 1981, entre 
muchas), al modo senalado por la S, de 20 de octubre de 1981: "el efecto consuntivo ha 
deentenderse abarcador de todas las responsabilidades civiles de cuantas personas pudie-
ron haber sido traidas al proceso penal en cualquier concepto"; todo lo que conduce a 
la desestimacidn de la demanda y del recurso interpuesto en lo esencial, aunque segiin lo 
expresado haya de ser rechazada la estimacion de la excepcion de falta de legitimacion pasiva. 

CONSIDERANDO: Que la parcial estimacion de las posiciones procesales de las par-
tes en ambas instancias veda hacer en ninguna de ellas una declaracion especial en cuanto 
a costas. 

FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurso de apelacidn interpuesto por el de-
mandante don W. W. contra la sentencia dictada por el sefior Juez del Juzgado de Primera 
Instancia de Ibiza en autos de juicio declarativo ordinario de menor cuantia de que este 
rollo dimana y desestimandolo en lo dem^s, debemos revocar en parte dicha resolucidn 
y eonfirmarla en lo demas y, en consecuencia, debemos declarar y declaramos: Primero.-
No haber lugar a la exceptuacidn de falta de caracter opuesta por el demandado don M. 
T. C - Segundo.- Desestimar y desestimamos la demanda interpuesta por el referido actor 
contra dicho demandado, al que absolvemos de la pretenci6n ejercitada en la demanda; 
todo ello sin hacer especial declaracion en cuanto a las costas causadas en ninguna de las 
dos instancias de este juicio. 

107. EJECUTIVO CAMBIARIO. Tacha de falsedad a la aceptacion: 
es necesario que la f6rmula usada implique negacitfn categ6rica de la 
autenticidad de la firma. Sentencia de 24 de Mayo de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la incomparecencia de las partes ejecutada-apelante y 
ejecutante-apeiada al acto de ia vista del recurso que se resuelve, unida a la correcidn ticni-
ca de las argumentaciones expuestas por el Juez a quo, es motivacidn suficiente para con-
firmar integramente la resolucidn Impugnada, si bien, a efectos puramente corroborativos 
y dado que la causa de oposicion planteada en la primer instancia consiste en la nulidad 
del juicio derivada de la carencia de fuerza ejecutiva del titulo cambiario por haberse pues-

(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid) 
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to tacha de falsedad a la aceptaci6n en ei plazo establecido por el articuio 506 de! C6digo 
de Comercio, mediante la manifestaci6n literal siguiente: "Que no paga la letra por reco-
noceria de civilmente falsa y se reserva !os derechos civiles y penales correspondientes", 
conviene precisar que dicha formula no cumpie !a exigencia del parrafo 3° del articuio 52! 
de! C6digodeComerc io , conformea Ia redacci6n dada por !a Ley 47/1967, de 23 de juiio, 
pues no supone una negattva categ6rica a la autenticidad de la firma que resutta requisito 
imprescindible como precis6 la Exposicidn de motivos de la citada Ley, al exprcsar que 
"el nuevo texto noconcede e! efecto impeditivode Iaejecuci6n mas que a la tacha de faise-
dad de la firma formulada en forma categorica y rotunda". 

CONSIDERANDO: Que analizados e! contenido de la oposici6n y la conducta proce-
sal de la parte apelante, se valora como temariria la postura de esta, por !o que se !e conde-
na a! pago de !as costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando ei recurso de apelacion interpuesto por M. H. C , 
debemos confirmar y confirmamos integramente !a sentencia dictada por el litmo. Sr. Ma-
gistrado Juez de! Juzgado de Primera Instancia numero Dos de esta Ciudad, e! treinta y 
uno de julio de mi! novecientos octienta y uno, en el juicio ejecutivo de que dimana este 
roolo, condenando a !a apelante al pago de las costas de esta segunda instancia. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabelio) 

108 

108. RETRACTO ARRENDATICIO RUSTICO. Caducidad de la 
accion: el momento inicial del termino viene dado por el conocimiento 
de la venta. Requisitos de este conocimiento, determinacion del tiempo 
en que tuvo lugar y valor de las presunciones a tales efectos. Inscripcion 
y conocimiento. Analisis de la prueba. Sentencia de 25 deMayode 1982. 

CONSIDERANDO: Queel primer tema que, "in limine iitis", ha de ser abordado en 
trance fundamemador no puede ser otro que el de Ia caducidad de !a acci6n de retracto, 
como tal integrante de un derecho rea! de adquisicion (Por todas, SS. de 26 de noviembre 
de 1966 y 5 dediciembre de 198!) y por ello sometida —en cuanto "pari passu" su propia 
naturaleza Io instaia en la esfera de los derechos constitutivos o de modificacion de una 
relacidn juridica preexistente— a un regimen especial determinado inciuso por su aprecia-
bilidad de oficio por e! 6rgano jurisdiccionai, segiin reiteradisima doctrina legai (Por todas 
SS. de 20de noviembrede 1958 ,26de diciembrede 1970 y 26de junio de !974); iniciando-
se el computo del plazo de tres meses para el ejercicio del derecho a retraer, conforme a 
lo dispuesto por el articulo 16-4 del Reglamento aprobado por Decreto 745/1959, de 29 
de abrii, desde que el arrendatario tiene conocimiento por cualquier medio de Ia transmi-
si6n, conocimiento que ha de ser pleno, cabal, cierto, completo y exacto y perfecto de to-
das las condiciones de la transmision (SS., p. ej. de 6 de mayo de 1971, 25 de octubre de 



233 

1973, 8 de octubre de 1975, 6 de febrero de 1979 y 20 de mayo de 1981) sin que equivalga 
al mismo desde la reforma introducida por la Ley de 1949 la inscripcion en el Registro de 
la Propiedad, anteriormente parificada al conocimiento efectivo como fecha de inicio del 
c6mputo de la prescripcidn por el articulo 16 de la Ley de 1935, segiin indica la jurispru-
dencia (por todas S. de 15 de diciembre de 1975). 

CONSIDERANDO: Que para acreditar el conocimiento por parte del arrendata-
rio/aparcero del conocimiento pleno y exacto de las condiciones de la transmisidn la nor-
ma no introduce tasa probatoria alguna, por lo que debe entenderse iddneo el de presun-
cidn deducida conforme a los articulos 1249 y 1253 del Ccdigo Civil, mediante cuya apli-
cacion se llega en el caso que ahora se decide en segundo grado jurisdicciona! a la deduc-
ci6n de que el hoy actor tuvo conocimiento en fecha muy anterior a la del ejercicio de la 
accidn de retracto y desde luego superior al plazo preclusivo senalado por la Ley de la trans-
misi6n y de sus condiciones, ya que son hechos firmemente acreditados en autos los si-
guientes: 1")- Que entre la transmision de la nuda propiedad (22 de octubre de 1954) y 
el ejercicio de la accion de retracto (22 de octubre de 1980) transcurrioel dilatado plazo de 
veintiscis ahos exactos, durante los cuales el aparcero hoy actor-apelado cultivaba la finca 
y acudia periodicamente a rendir cuentas de la explotacidn y a entregar a la usufructuaria 
los frutos correspondientes hasta el ano 1980 en que la misma fallecio (Folio 71). 2°)- Que 
el mismo actor/aparcero era arrendatario de las fincas colindantes, cuyo dominio adquirid 
de las mismas transmitentes a traves de la escritura ptiblica de 13 de marzo de 1978 (Folios 
40 y ss.).- 3°)- Que la finca cuyo retracto ahora se pretende estaba formada por segrega-
cion de una finca matriz cuyo resto precisamente eran los predios adquiridos por el hoy 
demandante en la escritura ultimamente referida,- 4")- Que el titulo de la transmitente al 
actor en la escritura de 1978: escritura piiblica de donacion de 29 de octubre de 1954 (Fo-
lios 90 y ss.) describe las fincas lindantes con las despues vendidas al demandante por el 
Sur con "porcion vendida a don F. C. V.". - 5")- Que esta colindancia es en cambio omiti-
da en ta escritura tantas veces citada de 1978; de lodo lo que se deduce que necesariamente 
el demandante tuvo que tener conocimiento exacto y completo de la transmision en la que 
ahora pretende subrogarse en fecha muy anterior y desde luego comprensiva de un plazo 
m^s dilatado del legalmente previsto para la caducidad de la accion, lo que determina la 
estimacidn de la misma y con ella el rechace de la demanda interpuesta. 

CONSIDERANDO: Que ai revocarse la sentencia apelada no procede hacer especial 
declaraci6n sobre las coslas de esta alzada; asi c o m o tampoco sobre las de primer grado 
jurisdiccional, al no ser preceptivas (artfculo 53 del Reglamento dc 1959) y no reputarse 
existente temeridad en la demandante. 

FALLAMOS: Que, estimando integramente el recurso de apelacion interpuesto por 
el demandado don F. C. V. contra la sentencia dictada por el seflor Juez del Juzgado de 
Primera Instancia de Manacor en autos de juicio especial de retracto arrendaticio rustico 
de que este rollo dimana, debemos, con revocacidn de dicha resoluci6n, desestimar y de-
sestimamos la demanda interpuesta contra aquel por don B, M. A. , absolviendole conse-
cuentemente de la pretensidn ejercitada en dicha demanda; todo ello sin hacer especial de-
claracion en cuanto a las costas causadas en ninguna de las dos instancias del presente juicio. 

(Ponente: Ramon Montero FernAndez-Cid) 
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109. TERCERIA DE DOMINIO. Titulo constituido por documen-
to privado: pleno valor del mismo frente a terceros cuando resulte acre-
ditada la autenticidad de su fecha por referencia a otros actores con el 
relacionados. Tradicion: la constituye el anterior arrendamiento de la co-
sa. PacEo de reserva de dominio: no obsta al derecho. Sentencia de 25 
de Mayo de 1982. 

CONSIDERANDO: Que el aeatamiento de la parte apeiante al pronunciamiento ju-
dicial desestimatorio de !a falta de iitisconsorcio pasivo necesario, opuesta como excep-
cion del n° 4 de! articulo 533 de !a Ley de Enjuiciamiento Civil y encuadrada en e! n° 6 
dei mismo articulo por la resoluci6n dictada en ia primera instancia, y la existencia de opi-
niones eoneordantes respecto a !a identificacidn del bien objeto de terceria y a ! hecho de! 
embargo —equivalente a la posesi6n sin titulo por tercero— reducen el tema impugnativo 
a la determinacidn de si e! tercerista apelado ha acreditado cumplidamente !a adquisicidn 
del dominio con anterioridad al momento en que se caus6 la traba cuyo aizamiento solicita. 

CONSIDERANDO: Que el documento privado de compraventa obrante a los folios 
75 y 76 —fundamento basico de la pretensi6n actora— en el que consta como fecha de 
su otorgamiento e! 29 de julio de 1972 y por e! que la Sociedad X. , S.A., co-demandada 
en situaci6n de rebeldia, vendia a! apelado el bien que posteriormente embargaria Hacien-
da por deudas tribmariasde aquellaentidad, ofrece dos probiemas esenciales: A) !a auten-
ticidad de su fecha, dado que se aporta al proceso como medio probatorio con eficacia 
respecto a terceros (articulo 1227 del C6digo Civil) y B) la concurrencia de !a tradicion 
por imperativo de los articulos 609 y 1095 dei Codigo Civi! y no operar sobre el titulo pri-
vado aportado la presunciin de la tradicion "ficta". 

CONSIDERANDO: Que para !a determinacion de la fecha del documento aportado, 
e! T.S . , lejos de la sentencia de 26 de febrero de 1894 que calificaba el articulo 1227 del 
C6digo Civi! como de "absoluto y terminante", sostiene con un criterio muy cercano al 
caracter abierto de! articulo 2704 de! ordenamiento civil italiano, que la fecha de un docu-
mento privado puede ser acreditada por cualquier otro motivo probatorio admitido en de-
recho (SS. T.S. 30-1-1958 que admitio la comprobaci6n por referencia a otros actos que 
alejen toda sospecha de falsedad o simulacion, 16-2-1968, 20-2-1969 y 6-7-1977), viniendo 
asi a quedar considerada la fecha de un documento de tal naturaieza, una vez incorporado 
a! proceso, como una afirmacion factica paralela al resto de las alegaciones y susceplible, 
por tanto, de ser verificada por los medios probatorios citados, sin que elio atente contra 
la seguridad juridica que, sin duda, fundamentd el referido articulo 1227. 

CONSIDERANDO: Que las dos transferencias bancarias, que el tercerista orden6 cursar 
a favor de X. , S.A. Y. , S.A., una de elias el 5 de junio de 1972 por importe de 45.000 
pesetas desde el Banco Ex. de B., y la otra el 24 de julio dei mismo afio, por importe de 
355.000 pesetas, desde !a B. G. de L., incorporadas al proeeso por medio de sus copias 
(folios 5 y 7), al quedar autenticadas por la comunicacion del Banco de S. (folio 65) en 
relaci6n con las fotocopias obrantes a los folios 63 y 64, y referirse al contrato privado 
de compraventa —asi se estima vista !a identidad existente entre su beneficiario y la Socie-
dad vendedora, y entre su importe y el precio del inmueble reclamado, considerada !a ausencia 
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en el proceso de dato alguno que insimie, al menos, la existencia de relaciones comercialcs 
dislintas que pudieran motivarlas y constatado el otorgamiento de posterior escritura pu-
blica (invilida por si misma para la justificaci6n dominical necesaria), constituyen el me-
dio probalorio que verificando directamente la realidad de la remision del precio de la com-
praventa en el afio 1972, viene a fijar como cierto que el 29 de julio de 1972 se formalizo 
la compraventa en que el tercerista fundamenta su pretensi6n. 

CONSIDERANDO: Que el requisito de la entrega de la cosa exigido por los articulos 
609 y 1095 del Codigo Civit para que se efectue la transmision de la propiedad, debe enten-
derse cumplido por cuanto el contrato celcbrado el 29 de julio de 1972 entre el apelado 
y la Sociedad Y., S.A. (folio 20) por el que el primero cedia en arrendamiento a la segunda 
e) bien objeto de compraventa y terceria (contrato reconocido por el legal representante 
de la Sociedad arrendataria, folio 60) constituye una tradici6n por constitutum possesso-
rium —supuesta una agrupacion o concierto entre las Sociedades vendedora y arrendata-
ria como podria inferirse de las transferencias bancarias antes analizadas y de sus corres-
pondientes abonos (folio 65), o, de cualquier forma, presupone una recepcion del inmue-
ble y revela, atendida la cadena de actos anteriores, un acto inequivoco de senorio sobre 
el mismo, 

CONSIDERANDO: Que de los razonamientos expuestos en las fundamentaciones an-
teriores se concluye, como acertadamente hizo el juez a quo, que el tercerista adquiri6 la 
propiedad del bien objeto del embargo con anterioridad a este (29 de julio de 1972 y 5 de 
abril de 1975, respectivamente), sin que frente a ello posea fuerza obstativa la reserva de 
dominio pactada en la clausula cuarta del contrato de compraventa, tanto porque el inte-
gro pago del precio privaria de eficacia a la misma, como porque el contrato de compra-
venta con pacto de reserva de dominio comienza a consumarse con la entrega de su objeto, 
teniendo unos caracteres, condiciones y efectos que seflalados por Ley no pueden quedar 
desnaturalizados por un pacto inter-partes, que no es natural al mismo, ni tiene potencia 
para alterar el sistema general de transmision dominical establecido por el articulo 609 del 
Codigo Civil, y por el que, frente a terceros, el comprador es dueno de la cosa y esta legiti-
mado para accionar en defensa de su propiedad, y frente al vendedor resulta titular de un 
inicial dominio que continuari progresando hasta el total pago del precio y cuyo incumpli-
miento podra generar unicamente acciones internas. 

CONSIDERANDO: Que al no apreciarse temeridad ni mala fe en la interposicion y 
mantenimiento del recurso que se resuelve, procede en uso de las facultades conferidas por 
la disposicion adicional de la Ley 8/1963, de 8 de julio, no hacer expresa declaracion en 
cuanto a las costas de esta instancia. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por el SR. ABO-
G A D O DEL ESTADO debemos confirmar y confirmamos !a sentencia dictada por el Ilt-
mo . Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia mimero Uno de esta Ciudad, 
el catorce de mayo de mil novecientos ochenta y uno, en el juicio de terceria de que dimana 
este rollo, sin hacer expresa declaracion sobre el pago de las costas de esta instancia. Noti-
fiquese la presente resoluci6n en forma edictal a la Sociedad demandada declarada en re-
beldia si en tercero dia no fuere solicitada la personal. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 
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110. E J E C U T I V O CAMBIARIO. Excepcion de faita de provision 
de fondos. Carga de la prueba de la misma. Sentencia de 27 de Mayo 
de 1982. 

CONSIDERANDO: Quc ias distintas alegaciones de los litigantes sobre el negQcio ju-
ridico por el que convinieron la emision y aceptacion de las letras de cambio ejecutadas 
—ia libradora, ahora apelada, afirma que una de elias fue aceptada como medio de devo-
Iuci6n de un prestamo de 100.0O0 pesetas y !a otra como reembolso de unos pagos que 
por corresponder a un negocio explotado por la ejecutada debian ser satisfechas por esta, 
quien, pore! contrario, alega que aceptbambas cambiales comogarantia del pagode parte 
dei precio fijado en un contrato conjunto de traspaso del iocai de negocio del que aquelia 
era arrendataria y de compraventa de la industria existente en el mismo— obligan ai anali-
sis de las pruebas que aportadas por cada parte como medio de verificacion directa de sus 
afirmaciones, vienen derivadamente a evidenciar la inexactitud de las contrarias y a esta-
blecer la base resoiutoria de ia especifica oposicion de falta de provisi6n de fondos articu-
lada como causa de nulidad, 

CONSIDERANDO: Que analizados los medios probatorios aportados por la librado-
ra ejecutante en relacion con su afirmacion basica resulta que: A) La libradora entrego' 
a la ejecutada, ahora apeiante, la cantidad de 100.000 pesetas en concepto de prestamo, 
medianteel cheque n° 821.144 iibrado contra su cuenta corriente n° 989abierta en ei Ban-
co Z. del M,, que fue ingresado por la prestataria el 20 de abril de 1977 en su cuenta co-
rriente del Banco de C. B. —certificaciones bancarias (folios 45 y 53) y absoiuci6n de la 
ejecutada a la posicion 5 a - ; y B) La iibradora abon6, a trav6s de su cuenta corriente abier-
ta a nombre de M. M. C . "C. Q." , en el Banco E. de C , distintos pagos que por corres-
ponder a la explotacion de un negocio que ia demandada regent6 desde primeros de abrii 
de 1977 hasta finales de febrero de 1978, en especial situaci6n de provisionalidad en tanto 
se obtuviera el consentimiento del propietario del local para el traspaso de este, debian ser 
satisfechos por la ejecutada, ahora apelante (absolucion a las posiciones 4* y 7 a ) . 

CONSIDERANDO: Que por lo antes expuesto la ejecutame, en cumplimiento de la 
carga probatoria que !e corresponde por su posici6n cambiaria de libradora, ha justificado 
unas reiaciones con !a ejecutada normalmente determinantes de la aceptaci6n de las letras 
y de la existencia de provisidn de fondos en esta uitima quien no ha iogrado con su actua-
cion procesal desvirtuarlas dado que: 1°) No ha propuesto prueba alguna destinada a acre-
ditar la devolucion de! prestamo; 2°) Ha manifestado haber devuelto a la prestamista-
libradora ejecutanie ia cantidad de 100.000 pesetas, en dinero efectivo, —asi consta en la 
diiigencia de careo obrante en el sumario n° 14181 tramitado en el Juzgado de Primera 
Instancia e Inspeccion de Inca e incorporada a! rollo de apelacion mediame testimonio—, 
y tal manifestaci6n resulta contraria a la vettida en ia querella por ella interpuesta y que 
dio lugar a la incoacion de! procedimiento pena! citado pues consta que, en todo casp, las 
100.000 pesetas habian quedado saldadas mediante ei pago de una letra de cambio —extrana 
a la litis— vencidael 19 de marzo de 1978, quesin embargo, parae! marido de laejecutada 
—en nueva contradiccion— y segun manifesto en la demanda de conciliacidn prcsentada 
el 14 de marzo de 1978 (folio 24 vuelto) habia servido para cumplir la obligacion estipula-
da en el apartado B) de !a condici6n tercera dei contrato de traspaso del local de negocio; 
y 3°) Las argumentaciones vertidas "in voce" por la ejecutada-apelante en el acto de este 
recurso no han conseguido contrarrestar !a tesis actora sobre la causa de la segunda cam-
bial, pues el principio que ias fundamento —los gastos del negocio se pagaban con los in-
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gresos del mismo (unos y otros a traves de ia cuema cotriente abierta en ei Banco E. de 
C. a nombre de M. M. C. C. Q.), y al ser estos superiores a aquellos el saido seria favora-
ble a la ejecutada— carece de Ia solidez necesaria para el fin pretendido por cuanto Ia eje-
cutante cambiaria afirmo haber reaiizado ingresos propios, en concreto 300.000 pesetas 
abonadas por la ejecutada en cumplimiento de la condicidn segunda de! meritado contra-
to, y asi ha quedado inicialmeme probado mediante el extracto de ia cuenta antes refiejada 
obrante en el rolio de apeiaci6n. 

CONSIDERANDO: Que la apeiada no ha iogrado acrcditar la reaiidad de su aiegado 
contrato causal de ias cambiaies, por cuanto: 1°) Ei documento privado en que ios iitigan-
tes exteriorizaron su negociacion de traspaso del iocal de negocio y compraventa de la in-
dustria no contiene estipu!aci6n alguna por la que referir directameme las letras de cambio 
iitigiosas ai precio aplazado, ni indicio que lo permita pues !as fechas en que los plazos 
debian ser satisfechos no se corresponden con las de vencimiento o libramiento de ias cam-
biaies, ni las cuantias de aquellos con el importe de estas; 2°) La tesis de la ejecutada no 
armoniza con el contenido del acto de conci!iaci6n celebrado entre su esposo y la ejecutan-
te (foiio 24) ei 14 de marzo de 1978 (fecha posterior a la aceptacion de ias cambiaies litigio-
sas) pues tras manifestar aquei haber pagado 700.000 pesetas a cuenta dei precio del tras-
paso y compraventa, y admitir que restan por abonar 450.000 pesetas cada uno de los dias 
de I d e m a r z o d e 1978, 1979, 1980y 1981 nohacereferenc iaa lgunaalascambia iesacepta-
das —en su version— comogarantia de dichos pagos; 3 3 } Igual faita de cohonestacion tie-
ne la tesis de ia ejecutada con ei contenido de ia demanda de conciiiaci6n presentada por 
eila y su esposo ei 28 de abril de 1978, pues pese a soiicitar, en base ai incumpiimiento 
de la ejecutante de su obligaci6n de obtener el consentimiemo del propietario del local pa-
ra consumar validamente ei traspaso de este, la devoiucion de las 700,000 pesetas referidas 
en e! apartado anterior, ninguna reclamaci6n hace sobre las cambiales iitigiosas —ya 
aceptadas— ni siquiera sobre una de ellas —ya vencida e! 24 de marzo de 1978—; 4°) Tam-
bien resuita contrario a la versidn de ia apelante que esta aceptara el 24 de febrero de 1978 
una de las letras de cambio litigiosas, siendo que anteriormente, el 8 dc! mismo mes y afio, 
su esposo, a traves de requerimiento notaria! reaiizado a instancia del propietario del local 
de negocio donde se ubicaba " C . Q . " tuvoconocimiento de que su voluntad era contraria 
a la cesi6n de dicha propiedad. 

CONSIDERANDO: Que !a deficiencia existente en el resultado probatorio de la eje-
cutante —no ha logrado conectar pienamente los probados contratos con ias letras de cambio 
litigiosas— ha quedado compensada, en e! coordinado juego de cargas probatorias dadas 
las afirmaciones de ia ejecutada sobre la existencia de negocios causales distintos de aque-
lios, con la ineficacia absoiuta de los medios probatorios aportados por esta para acreditar 
la realidad de sus alegaciones, por loq ue estimandose acreditada !a provisi6n de fondos 
por ser deudora la ejecutada en cuantia cuando menos igual al importe de las cambiales, 
procede confirmar integramente !a reso!uci6n recurrida. 

CONSIDERANDO: Que no procede hacer deciaracion expresa sobre las costas de es-
se grado jurisdiccional. 

EALLAMOS: Que desestimando e! recurso de apelacidn interpuesto por J. C. debe-
mos confirmar y confirmamos la sentencia dictada por el Senor Juez dei Juzgado de Pri-
mera Instancia de Inca el dos de octubre de mii novecientos setenta y nueve en e! juicio 
ejecutivo de que dimana este rollo, sin hacer expresa declaracidn sobre las costas de esta 
instancia. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabelfo) 
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111. EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de provisicion de fondos por 
incumplimiento del contrato causai: inoponibilidad de esta excepcion a 
terceros tomadores ejecutantes. Excepciones al principio: actuacion de 
mala fe o intervencion del ejecutante en ei subyacente. Facultad del te-
nedor de dirigir su accion contra los intervinientes en la letra. Sentencia 
de 29 de Mayo de 1982. 

CONSIDERANDO: Que los ejecutados, ahora apelantes, incomparecidos en la vista 
del recurso que se resuelve, oponen a la pretensidn ejccutiva de la Sociedad portadora de 
la cambial la nulidad del juicio por entender que el tilulo que lo fundamenta carece de fuerza 
ejecutiva ya que: 1) Su importe es inexigible por haber incumplido el librador la contra-
prestacidn a que le obliga el contrato subyacente, siendo esta circunstancia conocida por 
la endosataria mencionada y 2) La ejecutante dcbid dirigir su accidn contra la endosante 
y no, como incorrectamente ha hecho, contra la aceptante. 

CONSIDERANDO: Que la desestimacidn efectuada por el Juez a quo de la oposicion 
mencionada procedc mantenerse en esta alzada, precisando con finalidad corroborativa que: 
A) La inexigibilidad del importe de la cambial queda asentada en una falta de provisidn 
de fondos como expresamente reconocen los ejecutados en el hecho segundo de su escrito 
de oposici6n a! afirmar "que el motivodel impago de la cambial fue el incumplimiento del 

contrato causal por parte del Itbrador" y esta causa de oposici6n, creada jurisprudencial-
mente para atenuar el rigor del articulo 480 del C6digo de Comercio, es oponible cuando 
el juicio cambiario se estructura entre las mismas partes que intervinieron en la relacion 
subyacente o causal, y no cuando quien actua los derechos derivados de la letra de cambio 
es un tenedor legitimo de la misma ajeno a las relaciones extracambiarias preexistentes en-
tre los creadores de la negoctacidn cambiaria (SS. T.S. 18-11-1954, 24-3-1959, 22-2 y 
18-3-1960, 18-2-1966 y 4-12-1981), salvo cuando cl tercero, como liene declarado el T. S. 
en S., por todas, de 17-1-1970 "haya adquirido la letra a sabiendas, en detrimento del deu-
dor —animus nocendi—, es decir, con !a intencion de dafiar a dicho deudor y con resulta-
do dafioso para el mismo; por eso tambien esta Sala, ha tenido que declarar que si el terce-
ro tenedor de la letra, actuo con mala fe o inlervino directa o indirectamente en el contrato 
causal subyacente, tambien a este se le puede oponer con eficacia, la concepcion de falta 
de provisidn de fondos — S . 18-12-1964". D) Que la aclora-ejecutanle tiene legitimamente 
el efecto-titulo ejecutivo en virtud del modo tipico de circulacion de la letra (art° 461 C. 
Comercio) quees el endoso, sin que los apelantes hayan acreditadoque interviniera de mo-
do alguno en las relaciones causales. C) Que la alegada incorrecta direccidn de la accion 
ejercitada, sobre no haber sido traida al proceso por ia via del n" 4 del articulo 1467 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil, carece de fundamento legal dado que, por una parte, el 
aceptante resulta ser el obligado principal en la letra —articulo 480 C. Comercio— y por 
otra, el endoso pleno, como el operado sobre la cambial htigiosa, transmite la propiedad 
de la letra produciendo la renovacidn de ia ordcn de pago y creando —como funci6n 
principal— la legilimacion del endosatario adquircnte como creador cambiario para diri-
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gir su acci6n, casode impago, contra el aceptante, librador o cualquiera de los endosantes, 
a lenor de los dispuesto por el articulo 5!6 de! Cuerpo lega! citado. 

CONSIDERANDO: Que no aprecidndose en el contenido de !a oposicidn ni en ia in-
terposici6n del recurso mas finaiidad que !a dilatoria, se imponem, por !a temeridad que 
tal actuacion supone, !as costas de esta instancia a ia parte apeiante. 

FALLAMOS: Que desestimando e! recurso de apelaeion interpuesto por Don B., Don 
P. , Don C , Dona M. A. y Dofia M. C. R. C , debemos confirmar y confirmamos integra-
meme !a sentencia dictada por el i l tmo. Sr. Magistrado-Juez de! Juzgado de Primera Ins-
tancia niimero Dos de esta Ciudad, e! veintitres de abri! de mi! novecientos ochenta y uno, 
en e! juicio ejecutivo dc que dimana este roilo, con expresa condena a !a parte ape!ame 
a! pago de ias costas de esta instancia. 

112. DANOS Y PERJUICIOS. Culpa extracontractual. Prescripcion: 
se interrumpe con Ia presentaci6n de Ia papeieta de conciliacion y no con 
la celebracion del acto y por la de Ia demanda de pobreza aunque no va-
ya acompanada de los documentos especificos. Coexistencia de culpas: 
criterios jurisprudenciales. Estimacion de la demanda. Sentencia de 29 
de Mayo de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida, en la que se condena a !os demandados 
a pagar solidariamente la cahtidad de cuatro miliones de pesetas, c o m o indemntzaci6n por 
los dahos y perjuicios que sufrio el menor representado por el actor, por e! fallecimiento 
de sus padresocurrido a! ser arrollados pore! tren n° 4564 el dia 25 de Noviembrede 1974, 
sobre las 15,07 horas, el autom6viI en que iban, cuando cruzaba el paso a nivel decarScter 
particuiar que conduce a una finca propiedad de una de las partes demandadas, sito en 
e! punto kilometrico 5,610 de la via de ferrocarril Pa!ma-La Puebla, se impugna por los 
siguientes motivos: 1°) por prescripcidn de la acci6n emablada; 2°) por no concurrir en 
ios demandados el eiemento culpa o neglicencia, base y fundamento de Ia accidn contra 
ellos ejercitada; 3°) por no haberse apreciado negligencia en ia actuaci6n de las vtctimas, 
con e! consiguiente efecto reductor del "quantum" indemnizatorio, y 4°) por ser, en si, 
excesiva la indemnizacidn otorgada. 

CONSIDERANDO: Que, concordes las partes littgantes en que el plazo de un ano 
que senala el articulo 1968, n° 2 de! Codigo Civil para ia prescripcidn de la acci6n para 
exigir !a responsabilidad civil por las acciones derivadas de la culpa o negligencia del arti-

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 
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culo 1902 del mismo Codigo, empez6 a contarse, en el presente caso, desde el dia 15 de 
Marzo de 1977, fecha en que se dicto el sobreseimiento provisional de las actuaciones pe-
nales tramitadas con motivo del referido accidente ferroviario, resoluci6n que dej6 expedi-
ta el ejercicio de la accion civil que ahora se revisa en esta alzada, acreditado en autos que 
el 9 de Marzo de 1978 la parte actora, hoy apelada, propuso papeleta de pobreza para liti-
gar con dichos beneficios legales en la presente litis, se reitera en esta segunda instancia, 
la prescripcion de la accion entablada en base a los siguientes hechos: a) por haber transcu-
rrido un ano desde que se inicio el plazo prescriptivo, al haberse celebrado el acto de conci-
Iiaci6n el 28 de Marzo de 1978, y b) por defectos y especificos de la demanda de pobreza 
interpuesta, que la hacen inoperante para interrumpir la prescripci6n aducida. Argumen-
tos estos que, se han de desestimar, ya que la moderna jurisprudencia patria, entre la que 
cabe citar las sentencias de 23 de Marzo y 16 de Noviembre de 1968, mantiene el criterio 
de estimar la interrupci6n de la prescripci6n por la mera presentaci6n de la papeleta de 
conciliacidn, sin que sea necesario la celebracion de dicho acto, a no ser que el solicitante 
hubiera instado que no tuviera lugar en la fecha designada por el Juzgado (Sentencia 22 
Febrero 1967); si bien hay que sefialar que con anterioridad, el Tribunal Supremo sustent6 
el criterio contrario, ya que exigia la celebraci6n del acto de conciliaci6n para que se inte-
rrumpiera el plazo prescriptivo (Sentencias 19 Noviembre 1941 y 3 de Diciembre de 1931), 
basado en el articulo 1947 del Cddigo Qvil , que, a diferencia del articulo 1973 del mismo 
Cuerpo legal, en el que se inspira el actual criterio jurisprudencial, no habla de "ejercicio 
de la acci6n ante los Tribunales", desprendiendose de ello que la simple presentaci6n de 
la demanda dc conciliaci6n implica ya esa ejercicio judicial, pero siempre que la demanda 
principal se presente dentro de los dos meses siguientes al dia de la celebraci6n del acto 
de.conciliacion {Sentencias de 3 de Junio de 1972 y 21 de Diciembre de 1974, entre otras), 
requisito este que se cumpli6 en el presente caso (folio 87 de los autos principales). Los 
efeetos interruptivos de la prescripcion extintiva por reiteradamente reconoce la jurispru-
dencia, sentencia 16 de Diciembre de 1966, entre otras, a la demanda de pobreza que se 
presente dentro del plazo de vigencia de la acci6n, en base al invocado articulo 1973, se 
niegan por los apelantes no obstante haber sido formulada tal demanda el 14 de Marzo 
de 1978, por adolecer, segiin uno de los recurrentes, graves defectos genericos y especifi-
cos, consistentes, aquellos, en inconcreci6n de la causa de pedir, estos, por no ir acompa-
ftada de todos los documentos basicos. Tal postura impugnativa no puede prosperar ya 
que en la referida demanda de pobreza no solo se expresa la cantidad que se reclama, sino 
tambien "la indole del pleito" en que se pretende utilizar el beneficio legal cuya concesi6n 
se impetra, como al efecto exige la ya mencionada sentencia de 26 de Diciembre de 1966, 
amen que se reputa suficientemente impuestos los demandados, hoy apelantes, en los he-
chos bdsicos, habida cuenta la existencia del sumario que se tramit6 a raiz del relatado 
accidente ferroviario y la intervencion y documentos por ellos aportados a dicha causa penal; 
sin que por otro lado, deje de interrumpir la prescripci6n el hecho de que la demanda de 
pobreza no vaya acompafiada de los documentos que exige el articulo 29 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, pues lo tinico que en tal evento acontece es que se abre un parentesis 
entre la admisi6n y la puesta en marcha de la demanda, sin que esta deje de implicar por 
su mera presentaci6n, si no adolece de otro defecto que lo invalide, el ejercicio de la acci6n 
ante los Tribunales, a que se refiere el articulo 1973 del C6digo sustantivo (Sentencia de 
16 Diciembre 1966). 

CONSIDERANDO: Que tras rechazarse la excepci6n de prescripci6n de la acci6n, pri-
mer motivo de apelaci6n, procede entrar eti el fondo de la cuesti6n litigiosa, y a tal efecto 
hay que destacar que es doctrina harto reiterada, del Tribunal Supremo interpretativa del 
articulo 1902 del C6digo Ctvil (Sentencia de 22 Febrero 1946, 20 Octubre 1950 y 8 Octubre 
1969, entre otras), que sienta que para la responsabilidad extracontractual regulada en tal 
precepto sea declarada, se hace precisa la conjunci6n de los requisitos o supuestos siguien-
tes: uno subjetivo, la existencia de una accion u omision generadora de una conducta im-
prudente o negligente atribuible a la persona o entidad contra la que la acci6n se dirige, 
otro objetivo, la realidad de un dafio lesi6n ai accionante y otro causal, la relaci6n entre 
el dafto y la falta (Sentencia 6 Noviembre 1980); y reconocido por los demandados el re-
quisito objetivo, la muerte de los padres del menor representado, en la forma antes relata-
da, procede determinar si tales muertes se produjeron por accion u omisi6n culposa o ne-
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gligente de las dos partes demandadas o de una de ellas, lo que se niega por las recurrentes 
y constituye ei fundamento del segundo motivo de esta apelacidn, cuyo estudio se lleva 
a cabo seguidamente. 

CONSIDERANDO: Que, de la apreciaci6n en su conjunto de la prueba practicada, 
se estima que el aludido accidente ferroviario se produjo cuando, tras recorrer el autom6-
vil ocupado por los padres del menor representado por el actor, un camino particular, pro-
piedad de una de las partes demandadas, que conduce a un almacen y dep6sito de chatarra 
propiedad de dicha parte litigante, atravesaba un paso a nivel muy peligroso, por ser su 
visibilidad muy reducida en direcci6n Palma, de donde procedia el tren que le alcanz6, 
cruce donde ya se habian producido diversos accidentes graves, lo que habia determinado 
que el anterior sistema de cierre del paso a nivel por una cadena, fuese reemplazado por 
dichos demandados, a instancia de la compafiia de ferrocarriles de via estrecha demanda-
da, por una barrera basculante que, levantada a mano por los usuarios o empleados del 
concesionario, volvia, por su propio peso, a su posicion horizontal y para la debida seguri-
dad debeia permanecer, cuando no era utilizada, cerrada con un candado, como se indica 
en el informe tecnico obrante en autos (folio 73) y en la declaraci6n del ingeniero de dicha 
entidad ferroviaria (folios 336 y 337), cuya llave debia estar en poder de los demandados 
propietarios del citado terreno, por corresponderles la concesidn del indicado paso a nivel, 
ya que este fue otorgado en funci6n a su mencionada actividad mercantil; y no obstante 
ser tal cruce tan peligroso, cuando ocurrid el accidente, la barrera estaba bloqueada verti-
calmente, bien con una piedra, bien sujeta con una cuerda o alambre, lo que permiti6 al 
referido autom6vil acceder directamente a la via del ferrocarril en el momento en que el 
tren pasaba por alli a una velocidad de unos 50 kil6metros por hora. Se desprende de lo 
ultimamente expuesto que el accidente se produjo fundamentalmente: a) por acci6n culpo-
sa de los demandados propietarios del camino y terreno mencionados al dejar la barrera 
basculante abierta o al menos no cerrada con candado, extremo este reconocido por el co-
demandado seftor M . N . en su confesi6n (posici6n 5 a ) y confirmado por el testigo de dicha 
parte, don J. A . G. M. al declarar que despu^s del accidente se le nombr6 encargado de 
dicha barrera y se le entrego la llave de un cadado, y que "no existia candado antes del 
accidente, que actualmente es asi'' (folio 258 vuelto), b) por omision negligente en la com-
pafiia de ferrocarriles demandada, al no comprobar ni vigilar, como le correspondfa, que 
la barrera basculante instalada a su instancia en el supradicho paso a nivel, no estaba pro-
vista de todos los elementos de seguridad que debia tener, y concretamente de un cierre 
a base de un candado, ya que este, segun prueba testifical, solo se puso despues de produ-
cirse el mencionado accidente. Por lo que se aprecia la concurrencia de todos los elementos 
exigidos por la jurisprudencia para que se de la responsabilidad extracontractual, cuya <le-
claraci6n y efectividad se postula en el pleito que ahora se dilucida en esta segunda instan-
cia; siendo indiferente a los efeetos indicados que dicha acci6n culposa y la indicada omi-
si6n negligente no fuesen realizadas personalmente por las partes demandadas —una de 
ellas es un organismo estatal aut6nomo— sino por alguno de sus empleados, ya que el arti-
culo 1903 del repetido Cuerpo legal, estatuye para tales supuestos, la misma responsabili-
dad directa, si bien en base a una falta de vigilancia (culpa "in vigilando"), o en una eiec-
ci6n desacertada (culpa "in eligendo"). 

CONSIDERANDO: Que al no poderse concretar e! potencial de riesgo ni el porcenta-
je de aportacidn de dichas actuaciones ilicitas civiles en la produccidn del daflo causado, 
se reputan solidarias las expresadas responsabilidades, como forma juridica mas adecuada 
para garantizar la efectividad de la exigencia de la eulpa extracontractual (Sentencias 20 
Mayo 1968 y 20 Febrero 1970). 

CONSIDERANDO: Que el tercer motivo del recurso se basa en la concurrencia de 
"culpa" de la victima que conducfa e! autom6vil que fue arrollado por el tren, al no adop-
tar precauci6n alguna especial al cruzar el paso a nive!, no obstante existir a 3,75 metros 
antes de la barrera que protege dicho cruce, un letrero que dice: "Atencidn al tren. Cami-
no particular" (folios 12/14 de este rollo), coexistencia de culpas que deben determinar, 
segun una de las partes apelantes, una reducci6n del importe de la indemnizacidn postula-
da y concedida por el juez de instancia, pretensi6n que no puede prosperar, no solo por 
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la confianza que normalmente dispensa a todo conductor de un vehiculo de motor, el ver 
levantada la barrera que protege un paso a nivel, ya que significa que puede, sin peligro 
alguno, cruzar la via del ferrocarril, sobrc todo cuando se trata de una barrera que debe 
permanecer en posicion horizontal, dadas sus caractristicas, cerrando el paso, sino porque 
de los principios que sustenta la jurisprudencia patria, en la que hay que destacar la sen-
tencia de 14 de Junio de 1973, para la hipotesis de coexistencia o concurrencia de culpas, 
a saber, el de absorcidn de la del perjudicado por la del agente, el de neutraiizacidn o com-
pensacidn total de culpas deambos , cuanda fuesen de igual grado y de id£ntica virtualidad 
juridica (Sentencias de21 Diciembre 1910, 13 Junio 1932, 18 Enero 1936 y 10 Junio 1943), 
y el de moderacidn o disminucion de la cuantia de la indemnizaciin, que tiene lugar cuando 
a la realizacidn del dano han contribuido causalmente la accibn u omision culposa del agente 
y la llamada "culpa" del perjudicado, debe prevalecer, en el presente supuesto, el princi-
pio mencionado en primer lugar, el de absorci6n de la "culpa" de la victima por las de 
los codemandados, dada la manifiesta diferencia de grado y virtualidad juridica entre la 
aducida "culpa" de la victima y las graves actuaciones culposas o negligentes de los hoy 
apelantes-demandados. 

CONSIDERANDO: Que teniendo en cuenta queel pcrjudicado, hijounico, tenia ocho 
aiios de edad cuando se produjo la muerte de sus padres en el tantas veces mencionado 
accidente, lo que le causo el consiguiente desamparo por la perdida de sus dos seres mas 
queridos, los gravisimos perjuicios familiares, morales y econdmicos, dada la modesta po-
sicion econ6mica de sus progenitores —litiga con el beneficio legal de pobreza—, los trans-
tornos de toda clase que 16gicamente se le han causado y que continuara sufriendo y el 
largo tiempo transcurrido desde que se produjeron dichas muertes —Noviembre de 1974—, 
se reputa por este Tribunal, ponderada la indemnizacion de cuatro millones de pesetas con-
cedida en la sentencia recaida al mencionado menor por el fallecimiento de sus padres, y 
por cnde se desestima tambi£n el ultimo motivo del recurso formulado. 

CONSIDERANDO: Que, por todo lo expuesto y al desestimarse lodos los motivos 
de impugnacidn y por los fundamentos de la resoluci6n impugnada, procede la confirma-
cidn de esta en todas sus partes. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicion 
de las costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelaci6n formulado por don J. M. 
N. y don T. P. R., asi como tambien ei inlerpuesto (FEVE), debemos confirmar y 
confirmamos la sentencia de fecha cuatro de Junio de mil novecientos ochenta y uno, 
dictada por el Ilmo. Senor Magistrado-Juez del Juzgado de Primera lnstancia numero Uno 
de esta ciudad, en el juicio declarativo ordinario de mayor cuantia de que dimana el pre-
sente rollo; sin hacer expresa condena de las costas de esta alzada. 

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 
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113. A R R E N D A M I E N T O U R B A N O S . Subarr iendo, cesion o traspaso. 
Local ar rendado al Movimiento Nacional y cedido a la Administracidn 
General del Estado al amparo del Decreto 23/1977, de I de abril . Esti-
macion de la demanda. Seniencia de 31 de Mayo de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida, que declara resuelto el contrato de arren-
damiento de! piso primero, puertas I a y 2" de la finca n° 8 de ia calle Vilanova de esta 
ciudad, concertado el 20 de Marzo de 1950 entre la entidad actora, propietaria del inmue-
ble y la J. P. P. F. E. T. y de las J .O.N.S . , y nuias las cesiones verificadas a favor de 
la A. G, E. , es impugnada por ei senor Abogado de! Estado, por no haberse producido, 
segun dicha parte recurrente, cesion aiguna del inmueble mencionado a favor del Estado, 
sino una asuncidn, por parte de este, de la cualidad de arrendatario de! repetido piso, una 
continuaci6n de dicha titularidad ioctiva por exigencia legal indeclinable, "erga omnes" . 

CONSIDERANDO: Queel recurso se basa: A) en los articulos 6 y 7 del Real Decreto-
Ley 23/1977, de 1° de Abril, que dispusieron la transferencia en b!oque a favor det Estado 
de los bienes y derechos de que era titular el M. N. , Io que determino segun e! apelante, 
una subrogaci6n por ministerio de la Ley en la tituiaridad de ios derechos arrandaticios 
que correspondian a este ultimo, subrogacion reforzada, segun dicha parte, por el hecho 
de que el citado Real Decreto-Ley trae causa de una norma de rango institucional, cua! 
es la Ley para la Reforma PoNtica de 4 de Enero de 1977; B) por aphcacion a la cuestlon 
planteada, y en virtud del principio de analogia proctamado en e! articuio 8 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos, de io establecido en el articulo 31-3) y 4 ) d e Ia misma Ley locati-
va, para tos supuestos de transformaci6n de empresas arrendatarias por ministerio de la Ley. 

CONSIDERANDO: Que ostentando el M. N. , segun la normativa que io cre6 (De-
cretos de 19de Abril y 4 de Agostode 1947 y 3 de Enerode 1946), caracter aut6nomo paraes-
tata!, con propia personalidad juridica y autonomia patrimonial, distinta de ladel Estado, 
para el cumplimineto de sus fines —articulo 55 det Estatuto Organicodel M. N. aprobado 
por Decretode 20de Diciembrede 1968—, de ahi que, F. E. T. y d e las J .O.N.S . , estructu-
rada en ei M, N., cdntratase, con personalidad privativa independiente, con !a entidad 
apelada-actor, e! arriendodel p i sode referencia, con pacto expreso de serdestinado ei !o-
cal para el exclusivo uso del "Seminario de Estudios Sociaies, Econdmicos y Polit icos" 
(condicidn 8 a a) del contrato de inquiiinato obrante al folio 29 v°.) , y al no tener e! citado 
Rea! Decreto-Ley 23/1977 alcance para afectar derechos de indole estrictamente privada, 
que se sometan integramente a! Derecho privado, ei Estado no se subroga en los arrenda-
mientos en que era arrendatario el Movimiento Nactonal, sino que a esa situact6n se aplica 
por entero el regimen de la Ley de Arrendamientos Urbanos (Sentencia 8 Febrero 1982), 
criterio que ya sustento el Tribuna! Supremo respecto a tos arrendamientos de locales sus-
critos por la extinguida Fiscaiia Superior de Tasas (Sentencias 21 Marzo y 26 Mayo 1967 
y 3 Diciembre 197!); por lo que procede desestimar e! primer motivo de ta ape!aci6n. 

C O N S I D E R A N D O : Que si bien el articulo 8° de ia Ley de Arrendamientos Urbanos 
propicia la aplicaci6n ana!6gica de sus preceptos, no cabe aplicar el artfculo 31-3) y 4) de 
iacitada Ley locativa, al supuesto del arrendamiento en que sea inquilino e! M. N. a favor 
del Estado, por ias siguientes causas: I a ) por cuanto dichos dos preceptos se refieren al 
traspaso de iocal de negocio y no, c o m o en el presente supuesto, a cesi6n de vivienda. 2") 
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que la finalidad de las excepciones estatuidas en los referidos apartados del articulo 31 men-
cionado, es la protecci6n de la empresa, ya que en esta el arrendamiento del local es un 
importante elemento de su patrimonio, pues en determinadas clases de comercio, el empla-
zamiento del negocio tiene maxima importancia, pues la cantidad, calidad y entidad de 
la clientela se determina muchas veces por el sitio donde esta situado el negocio, cuestibn 
esta que no se da en el caso que se debate, y 3 S ) la aplicaci6n anal6gica, que autoriza el 
mentado articulo 8° , es para el supuesto de que exista laguna legal, caso que no es el ac-
tual; por lo que, igual destino desestimatorio, ha de recibir el liltimo motivo del recurso. 

CONSIDERANDO: Que, al estar acreditado que el local arrendado esta en la actuali-
dad ocupado por la Delegaci6n Provincial del Ministerio de Cultura, y al haberse realiza-
do la cesi6n de la cosa arrendada de modo distinto al autorizado en el Capitulo IV de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos, se da la causa resolutoria 5" del articulo 114 de la Ley 
especial ultimamente invocada, sin que pueda triunfar la tesis contraria basada en que tal 
transferencia fue una adscripci6n del referido inmueble arrendado, al servicio de dicho De-
partamento ministerial, por acuerdo adoptado en Consejo de Ministros a propuesta de la 
Comisi6n de transferencias de la Administraci6n del Movimiento, realizada a tenor de los 
articulos 6 y 7 del repetido Real Decreto-Ley 23/1977, ya que el repetido local al no ser 
propiedad del Movimiento Nacional, sino de un tercero, arrendador del inmueble, queda 
amparado, como antes se fundament6 por la Ley de Arrendamientos Urbanos, con arre-
glo a cual y a la doctrina jurisprudencial, la introducci6n de persona extraha al arrenda-
miento, sin autorizaci6n del arrendador, origina la resoluci6n de! contrato, criterio este 
que, con todo acierto, sustenta la resoluci6n recurrida. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposici6n 
de las costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por el sehor 
Abogado del Estado, debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha veintid6s 
de Julio de mil novecientos ochenta y uno, dictada por el Ilmo. Sefior Magistrado-Juez 
de! Juzgado de primera instancia numero Dos de esta ciudad, en el procedimiento inciden-
tal especial de que dimana el presente rollo; sin hacer expresa condena de las costas de esta 
alzada. 

Dada la incompareeencia en este recurso de los demandados declarados rebeldes, no-
tifiqueseles esta resoluci6n en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, si en el termino de tres dias no se insta su notificaci6n personal. 

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 
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116. VENTA DE BIENES MUEBLES A P L A Z O S . Naturaleza ju-
ridica y perfeccionamiento de estos contratos. Documentos privados: fe-
cha y justificaci6n de la misma frente a terceros. Inscripcion en el Regis-
t ro Especial posterior: efectos y consecuencias. Quiebra ulterior del com-
prador retrotraida a tiempo anterior al contrato: desestimacion de la re-
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convencidn interesando la nulidad del contrato por este hecho. Resolu-
cion del contrato por incumplimiento del comprador . Interpretacion del 
n° 2 del parrafo 2° del art° 11 de la Ley reguladora de estos contratos . 
Semencia de 2 de Junio de 1982. 

C O N S I D E R A N D O : Que !a aceptada reproducci6n historica de! "factum" contenida 
en la sentencia apelada no reieva (pese ai caracter ordinatio o de plena devoIuci6n que ca-
racteriza en nuestro sistema la normativa de! recurso jer£rquico, de alzada o apelaci6n) 
a este 6rgano "ad quem" de la precisi6n de matizar alguno de losdatos f&cticosque pudie-
ran ser cuestionabies, al no alcanzaren la precisa, concreta y tecnica formulacidn contenida 
en el primer fundamento de! fallo apeiado una dimensi6n incontrovertible; y asi, a tituio 
corroborativo y para mejor instalar !a materia a decidir en una perspectiva correcta con-
viene, de un lado, indicar cu&l sea la apoyatura probatoria en que cada uno de aquellos 
datos se funde y, de otro, afladir otros significativos a !a hora o en trance de fijar la im-
prescindible premisa de la decision; de manera que debe declararse que de lo actuado en 
autos resultan firmemente justificados los hechos siguientes: I") Que la entidad mercantil 
actora hoy apelada vendi6, a traves del impreso oficia! propio de las ventas regidas por 
!a Ley de 17 de julio de 1965, a ia codemandada declarada en situacion de quiebra los bie-
nes muebles descritos en los anexos que el propio documento/matriz identifica (Folios 2 
y ss.) por un precio total de 1.210.837 Pts. , incrementado por el sistema de pago aplazado 
que el contrato preve a la cifra total de i .265.832 Pts.; realizandose esta venta en fecha 
27 de agosto de 1974,- Consta la certeza de este hecho por varios datos que se obtienen 
desde la premisa de que la certeza de la fecha del documento privado no se encierra, segun 
reiterada doctrina legal, en los moldes fijados por el articulo 1,227 del Cddigo Civii, c o m o 
son: a) Que aunque tal venta no se haya inscrito hasta el dia 8 de abril de 1975, !o cierto 
es que Ia propia codemandada Sindicatura de la quiebra en su escrito de contestaci6n (he-
chos segundo, a! segundo y tercero) admite la realidad de ios pagos (entrega inicial y de 
dos plazos) correlativamente indicados en e! escrito instaurador lo que determina la auten-
ticidad de la fecha por aplicaci6n anaiogica de !a norma contenida en e! articulo 1.229 de! 
C6digo Civil: "el dcudor, que quiera aprovecharse de lo que Ie favorezca, tendra que pa-
sar por lo que !e perjudique"; al ser obvio que pretender e! efecto favorable derivado de! 
pago parcia! encicrra al tiempo un reconocimiento del contenido del documento en que 
aquel figura c o m o una totaiidad y no s61o en ese parcial aspecto favorecedor - b) Por !as 
presunciones "ex arts. ! .249 y 1.253 del C6digo Civil, ya que el contrato origen de la de-
manda y cuya resoluci6n se pretende por medio dc !a misma se extiende en el modelo oficial 
de impreso Mod. A. N° 517365 (Folio 2), en tanto que en otra operacidn de similar natura-
leza entre la actora y la entidad quebrada no objeto deeste proceso, pero cuyo documento 
expresivo se ha aportado no contradictoriamente a estos autos (Folio 93), cuya fecha autentica 
por registraci6n es (Folio 92) la de 30 de diciembre de 1974, tiene un mimero superior en 
la modeiacion oficial: Mod. A. N° 517430.- 2°)- Que dicho contrato no se inscribid en 
e! Registro de Venta a Plazos hasta el dia 8 de abril de 1975, segun la propia documenta-
cion acompanada con e! escrito instaurador de la litis (Folio 1).- 3°)- Que por la documen-
tal aportada por la propia actora y la confesi6n judicial del representante legal de la misma 
(Folios 203 y 204) se deduce que los bienes obje lo de contrato, pese a figurar en el docu-
mento expresivo del mismo, como entregados en Ia data referida, no lo fueron hasta los 
meses de marzo y mayo de 1975.- 4°)- Que por el Juzgado de Primera Instancia numero 
dos de esta ciudad con fecha 7 de marzo de 1977 (Folio 208) se dict6 auto declaratorio 
de la quiebra del codemandado comprador, el que declaro la retroaccion de los efectos 
de la misma a la fecha 1 de enero de 1975.- 5°)- Que !a codemandada declarada en situa-
cion de quiebra necesaria desatendiO los pagos parciales programados en el contrato ex-
presado, a excepci6n de los dos primeros; hecho no polemico al estar admitido por las par-
tes, !o que resulta vinculante con arregio a! articulo 565 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
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CONSIDERANDO: Que, resumido asi e! "factum" sobre e! que ha de recaer !a deci-
si6n, conviene, todavia "in bmine litis", condensar tambien ias respectivas posiciones de 
las partes y la respuesta {sentencia apeiada) jurisdiccionai a !as mismas en primer grado, 
de forma que: a) La actora-reconvenida funda su pretensi6n instauradora en e! articulo 
11 de la Ley 50/9165, de 17 de julio, ejercitando, demro de ia opci6n que el precepto le 
otorga, !a acci6n resolutoria especifica y no la generica que ara !as obligaciones sinalagma-
ticas o bilaterales propicia el articulo 1.124 de! C6digo Civi!.. b) La demandada-reconviniente 
postula, con caracter principal, ia nulidad del contrato de compraventa en base a que su 
fecha, en su trascendencia a terceros, que es la de 8 de abril de 1975, determinaba su inefi-
cacia total y absoiuta por lo dispuesto en ei parrafo segundo de! articuio 878 de! Codigo 
de Comercio, a! estar comprendido e! momento de perfeccion del contrato en la fecha fija-
da para la retroacci6n de la dec!araci6n de quiebra, que era e! periodo siguiente a! dia I 
de enero de 1975; y subsidiariamente, !a integracidn en la masa concursa! de !os bienes 
adquiridos, con declaracidn jurisdiccional de cua! hayade ser ia cifra por !a que la entidad 
vendedora debia figurar, como acreedor comun u ordinario, entre los acreedores de !a co-
demandada declarada en quiebra.- c) La construccion de !a sentencia apelada, en los no 
compartidos fundamentos tercero y cuarto, gravita !a fundamentacion de! acuerdo estima-
torio de la demanda sobre un eje bisico: entender que el contrato de compraventa es con-
sensua! y que de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.450 del Cddigo Civil et contra-
to era perfecto {y por ello no sometido a la nulidad derivada del expresado articuio 878) 
desde el momento del acuerdo sobre la cosa y e! precio, aunque ni uno ni el otro hubiesen 
sido entregados. 

CONSIDERANDO: Que Ia fundamentacion de la semencia apelada adoiece "a radi-
c e " de una premisa err6nea: partir para ta fijacidn de! momenlo de perfeccidn det contra-
tode ia normativa comun (cua! si de una venla ordinaria civi! se tratare) y "ex post" apti-
car las consecuenciasprevistas normativamente por el articulo tldela Ley especial cilada, 
silenciando que aquel regimen de perfeccionamiento simplemente consensual no es eviden-
temente predicable para las ventas sometidas a la normativa especiai, cuyo caracter real 
(o inciuso en ciertas caracterizaciones doctrinales, "manual") resulta de io dispuesto en 
los articuios 2°-l° ("y recibe de este, enetmismo momento, una partede! precio") y 9 M ° 
("satisfaga, en el momento de la entrega o puesta a disposicion de! objeto vendido"), en 
los que se altera el regimen comiin como contrapartida de las ventajas que para las partes 
ofrece e! sistema especial y, en definitiva, con un fondo de politica econ6mica de freno 
a !a tendencia infiacionista; y al ostentar tal naturaleza, obvio resuita que no ha de ser el 
citado articulo 1.450 del Cddigo Civil la norma a aplicar en trance de resoiver cual sea e! 
momento tempora! de perfeccidn del contrato y, consecuentemente, aque! en que se deba 
partir para determinar si ios actos de "dominio y administracion del quebrando" a que 
se refiere el articulo 878 citado se hallan o no incursos en esa eficacia negativa que por 
ficcion legal {S. de i7 de marzode 1977) estabiece tal precepto para hacer respetar ei prin-
cipio basico de la "par conditio creditorum" (S. de 15 de octubre de !976). 

CONSIDERANDO: Que la apuntada naturaleza real de! contrato de compraventa de 
bienes muebles a plazos en la normativa establecida por la Ley 50/1965 no se aleja, sin 
embargo, c o m o pudiera hacer pensar una lectura superficial de !a referida normativa, de 
la establecida para el sinalagma funcional de! contrato de compraventa civii comun en ios 
articulos 1.466 y 1.500 de! Codigo Civil, en tanto que !a correlacidn entrega cosa/pago 
precio simultaneas, que en aquella funciona como momento de consumaci6n y en Ia nor-
mativa especial como m o m e m o de perfecci6n se ve atemperada normativamente por el ci-
tado parrafo I" del articufo 9" de la Ley especial, al parificar a la entrega o "traditio" 
una categoria nueva representada disyuntivamente por la "puestaa disposicidn dei objeto 
vendido "; expresion que ha sido comunmente interpretada por la doctrina como sindnima 
de retirada de la venta al publico por parte del vendedor, siendo necesaria la plena identifi-
cacion del objetc vendido con las circunstancias exigidas por !a Ley de 16 de diciembre 
de 1954, reguladora de Ia Hipoteca mobiliaria y Prenda sin despiazamiento, que es !o que 
ocurre en el caso que ahora se decide, ya que segun las hojas anexas a! contrato de vema 
y que forman parte de el se consignan los numeros de fabricaci6n de los distintos objetos 
vendidos, lo que obviamente impone ia conc!usi6n de reaiizacion de ta! "puesta a disposi-
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c ion" del cotnprador, al verificarse posteriormente la entrega de los mismos; raz6n por 
la que cabe reputar perfeccionada la venta en fecha (agosto de 1974) anterior a la fijada 
para la retroacci6n de la quicbra. 

CONSIDERANDO: Que, ello sefialado, claramente se deduce que la registracidn del 
contrato en fecha posterior (8 de abri! de 1975) a la tantas veces citada de inicio de la re-
troaccidn no supone olra cosa que a partir de ahi —fecha de la registracidn— se obtiene 
la garantia real prevista en el articulo 23 y concordantes de !a tantas veces citada Ley espe-
cial; es desde tal data cuando aparece la trascendencia real (frente a terceros) de la reserva 
dominical, similar, segun advicrte la doctrina cientifica, a la de la prenda sin desplazamiento 
a )a hipoteca mobiliaria; y de alii que: a) Al celebrarse el contrato de venta en fecha — 
segun se sefiald— anterior a la fijada para !a retroaccidn conforme al citado articulo 878 
del Codigo de Comercio, aquel no es nulo por aplicacion dc este precepto, si bien su efica-
cia no trascienda a terceros mientras no se registre, conforme al articulo 23 de la Ley de 
1965 tantas veces citada.- b) Desde la fecha de la inscripci6n, la eficacia puramente obliga-
cional o "inter partes" se transmuta en una eficacia superior cual la real, de manera que 
los efectos de la publicidad registral trascienden y no estan sujetos a la nulidad por retroac-
ci6n derivada de la declaraci6n de quiebra; lo que determina que al ser esta inscripci6n 
anterior a la fecha de declaracion de quiebra despliegue toda su eficacia real, al ser un sim-
ple plus de eficacia sobreaftadido a un negocio civil no afectado de nulidad, procediendo 
asi, como correctamentc cstimo el juzgador "a quo", la estimacion basica de la demanda 
y derivada descstimacion de la pretension reconvencional articulada en el escrito de con-
testacion a la misma. 

CONSIDERANDO: Que resta ya solo en trance fundamentador valorar la proceden-
cia o improcedencia de la alegacion de la sindicatura codemandada hoy apelante en orden 
a cual haya de ser la hermeneutica del ordinal 2 del p£rrafo 2° del articulo 11 de la Ley 
especial sobre la fijaci6n del "quantum" referido en el precepto como concepto indemni-
zatoria "por la depreciacion comercial del objeto": si el desembolso inicial realmente efec-
tuado en cada venta concreta (tesis de la actora-reconvenida aceptada por el juzgador "a 
quo") o si, contrariamente, siguiendo la tesis de la recurrente, el desembolso normativa-
mente previsto como minimo por la norma con carScter general; problema que ha de ser 
resuelto sin duda en la forma en que lo hizo el juzgador de primer grado, ya que pretender 
que frente al sentido llano de las palabras utilizadas por el precepto prevalezca una inter-
pretacion nomotesica resulta inatendible si se tiene en cuenta: a) Que el importe del prier 
plazo o desembolso inicial tiene, segun lo previsto en el articulo 6-6" de la Ley especial, 
dos caracteristicas basicas: es un minimo y ha de fijarse por las disposiciones reglamenta-
ria; lo quc correlativamente comporta, de un lado, que no altera la autonomia de la volun-
tad de las partes contratames para en cada caso establecer un desembolso cuantitativamente 
superior atendidas las caracteristicas de cada negocio singular y, de otro, que la fijacidn 
reglamentaria atiende, m3s que a criterios indemnizatorios (esfera juridica privada) a pa-
rametros de politica econ6mica (lucha contra cl proceso inflacionario), ajenos por tanto 
a una generalizacion en el area civil.- b) Que a igual conclusi6n lleva el dato hermeneutico 
sistematico derivado del parrafo 4° del citado articulo 11, al dejar a salvo en su caso las 
correspondientes acciones de resarcimiento, en relaci6n con la grafica expresi6n "en todo 
caso" con que el precepto articula el peculiar elenco de conceptos indemnizatorios que es-
tablece; de suerte que en el mejor de los casos para la parte hoy recurrente hacia ella des-
plazaria el precepto el onus probatorio de que la depreciaci6n comercial de los objetos ven-
didos era inferior a la cifra desembolsada con caracter inicial, por lo que al no haber efec-
tuado tal acreditamiento resulta obligado mantener cl pronunciamiento recurrido tambien 
en este concreto extremo. 

CONSIDERANDO: Que de lo expuesto se desprende claramente que en modo alguno 
cabe reputar temeraria la posicidn procesal de la recurrente, por lo que no procede hacer 
declaraci6n sobre las costas causadas en esta alzada. 

FALLAMOS: Quc, desestimando integramente el recurso de apelacion interpuesto por 
la codemandada "S. DE LA Q. DE LA E. M. X. , S .A." contra la sentencia dictada por 
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el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero dos de esta ciudad 
en autos de juicio declarativo ordinario de mayor cuantia de que este rollo dimana, debe-
mos confirmar y confirmamos en todas sus partes dicha resolucion; sin hacer espccial de-
claraci6n sobre las costas causadas en este recurso. Notifiquese esta resolucion a los de-
mandados rebeldes en la forma prevenida en los articulos setecientos sesenta y nueve y si-
guiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

{Ponente: Ram6n Montero Fernindez-Cid) 

118 

118. R E C L A M A C I O N DE C A N T I D A D . Insuficiencia de prueba 
suplida mediante diligencias para mejor proveer. Estimacidn de ia de-
manda . Sentencia de 3 de Junio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la cuesti6n sometida a esta alzada consiste en determinar si 
la pretensi6n actora ha tenido apoyo probatorio suficiente para lograr su estimaci6n, y si 
bien es cierto que los medios probatorios aportados por el demandante, ahora recurrente, 
para verificar sus alegaciones basicas —entrega de mercancia al demandado por importe 
de 141.862 pesetas e impago de 95.400 pesetas— carecian por si mismos de la consistencia 
necesaria para lograr el fin pretendido —a lo que cooper6 la postura procesal del deman-
dado y su negativa total al pliego de posiciones que le fue formulado—, sin embargo, co-
mo resultado de la diligencia que para mejor proveer se acordo practicar en esta segunda 
instancia, ha quedado acreditdo {certificacion del Banco de B.) el pago parcial que en cuantia 
de 50.000 pesetas y por medio deun chequelibrado el 10 de noviembre de 1976 habia reali-
zado el apelado a X, siglas mediantes las que la Sociedad actora comercializa productos 
como los objeto del contrato basico, y este pago —negado por Don Antonio Llad6 Lla-
bres al absolver la posici6n 3 a {folio 24)— adquiere entidad decisiva pues otorgando, por 
una parte, plena validez a la factura aportada con la demanda, autenticidad a las cambiales 
incorporadas en igual acto procesal y a la anotaci6n de pago a cuenta obrante al dorso 
de una de ellas y eficacia probatoria a la declaraci6n del testigo Don J. B. C , agente co-
mercial y representante de la entidad demandante, y evidenciando, por otra parte, la des-
lealtad procesal mantenida por el demandado en las dos instancias, fundamenta la revoca-
con de la sentencia recurrida y la consiguiente estimaci6n de la demanda instauradora de 
la litis, por haber quedado acreditado, en definitiva, que la Sociedad rccurrente cntreg6 
mercancia al demandado-apelado por importe de 141.862 pesetas del que unicamente han 
sido satisfechas 50.000 pesetas. 

CONSIDERANDO: Que en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 341 del C6digo 
de Comercio procede condenar al demandado al pago de los intereses legales de la canti-
dad de 95.400 pesetas desde la fecha de! emplazamiento —asi se solicita en el suplico de 
la demanda—, y en aplicaci6n de lo prevenido en el articulo 921 bis de la Ley de Enjuicia-
miento Civil al pago de los intereses estipulados en dicho precepto desde la firmeza de la 
resoluci6n presente. 
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CONSIDERANDO: Que por lo expuesto en la fundamentacion primera de esta reso-
lucion procede condenar al demandado al pago de las costas de la primera instancia, sin 
que dado el tenor de esta resoluci6n haya causa para hacer expresa declaraciin en cuanto 
a las de este segundo grado jurisdiccional. 

FALLAMOS: Queest imandoel recurso de apelaci6n interpuesto por "X. , S .A.", de-
bemos revocar y revocamos la sentencia dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado-Juez del Juz-
gado de Primera lnstancia numero Uno, de esta Ciudad, el veintiuno de febrero de mil 
novecientos ochenta y uno, en el juicio declarativo de menor cuantia del que dimana este 
rollo, y debemos condenar y condenamos al demandado Don A. L. L. a que abone a la 
Sociedad actora la suma de noventa y cinco mil cuatrocientas pesetas de principal, mas 
la correspondiente a los intereses iegales desde la fecha de su emplazamiento y la corres-
pondiente a los intereses prevenidos en el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
desde la firmeza de esta resolucidn, asi como al pago de ias costas de la primera instancia, 
sin hacer declaracidn expresa sobre las de este segundo grado jurisdiccional. 

(Ponente: Jose Luls Calvo Cabelio) 

119 

119. A R R E N D A M I E N T O S URBANOS. Resolucion por " c i e r r e " . 
Su concepto jurisprudencial. Carga de la prueba: incumbe al actor la de 
la abstencidn en el uso pactado y al demandado , a partir de aqut , la de 
que realiza actividad negocial. Sentencia de 3 de Junio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que, segunya sesenald por esta Sala (SS. de lOde juniode 1974, 
29 de noviembre de 1977 y 18 de julio de 1980), el anilisis de la causa resolutoria 11' del 
artfculo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos ha de hacerse partiendo de la premisa 
esencial de que la realizacidn juridica —como incardinada en el Srea de las ciencias del 
espiritu y no de la naturaleza— impone la valoracidn del concepto de "cierre" del local 
siguiendo el aleccionamiento del T.S. (S. de 8 de febrero dc 1974) cuando indica que "la 
aplicacidn del derecho n o e s un proceso matematico o nemotecnico, sino racional y reflexi-
vo, que necesariamente se ha de fundar en la interpretaci6n"; y de ahia que desde esta 
plataforma hermeneutica resulte plenamente imeligible una reiteradisima jurisprudencial que 
proclama: a) Su no sinonimia con el cierre fistco del local, sino como interrupcion de la 
actividad dc comunicacion con el piiblico, que es consustancial a la actividad mercantil 
y que ya se tiene presente en el articulo 1° de la Ley de Arrendamientos Urbanos al definier 
el local de negocio como establecimiento abierto en el que se ejerce una actividad dc co-
mercio, industria o cnsehanza con fin lucrativo (SS., entre varias, de 12 de mayo de 1969, 
3 de marzo de 1970, 30 de marzo de 1973, 14 de diciembre de 1974 y 30 de septiembre 
de 1975); en tanto el "cierre" es la cesaci6n de la actividad negocial a que venfa destinado 
(S. de 17 de febrero de 1973), la terminaci6n del servicio directo al cliente (SS, de 5 de 
abril de 1961, 10 de febrero de 1966 y 25 de junio de 1971), la ausencia de trato o relacidn 
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con el publico consustancial a lodo ncgocio (SS. de 30 de marzo de 1959 y 7 de junio de 
1971).- b) Su no neutralizacion por un uso anomalo (SS. de 25 de mayo de 1966 y 25 de 
junio de 1971), que puede estar representado por la realizacidn de actividades accesorias 
o esporadicas con el publico, en tanto el acceso de este al local no constituya la base de 
Ut i l i zac i6n o actividad habitual tenidas en cuenta como fin de la locacion (SS. de 3 marzo 
de 1970, 16 de junio de 1971, 4 de noviembre de 1974 y 3 de febrero de 1975, entre varias); 
y doctrina tambten obviamente muy tenida en cuenta por esta misma Sala, al declarar que 
no son admisibles las ficciones dirigidas a sostener una apariencia de actividad (SS. de 11 
de julio de 1972 y 18 de julio de 1980), pues en definitiva quiebra en tales situaciones el 
principio de necesidad en que se funda, como eje esencial, toda ta especial ordenacidn lo-
cativa urbana, fenece el principio proteccionista del arrendatario y cobra via libre el legiti-
mo interes del propietario. 

CONSIDERANDO: Que (todavia "in limine litis") tambien esta Sala ha recordado 
reiteradisimamente que la propia naturaleza del "cierre" como evento negativo no arroja 
sobre el actor/arrendador otra carga probatoria que la simplemente inicial de la absten-
cion en el uso pactado, arrastrando hacia el demandado la de acreditar (lo que para el es 
m i s ficil) la producci6n del evento contrario; de manera que justificado ese periodo de 
inactividad aun en forma no exhaustiva, pesa sobre el arrendatario la necesidad de justifi-
car la realizaci6n de actividad negocial; y asi, en el caso que ahora se decide en segundo 
grado jurisdiccional debe seflalarse: 1°)- Que la actora ha acreditado sin lugar a dudas los 
hechos siguientes: a) Que en el local arrendado, segun muestra la certificacion de la enti-
dad "X, , S.A." obrante en autos (Folio 122) se registraron los consumos siguientes: 1979: 
enero-febrero, 181, marzo-abril: 62, mayo-junio; 173, julio-agosto: 95, septiembre-octubre: 
178 y noviembre-diciembre: 218; en 1980 aparece cerrado en los periodos enero-febrero 
y marzo-abril, se registra un consumo de 252 en mayo-junio, de 82 en julio-agosto, de 21 
en septiembre-octubre y de 35 en noviembre-diciembre; y por liltimo , en 1981: un consu-
mo de 7 en el periodo enero-febrero, uno de 6 en e! marzo-abril y de acero, en el de mayo-
junio, sefialandose el cierre en el de julio-agosto.- b) Que el demandado en el segundo se-
mestre de 1980 present6 solicitud de pensi6n por jubilacion a percibir de la Mutualidad 
Laboral de Trabajadores Aut6nomos, segun reconocio al prestar confesidn en juicio {Po-
sicion 4 a , a los folios 130 y 131 vt°), la que percibe desde el 1 de septiembre del mismo 
aho, segun acredita la oportuna certificacidn del Instiluto Nacional de la Seguridad Social 
obrante en los autos {Folio 134),- 2 ° ) - Frente a estos datos, a la luz de la normativa conte-
nida en los articulos 1,249 y 1.253 del Cddigo Civil, no puede prevalecer la apariencia de 
uso comercial tratada de crear por la demandada hoy apeiada en forma de documental 
acreditativa de que recibe en el local arrendado el periodico "Y, S ,A." (Folio 152), que 
continua fiscalmente ejerciente en e! ramo de venta menor de articulos dc regalo (Folio 153), 
de reparaciones efectuadas {Folios 155 a 157) y de " A F D C " {folio 158) en orden a la de-
claraci6n fiscal de estimaci6n objetiva singular durante el segundo semestre de 1980, pues 
toda dicha documenta! cubre un periodo temporal distinto al ano 1981, en el que precisa-
mente se registra la mayor caida de consumo de fluido electrico, y por ello lejos de neutra-
lizar la prueba del demandante la robustecen, ya que facil hubiera sido en la por lo demas 
simple justificacidn de actividades de caricter espor^dico acreditar ia realizacidn de otras 
similares ejercidas durante dicho afio 1981, al ser presentada la demanda en el mes de ju-
nio de dicho ano (Folio 34 v t u ) ; no siendo tampoco eficaz !a testifical practicada a instan-
cia de dicha parte demandada (Folios 144 y ss.) para justificar el uso negocial, dada su 
absoluta inconcrecidn y, fundamentalmente, por la propia redaccidn de la pregunta sexta 
del interrogatorio formulado para su testifical por la misma demandada, alusivo a un su-
puesto traspaso pretendidoy en el que la parte expresa liieralmeme que "como consecuen-
cia del traspaso que tenian en perspetiva e! Sr. V. dejd de hacer pedidos con vistas a ia 
prdxima temporadada, ya que la declarante le habia indicado que queria el local con el 
menor genero posible"(Folio 137); dato basico a la hora o en trance de corroborar la falta 
del uso pactado del local y que, en uni6n de los anteriores y sin precision de insistencias 
fundamentadoras que serian simplcmeme reiterativas, compoi ta la estimacidn del recurso 
de apelaci6n interpuesto por la actora y derivada de la demanda; eon !a obligada condena 
a la demandada de las costas de primera instancia en cumplimiento de la norma contenida 
en el articulo 149 de la Ley de Arrendamiemos Urbanos. 



251 

CONSIDERANDO: Que al estimarse el recurso no procede hacer especial declaracion 
en cuanto a las costas causadas cn el mismo. 

FALLAMOS: Quc, estimando integramente el recurso de apelacion interpuesto por 
los demandantes senores LL. P. contra la sentencia dictada por la senora juez del Juzgado 
de Primera Instancia de Mah6n en accidental sustituci6n del Juzgado de tal clase mimero 
dos de esta ciudad en autos de juicio incidental arrendaticio urbano de que este rollo dima-
na, debemos, recovando dicha resolucion, estimar y estimamos en todas sus partes la de-
manda interpuesta por don J. F. LL. P. y otros contra don J, V. LL., y en consecuencia 
debemos denegar y denegamos la prorroga del contrato de arrendamiento de iocal de ne-
gocio sito en el mimero dos de la calle A. de este municipio, sita enel lugar de C. P. , decla-
rando resuello dicho contrato y condenando al demandado referido al desalojo del local 
arrendado dentro del plazo lega), bajo apercibimiento de que de no verificarlo seri lanza-
do de) mismo; codenando tambien al demandado, por ministerio iegal, al pago de las cos-
tas de primera instancia y sin hacer especial declaracion en cuanto a las devengadas en este 
grado jurisdiccional. 

125. J U I C I O EJECUTIVO. En base a poliza de afianzamiento. No-
tificacion al fiador pactada en la poliza como necesaria. Indiferencia si 
es fehaciente, del medio utilizado. Caracter rigurosamente formal de es-
tos procedimientos: falta de invocacion del cauce por el que se articula 
la oposicion: insinuacion de que ello es suficiente para su desestimaci6n. 
Sentencia de 12 de Junio de 1982. 

RESULTANDO: Que en el precitado juicio ejecutivo la sefiora Juez de Primera Ins-
tancia, encargada accidentalmente del Juzgado mimero Dos de Palma, cn veintisiete de 
noviembre del pasado aflo, dicto sentencia cuyo fallo dice: "Que debo desestimar y deses-
timo la demanda de juicio cjecutivo origen de los presentes autos que dispone que el im-
porte de la deuda afianzada sea previamente reclamado al fiador por carta certificada con 
acuse de recibo, ya que se ha practicado requerimiento de pago notarial, amen que dicho 
acto notarial adolece, segiin la misma parte, de vicios que implican la nulidad del mismo. 

CONSIDERANDO: Que dada la naturaleza del llamado juicio ejecutivo, proceso en 
el que el conocimiento no queda excluido, sino limitado, la oposici6n en el, solo puede 
fundarse en dos eategorias de causas: existencia de excepeiones que suspendan, modifi-
quen o extingan el alcance de la accion ejecutiva ejercitada {articulo 1464 de la Ley de En-
juiciamiento Civil), o bien cuando se de alguno de los motivos que conduzcan a la nultdad 
del juicio promovido (articulo 1467 de la misma Ley); y no obstante ello, el escrito de opo-

(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid) 



252 

sicidn no expresa ninguna de dichas causas, ni siquiera menciona, entre los fundamentos 
de derechoque invoca, precepto aigunode la Ley procesa! civil, yaque se basa linicamente 
en el supuestos incumplimiento contractua! referido, lo que dio lugar a que la ejecutante, 
en su escrito de contestaci6n, postula el rechazo de plano de tal oposici6n; siendo de resal-
tar el criterio tan dispar como contrdictorio, que sustenta la parte deudora ya que, por 
un lado es sumamente rigurosa y formalista frente a la entidad acreedora en cuanto al exacto 
y litera! cumplimiento de todos los pactos del afianzamiento mercantil por ella suscrito, 
y por otro lado y en cuanto a su propio actuar ante el drgano judicial, prescinde de la ob-
servacia de normas y estructuras procesales, materia en la que las prescripciones formales 
tienen mas importancia y transcendencia que en el imbi to mercantil. No obstante ello, y 
como en e! suplico del escrito de oposicidn a la ejecuci6n se postula, tras solicitar que se 
declare no haber lugar a dictar sentencia de remate, y con caracter alternativo, la nulidad 
de todo lo actuado, y como tal nulidad pudiera existir en base a la causa 2 a del citado arti-
culo 1467, criterio que sustent6 la Juez de instancia, es por lo que procede centrar la apela-
ci6n en determinar si el titulo presentado con la demanda, base y fundamento de la acci6n 
promovida, carece o no de eficacia ejecutiva por defectos extrfnsecos o no ser exigible la 
cantidad. 

CONSIDERANDO: Que consta reconocido que la reclamaci6n al fiador, del importe 
de lo adeudado por carta certificada con acuse de recibo, no se verific6, pero si se tiene 
en cuenta que tal forma de reclamaci6n no tenia otra finalidad que !a de dar constancia 
de haberse hecho saber al fiador la existencia de la deuda para que pudiera solicitar aclara-
ciones, practicar las comprobaciones oportunas y como tal medio de requerimiento fue 
sustituido por otro de mayor solemnidad, fehaciencia y eficacia, cual es el notarial, no puede 
prosperar la alegacion de inexistencia del previo requerimiento de pago necesario para el 
ejercicio de la accidn entablada, no constando, ni siquiera se menciona, perjuicio alguno 
que sufriera el ejecutado por el cambio de forma del requerimiento de pago Uevado a ca-
bo; mantener el criterio contrario es caer en el puro formalismo, siempre desechable y mu-
cho mas en el Smbito mercantil. Como e! requerimiento notarial de pago expresado, cuya 
copia obra a los folios 13 al 15 es vaJido por estar su diligenciamiento ajustado a lo precep-
tuado en el apartado primero del articulo 202 del Reglamento Notarial, ya que segiin la 
redaccidn que le dio e! articulo 1° del Decreto 2310/1967, de 22 de Julio, no es necesario, 
en contra de !o que sustenta la resolucion recurrida, que se consignen las circunstancias per-
sonales de la persona con que se entienda la diligencia, pues ta! precepto reglamentario 
dispone sobre este particular que "si la persona con que se entienda !a diligencia no quisie-
ra firmar la notificaci6n, se negare a dar su nombre o indicar su estado, ocupacidn o su 
relaci6n con el requerido, se har& constar asi", no se da !a causade nulidad 2" del articulo 
1467 de la Ley de Enjuiciamiento, unica de oposici6n formulada por la parte deudora, 

CONSIDERANDO: Que, toda vez que el titulo presentado por su adjunto certifica-
do, lleva aparejada ejecucidn a tenor del mimero 6° del articulo 1429 de la repetida Ley 
procesal, rechazada que ha sido la oposici6n a la accion ejecutiva promovida, y habiendo-
se cumplido todos los requisitos legales, procede estimar la apelaci6n interpuestacon revo-
caci6n del fallo recurrido. 

CONSIDERANDO: Que el apartado primero del articulo 1474 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil ordena la imposici6n de las costas de l a . instancia al ejecutado en caso de 
ordenar seguir adelantc la ejecucion; y al no haber comparecido en esta alzada e! apelado, 
huelga hacer expresa declaraci6n de las de este recurso. 

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelaci6n formulado por el B. C., S.A., 
debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha veintisiete de Noviembre de mii nove-
cientos ochenta y uno, dictada por la seiiora Juez de Primera Instancia, encargada acci-
dentalmente del Juzgado de Primera Instancia numero Dos de esta ciudad en el juicio eje-
cutivo de que dimana el presente rollo, y en su lugar dictamos la siguiente: Que debemos 
mandar y mandamos seguir la ejecucidn adelante, hasta hacer trance y remate de los bie-
nes embargados y con su valor, entero y cumplido pago al B. C , S.A. de la cantidad de 
DOS MILLONES CUATROCINTAS TREINTA Y SIETE MIL DOSCIENTAS SETEN-
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TA YSIETE PESETAS (2.437.277), mas los intereses legalesde dicha suma desde lainter-
posicidn de la demanda hasta el dia de hoy y los que se devenguen, a tenor del articuio 
921 bis de la Ley de Enjuiciamiemo Civil, desde esta fecha hasta su total ejecuci6n, y cos-
las causadas en primera instancia; sinhacer expresa condena de ias costas de esta alzada. 
Notifiquese esta resolucion a don L. G. S., en la forma prevenida en los articulos setecien-
tos sesenta y nueve y siguiente de la Ley de Enjuicimaiento Civil, si dentro de segundo dia 
no se solicitare su notificaci6n personal. 

126. DANOS Y P E R J U I C I O S . Culpa contractual: requisitos para 
que proceda la acci6n indemnizatoria por encarecimiento de la obra. Huel-
gas y mal t iempo: implican caso fortuito o fuerza mayor. Cantidad rete-
nida en concepto de garantia: aval bancario susti tutorio: procede la de-
volucion de aquella. Sentencia de 12 de Junio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que los temas impugnativos deesta alzada, coincidentes con los 
planteados en la primera instancia, son los siguientes: I) Defectuosa constituci6n de la re-
Iaci6n juridico procesal, por falta de litisconsorcio pasivo necesario; 2) Analisis de la pre-
tensi6n primera y principal de la Cooperativa actora consistente en el resarcimiento del 
menoscabo patrimonia! que en cuantia de 3.790.107 pesetas le ocasion6 el cumplimtento 
anormal que e! demandado hizo de sus obligaciones contractuales; 3) Eximen de la segun-
da petici6n actora destinada a obtener, en especifico cumplimiento de la clausula 8" dei 
subcontrato, la devoluci6n de 439.231 pesetas retenidas por el demandado en concepto de 
garantia; 4) Consideraci6n de su ultima pretension consistente en el reembolso de ia canti-
dad de 241.4S3 pesetas cuyo pago debia hacerse efectivo por e! demandado; y 5) Analisis 
de la demanda reconvencional que contiene una sola pretensi6n cual es Ia de obtener el 
reconocimiento de un credito por importe de 493.980 pesetas ocasionado por pagos cuya 
efectividad correspondia a la Cooperativa demandada y que compensado con la cantidad 
retenida —asi lo admite en su alegacidn y suplica— se concreta en el reembolso de 54.752 
pesetas. 

CONSIDERANDO: Que al ostentar Ia Empresa X. —sobre cuya ausencia en el pro-
ceso fundamenta el demandado la falta de litisconsorcio pasivo— la condiciOn de tercero 
ajeno ai subcontrato fuente de ias pretensiones de ios litigantes con los que no tuvo mas 
relacidn que la de suministrar el hormigdn cuya petici6n y pago realizaba el demandado, 
procede declarar correctamente constituida la reiaci6n juridico-procesal pues en nada le 
afectaria la resoluci6n que se dicte poniendo termino ai proceso. 

CONSIDERANDO: Que la pretension primera y principal de Ia Cooperativa actora 
se articula sobre culpa contractuat del demandado y se estructura sobre ios siguientes ele-

(Ponente: Juiio A. Ltovet Alabau) 
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mentos: A) La actora, como subcontratista, estaba obligada a pavimentar 17,880 m2 cuyo 
precio, estipulado a tanto fijo por unidad y distinto segtin espesores, ha percibido; 8) El 
demandado como contratantc intermedio debia realizar previamente !a preparacion del te-
rreno objeto de posterior pavimentaci6n y suministrar el hormig6n necesario para esta; 
C) La ejecucion de la pavimentaci6n podia reali2arse, en un regimen normal de actividad, 
empleando 2.468 horas de peon y 266 horas de oficial —15 peones y 2 oficiales durante 
diez horas diarias de lunes a viernes y 5 horas los sabados—; D) El demandado cumplio 
anormalmente sus obligaciones antedichas pues se retras6 en la preparaci6n del terreno 
y suministr6 extemporalmente el hormigon y E) Esta anormalidad provoco un aumento, 
sobre las previstas en regimen normal de trabajo, de 7.281 horas de pe6n y 1.868 horas 
de oficial, de las que 830 y 330 eran extraordinarias, respectivamente. 

CONSIDERANDO: Que los requisitos tradicionalmente exigidos para que prospere 
una acci6n indemnizatoria por incumplimiento contractual son: 1) Una conducta antijuri-
dica causante de los dafios, por infraccion de lo acordado en contrato, siendo igualmeme 
tradicional estimar que la culpa contractual no debe probarla el acreedor perjudicado, al 
cual basta con probar la existencia de la obligaci6n, mcumbiendo al deudor la prueba de 
que el incumplimiento se debio a caso fortuito o fuerza mayor, y no a su actuaci6n culpo-
sa; 2) La produccion de un menoscabo real y efectivo, nunca supuesto, en la esfera juridi-
ca del perjudicado, para lo cual no es suficiente el incumplimiento contractual (SS. T.S. 
entre otras, de 8-2-1955 y 2-4-1960), hasta el punto que no puede hablarse de responsabili-
dad contractual si no se ha causado dano a alguien, siendo plenamente atribuible al pre-
sunto perjudicado la carga probatoria de su existencia —probada inexcusablemente en el 
periodo probatorio del pleito— y de su cuantia —posible en trSmite de ejecuci6n de 
sentencia— (SS. 26-1 y 5-junio-1959 y 2-2-1960); y 3) Una relacion causal que para ser de-
terminantede la responsabilidad pretendida queda establecia por Ley no entreel incumpii-
miento o cumplimiento anormal de lo convenido y cl dano, sino entre este, como efecto, 
y la culpa o negligencia del deudor como causa inicial (S.T.S. 4-1-49). 

CONSIDERANDO: Que la admisi6n por el demandado, en fase alegatoria, de sus 
obligaciones de preparar el terreno y de suministrar el hormig6n, asi como del retraso en 
la ejecuci6n de la primera, exige analizar los medios probatorios aportados para verificar 
la certeza de las causas alegadas como productoras de aquel, obteniendose el resultado si-
guiente: 1) La existencia de lluvias desde el 20 de junio hasta el 31 d e j u l i o d e 1977 — £poca 
de ejecucion— queda acreditada mediante la Certificaci6n del Servicio Metereol6gico Na-
cional de O,, folio 20; 2) La existencia de huelgas en el ramo de transportes desde el 29 
de julio al 21 de agosto de 1977 y en el de construcci6n desdc el 20 de junio al 12 de julio 
de 1977, ha quedado probada mediante la certificacion expedida por I. C , S.A., folio 469, 
bajo cuya direcci6n se realizaban las obras principal y subcontratada, y por la declaraci6n 
de su reptesentante, Ingeniero lndustrial D. J. A. P., folio 461; y 3) Que lluvias y huelgas 
fueron la causa del retraso en la preparaci6n del terreno resulta probado por la certifica-
ci6n mencionada en el apartado anterior. 

CONSIDERANDO: Que el debatido tema del suministro del hormig6n, analizado en 
su dimension contractual, permite establecer que era contenido obligacional del demanda-
do , y que este era responsable de los actos de aquellas personas que como X, intervenian, 
por su encargo, en el cumplimiento material de aquel, y examinado en su vertiente proba-
toria permite establecer: 1) Que el numero de hoja de entrega aportado al proceso es nota-
blemente inferior al que la propia actora reconoce como existente (pregunta 2 a del interro-
gatorio destinado al Jefe de Planta de la entidad X., folio 72); 2) Que en las aportadas 
no aparece, ni ha sido acreditado por otro medio, la hora limite de uso para el hormigon, 
por lo que resulta improbado la necesidad de trabajar horas extraordinarias; y 3) Que si 
bien la pelici6n directa del hormig6n a X., se realizaba por los empleados del demandado 
—asi ha sido reconocido por Don J. G. A., Jefe de Planta de dicha Empresa al contestar 
a la pregunta y repregunta 3 a , folio 102 vuelto— no resulta admisible, en un proceso I6gi-
co, que previamente no existiera la peticion mediata de los empleados de la Cooperativa 
que al ser quienes exclusivamente utilizaban el hormig6n, eran los mejores conocedores 
de su nccesidad. 
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CONSIDERANDO: Que la actividad procesal de la Cooperativa actora destinada a 
probar la realidad de su menoscabo patrimonial no ha obtenido el resuttado inexcusablemnte 
exigible dado que: 1) Ha omitido acreditar que, en un rlgimen normal deactividad, fueran 
suficientes 2.468 horas de pedn y 266 horas de oficial —dato necesario para establecer el 
exceso base de su pretension— 2) El medio probatorio aportado como esencial —una li-
breta obrante a los folios 436-445— carece de los requisitos formales minimos de autentici-
dad, y ofrece en su contenido una grave falta de cohonestacidn con lo alegado, pues las 
1.602 horas de oficial que, como empladas en exceso, se reclaman, son en aqueJ, tinica-
mente, 346; 3} El medio probatorio aportado a instancia del demandado — certificaci6n 
del Instituto Nacional de Previsidn— no ofrece dato alguno para verificar la existencia real 
de los dafios, pues tal condicion no corresponde a la constatacidn de unas cotizaciones por 
unos obreros en el periodo de ejecuci6n de las obras, maxime cuando la Cooperativa acto-
ra tiene admitido que simultaneamente a ta ejecucion del subcontrato realizaba, por siste-
ma de administracidn, otras obras integradas igualmente en el conirato principal; 4) La 
conclusidn negativa que se obtiene no queda contrarrestada por las declaraciones de tres 
testigos, antiguos empleados de la actora, siendo que el sistema adecuado de constataci6n 
procesal debi6 ser una correcta documentaci6n propia con el necesario reflejo en los regla-
mentarios libros de la Direcci6n tecnic de la obra, identica para la principal y subcontrata-
da; y 5) Que en ia certificacion emitida por J. C. S.A., antes mencionado, aparece que 
"De nuestra invervenci6n como empresa coordinadora y en consecuencia de directa vigi-
lancia y supervisi6n de las obras que se realizaban no resulta en absoluto que la empresa 
subcontratisia sufriera demoras o retraso, como consecuencia det desarrollo de los traba-
jos precedentes de explanacidn o cualquiera otros a realizar por F. G. previos a los traba-
jos de la Cooperativa subcontratista". 

CONSIDERANDO: Que la absoluta faita de prueba respecto a la realidad de los da-
fios cuyo importe reclama la actora, y la prueba de que el cumplimiento anormal de las 
obligaciones del demandado no fue motivado por culpa suya o de tercero dependiente, si-
no por hechos que como las lluvias y las huelgas deben calificarse, por su inevitabilidad, 
como casos fortuitos interruptores, por su influencia decisiva, en la exigible relacidn cau-
sal, procede, en congruencia con la doctrina jurisprudencial antes expuesta y por la aplica-
cion del articulo 1105 del C6digo Civil, desestimar la primera pretensi6nde la Cooperativa 
actora, sobre cuya conducta conviene anadir que no beneficia a la honestidad de su tesis 
haber manifestado en la reclamacion extrajudicia! por el mismo concepto ahora analizado 
—carta y requerimiento notarial obrantes a los folios 233, de la segunda pieza y 447 de 
la primera—, que el numero de horas empleadas en exceso eran 4.930 de peon y 1,150 de 
oficial, frente a las 7,281 y 1,868, respectivamente, que obran en 1a demanda. 

CONSIDERANDO: Que ninguna duda ofrece la admisi6n de la segunda pretensi6n 
de la actora —reintegro de las 439.231 pesetas retenidas por el demandado en concepto 
de garantia e indebidamente por haber sido sustituida esta por un aval bancario— por ser 
hecho admitido como cierto en el escrito de contestaci6n e incorporacidn de demanda 
reconvencional, 

CONSIDERANDO: Que asumiendo integramente la fundamentacion quesirve al Juez 
a quo para desestimar la tercera pretensidn actora, procedeconfirmar este pronunciamien-
to dado que la simple presentacidn de unas facturas expedidas a nombre de la Cooperativa 
actora justifica su pago, pero en medioalguno que estedebiera ser realizado por el deman-
dado. 

CONSIDERANDO; Que examinado el contenido de la demanda reconvencional en 
unidn de los medios probatorios aportados para acreditar su realidad, el resultado no pue-
de ser dislinto al obtenido en la fundamentacidn anterior y por identicas causas, sin que 
la presentacion de una carta que no ha sido reconocida por su aparente autora —la Coope-
rativa ahora demandada— ni objeto de la adecuada prueba t&nica sobre su autenticidad, 
motiva alteraci6n de lo establecido. 

CONSIDERANDO: Que en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 1101 y 1108 
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del Codigo Civil procede condenar al demandado don F. G. a! pago de lcs intereses iegales 
de !a cantidad de 439.231 pesetas que retenia indebidamente, computados desde !a fecha 
de presentaci6n de la demanda y al de los estipulados en e! articulo 921 bis de ia Ley de 
Enjuiciamiento Civil desde la fecha de esta resolucion. 

CONSIDERANDO: Que no procede hacer especial pronunciamiento en cuanto a las 
costas de ninguna de las dos instancias. 

F A L L A M O S : Queestimando parcialmente los recursos de apeiacidn interpuestos por 
!a C. P. O. " G . N. C " , y por don J. F. G., contra la sentencia dictada por el l i tmo. Sr. 
Magistrado-Juezdel Juzgado de Primera Instancia numero Uno de esta Ciudad, en treinta 
y uno de marzo de mi ! novecientos ochenta y uno, en el juicio declarativo de mayor cuan-
tia de que dimana este rol lo, debemos revocr y revocamos esta reso!uci6n, y desestimando 
integramente la reconvenci6n formulada por Don F. G. y estimando parcialmente !a de-
manda interpuesta por la Cooperativa mencionada, debemos condenar y condenamos a 
Don F. G, a que abone a la C. P. O. G. N. C , ia suma de cuatrocientas treinta y nueve 
mil doscientas treinta y una pesetas (439.231 pesetas), mas los intereses legales desde ia 
fecha de interposici6n de la demanda y los prevenidos en e! articuio 92! bis de la I,ey de 
Enjuiciamiento Civil desdela fecha de esta resolucidn, sin hacer expresa declaracion sobre 
las costas de !as dos instancias. 

127. EJECUTIVO CAMBIARIO. Legitimacion activa del titular del 
nombre comercial que figura como antefirma en el libramiento. Provi-
sion de fondos: asuncion de deuda: existe provision. Sentencia de 14 de 
Junio de 1982. 

C O N S I D E R A N D O : Que la sentencia de remate recaida, dimanante de la ejecucion 
de dos letras de cambio protestadas por falta de pago, se impugna por haberse desestima-
do las dos causas de oposici6n que en su dia se formularon, a saber: I) falta de legitima-
ci6n activa y I I ) falta de provisi6n de fondos; y que ahora se reiteran como motivos de! 
recurso. 

CONSIDERANDO: Que el primero de ellos, se basa en que e! verdadero tenedor de 
lascitadas cambiaies es L. M. y noel ejecutante, tesis esta quees rechazada con tota! acier-
to por el Juez de instancia, al ser " L , M . " el nombre comercial que el acreedor utiliza 
para el ejercicio de su actividad mercantil y no una entidad con personalidad juridica, y 
si bien puede provocar cierta confusion o error el que debajo de! estampiJIado " L . M." 
existente en ambas ietras de cambio, aparezcan !as letras "P, P." y despu^s !a f irma del 
hoy ejecutante, tal posible equivoco desaparece por cuanto contiguo a ta! estampiliado existe 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabeilo) 
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otro del que se desprende claramente que "L. M , " es el nombre comercial que el seftor 
V., hoy apelado-ejecutante, se sirva para firmar las transacciones mercantiles; por lo que 
se ha de desestimar el primer motivo de apelaci6n. 

CONSIDERANDO: Que la reglamentacion legal de la provision de fondos es una de 
las materias mas confusas de nuestro derecho cambiario, ya que con el prop6sito de refor-
zar la posicion del acreedor facilitanto el pago de la letra a su vencimiento, se trae a la 
superficie del Derecho cambiario, las relaciones econ6micas que determinaron la creacidn 
de las leiras y que est&n ya protegidas por el Derecho civil. Dicha provisidn puede revestir 
varias formas: a) envio de metalico, b) remisi6n de mercaderias a diverso titulo y c) provi-
sion por razon de deuda. Para este ultimo supuesto, el articulo 457 del Cddigo de Comer-
cio exige que el vencimiento de la letra, aquel contra quien se libr6, sea deudor de una 
cantidad igual, o mayor, al importe de ella, al librador o al tercero por cuya cuenta se hizo 
el giro;y como consta conferenciado "que dichos efectos son parte de los que entregaron 
como renovacion de unas letras de la entidad X., S.A. de la que es accionista el ejecutado 
(posicion 2" de este), se reputa existente tai provisi6n de fondos por razdn de deuda, al 
haber asumido voluntariamente el hoy apelame, por la aceptaci6n de las repetidas dos le-
tras de cambio, la obligacidn de pagar parte de la deuda que tenia pendiente X, , S.A, con 
el aqui ejecutante, y al no haberse probado la extincion totafo parcial —articulo 1214 del 
Codigo Civil— de las deudas asumidas por el ahora apelante-ejecutado por la firma de 
los dos repetidos giros, es por lo que tambien procede rechazar el ultimo motivo de 
impugnacion. 

CONSIDERANDO: Que al tener los titulos acompanados a la demanda, aparejada 
ejecuci6n —n" 4 del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—, al ser rechazadas 
las dos causas de oposicion formuladas y cumplidos los requisitos legales, procede confir-
mar la sentencia recaida. 

CONSIDERANDO: Que se aprecia temeridad en la parte apelante a efectos de impo-
sici6n de las costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacidn formulado por don L. A. 
N., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha seis de Octubre de mil nove-
cientos ochenta y uno, dictada por el l lmo. Sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Prime-
ra Instancia niimero Uno de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana el presente 
rollo; con expresa imposici6n de las costas de esta alzada a la parte recurrente. 

129. S E P A R A C I O N M A T R I M O N I A L . Prueba: validez de las de-
claraciones de vecinos. Infidelidad conyugal y separacion anterior que 
bace ininvocable tal causa: fundamento actual del deber de fidelidad. Con-
ducta vejatoria: la constituyen las salidas nocturnas y piiblicas. Custo-
dia de los hijos: criterios por los que debe regirse. Sentencia de 15 de 
Junio de 1982. 

(Ponentc; Julio A. Llovet Alabau) 
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CONSIDERANDO: Que el proceso matrimonia! objeto de esta aizada, iniciado bajo 
la normativa anteriot, contiene dos pretensiones de similitud relativa pues identico objeto 
—separacion conyugal— es fundamentado por la esposaen los malos tratamientos de obra, 
injurias graves y abandono del hogar realizados por parrafo de Sa causa de separacion 1 3 

de! art° . 82dei mismo texto legal: " N o podra invocarse como causa !a infidelidad conyu-
gal si existe previa separacicm de hecho libremente consentida por ambos o impuesta por 
el que !a alegue", y !a determinaci6n de cual sea !a de correspondiente aplicacion al su-
puesto debatido debe reaiizarse atendiendo al principio operativo de mayor benignidad es-
tablecido por ia Disposicion Transitoria 3 a de! Codigo Civi l , y siendo que la modificacion 
introducida en e! ordenamiento jundico resuita mas benigna a! no contener la sanci6n civi! 
que supone una invocabihdad como causa de separaci6n, necesario es conciuir que resulta 
vedado a un conyuge invocar las reiaciones sexuales extramatrimoniales de! otro conyuge, 
cuando Ia convivencia existnte entre ellos ha desaparecido en virtud de una separacion de 
hecho anterior. 

CONSIDERANDO: Que conclusion identica se mantendria si, a efectos argumentati-
vos se entendiera inaplicable !a nueva normativa del pArrafo 2° de ia causa ! a dei art°, 
82 del Codigo Civi i , puesel derogado art° . 105 del mismo Cuerpo legal seria interpretado, 
en cumplimiento de io dispuesto por el art° , 3.1 del Codigo Civi i , segun ia realidad social 
dei t iempoen que se apiica — n o t m a de interpretacion exigibie para adaptar !a Ley a! cam-
bio socia!— y es innegabie que ios modos y la estructura impuestos por este establecen una 
conexi6n entre fideiidad de ios esposos y convivencia conyugat, de ta! suerte que desapare-
cida esta no puede alegarse e! quebrantamiento de aquella por inexistencia de su razon de 
ser, lo que en definitiva constituye la ratio legis de !a actua! normativa. 

CONSIDERANDO: Que, sin embargo, las injurias graves alegadas por el marido co-
mo causa de su pretensi6n y desestimadas por el Juez a quo, resuitan existentes tras un 
nuevo an&lisis de los medios probatorios aportados a! proceso, pues !a forma de compor 
tarse publicamente !a esposa cuando, rota la convivencia intima continuaba con su marido 
en e! domicilio conyugal —saiidas nocturnas sin su conyuge con posterior liegada al domi-
ciiio acompanada por lercera persona— conforma una conducta contraria a! respeto que 
por imperativo lega! los conyuges se deben reciprocamente, configuradora plenamente de 
la causa invocada, no obstante tener su mejor encuadramiento en la actual conducta veja-
toria del art° . 82 del C6digo Civil. 

CONSIDERANDO: Que el tema de la guarda y custodia del hijo de 7 anos de edad 
habido en el matrimonio cuya separaci6n se pretende y del correlativo derecho de visitas 
— t e m a frecuentemente nuciear en los procesos matrimoniaies hasta e! punto de oividar 
los conyuges litigantes que ei amor a sus hijos no es objeto de monopoiio pues atentaria 
gravemente a ia esencia de lo natural e incidiria negativamente en el desarroiio de la perso-
nalidad de aquellos— debe resolverse atendiendo a! principio del beneficio e intcres de los 
hijos menores, autentica pauta de conducta inamovible contenida en !a Declaraci6n de los 
Derechos de! Nifio proclamada por ia Asamblea General de las Naciones Unidas de 
20-! 1-1959en cuyo preambulo se senala que la humanidad debe a! nifio lo mejor que pue-
da darle, en la Constituci6n Espanola, art° . 39, en el C6digo Civi i , ar t° . 110, y que desa-
parecido, por anormalidad en ia convivencia de !os progenitores, el ambito en que normal-
mente ha de cumphrse, continua prevalente, con mayor fuerza si cabe, por asi exigirlo las 
disposiciones tages — a r t ° s . 90, 92 y 103 de! Codigo C i v i l — , la doctrina jurisprudencial 
y las justas razones derivadas de su condicion de inocente en el conflicto matrimonial. 

CONSIDERANDO: Que motivada esta Sala por la fundamentacion anterior y anaii-
zado el informe psico-familiar que acordado para mejor proveer obra en e! roilo corres-
pondiente, no resulta aconsejabie para e! desarroilo deia personalidad de! nino S. L. R. 
una alteraci6n de la actual titularidad de la guarda y custodia, como tampocode! conteni-
do del derecho de visitas correspondiente a! conyuge/padre apartado de aquelia — e n reali-
dad derecho reciproco entre progenitores e h i j o s — p u e s tiene ia amplitud suficiente " t o -
das las semanas desde las !6 horas del sabado hasta las 20 Horas de! domingo, asi como 
la mitad de ios periodo vacacionales" para establecer la convivencia especifica paterno-
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filial que con la guarda y custodia dicha conforma el mantenimiento de las necesarias rela-
ciones afectivas entre los padres y sus hijos. 

CONSIDERANDO: Que asumiendo la fundamentaci6n de la resolucidn sobre las me-
didas provisionales obrante por testimonio en el rollo de apelaci6n, procede declarar con 
la finalidad de otorgar un regimen juridico mas completo para la nueva situaci6n delos 
litigantes, dado que la terminacidn de aquella fue pronunciada en la sentencia impugnada 
y que ahora se confirma, lo que sigue: A) Que dotta M. M. R. F. no tiene derecho a perci-
bir pensidn aiimenticia alguna de su esposo don S. L. A.; B) Que don S. L. A. contribuira 
con la cantidad dc 23.000 pesetas mensuales a los gastos de alimentacion, educaci6n y ves-
tido del hijo S. L. R.; C) Que el uso de la vivienda conyugal corresponde a dofia M. M. 
R., titular de la guarda y custodia del hijo del matrimonio. 

CONSIDERANDO: Que no se hace especial declaracion sobre las costas de esta ins-
tancia. 

FALLAMOS: Que eslimando parcialmente los recursos de apelacion interpuestos por 
dona M. M. R. F. y don S. L. A. contra la sentencia que con fecha dieciseis de julio de 
mil novecientos ochenta y uno, pronuncio el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de 
Primera Instancia numero Dos de esta Ciudad, en el proceso matrimonial de separaci6n 
del que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos dicha resoluci6n, comple-
tandola con los pronunciamientos siguientes: 1) Que la separaci6n conyugal se decreta por 
causa de malos tratamiento de obra e injurias graves del marido e injurias graves de la mu-
jer; 2) Que dona M, M. R. F, no tiene derecho a percibir pensidn alimenticia de su marido; 
3) Que don S. L. A, debera contribuir con ia cantidad de 23.000 pesetas mensuales a los 
gastos de alimentacion, vestido y cducacion del hijo matrimonial S. L. R.; 4) Que el uso 
de la vivienda conyugal corresponde a la esposa dofla M. M. R. y a su hijo mencionado. 
No se hace pronunciamiento sobre las costas de esta instancia. 

130. DANOS Y PERJUICIOS. Danos como consecuencia de un ser-
vicio publico. Fundamento de la responsabilidad. Carga de la prueba: 
doctrina del T.S. Sentencia de 18 de Junio de 1982, 

CONSIDERANDO: Que, frente al recurso de apelacton interpuesto por la codeman-
dada entidad X. , S.A., no cabe otro pronunciamiento que el resueltamente desestimatorio 
del mismo pues debe recodarse una vez mas que en virtud de una reiteradisima doctrina 
jurisprudencial, los danos ocurridos con ocasi6n de los servicios piiblicos se incardinan en 
esa zona denominada doctrinalmente como de "responsabilidad por riesgo creado", es decir, 
aqu&los en que se debe responder en virtud del peligro creado previamente por el agente 
mediante la utilizaci6n en provecho propio (Ubi emolumentum, ibi onus) de empresa, ex-
plotacidn o instrumento, susceptibies ex se ipsa de peligrosidad, determinando ello las con-

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 
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secuencias siguientes: a) Que en tales supuestos la accion u omisidn se presupone siempre 
culposa, a no ser que su autor acredite en debida forma haber actuado con el cuidado y 
diligencia que las circunstancias requerian (SS. de 5 de abril de 1973, 3 de febrero y 14 
de marzo de 1978, 5 de octubre de 1979 y 11 y 12 de marzo de 1980, entre muchas). b) 
Como consecuencia, una nutrida doctrina lega! senaia tambien que "cuando las garantias 
adoptadas conforme a las prescripciqnes legales para precaver y evitar los danos previsi-
bies y evitables no han dado resultado positivo, ello revela que faltaba algo por prevenir 
y no se hallaba completa la diligencia (SS., entre muchas, de 13 de febrero de 1973, 10 
de octubre de 1975, 26 de mayo de 1976, 8 de noviembre de 1977, 27 de mayo de 1978 
y 27 de diciembre de 1979), de manera que basta al actor con acreditar que es el demanda-
do quien causado por accidn u omisi6n el daho (S. de 12 de mayo de 1976) para desplazar 
hacia ei demandado la carga probatoria de que ha existido caso fortuito (allengans casus 
illum probare tenetur: S. de 24 de mayo de 1974); doctrina que por si solo conduciria a 
la integra desestimaci6n del recurso ante la ausencia probatoria de la demanda referida, 
pero que incluso en el caso que se decide no resulta de necesaria aplicacidn, por cuanto, 
como correctamente estimd el juzgador " a q u o " , existe una evidente negligencia por parte 
de dicha parte hoy recurrente evidenciada por las filtraciones anteriores a la de autos y 
del hecho de haber facilitado a la actora una bomba extractora para achique de agua que 
fue insufictente en la ocasi6n de autos, lo que comporta la total falta de prevision de dicha 
demandada e impone consecuentemente la condena a la misma al pago de los danos causados. 

CONSIDERANDO: Que mejor destino ha de correr el recurso interpuesto por la co-
demandadaentidad " T . A. , S .A.", ya queal establecer el art°. 11 de las condiciones gene-
rales de la p61iza (folio 25) que el asegurado debera "bajo pena de perder todo derecho 
a la indemnizaci6n" dar el aviso a la aseguradora del siniestro, y al haberse dado dicho 
aviso en forma extemporanea con arreglo a dicha condici6n general 1 1 a , en relacjon con 
la 16", segun se desprende de la confesidn del propio representante de la entidad X. (folio 
82) obvio resulta que de conformidad con lo dispuesto en el art°. 385 del Cddigo de Co-
mercio y reiterada doctrina legal (SS. de 26 de abril de 1975, 3 de marzo de 1978 y 8 de 
mayo y 23 de octubre de 1980) es eficaz su no acepiacidn de las consecuencias del siniestro; 
por lo que procede ia estimacidn del recurso interpuesto por dicha parte y consiguiente 
absolucidn de la misma de la pretensidn frente a ella ejercitada en la demanda mstaurado-
ra de este proceso. 

CONSIDERANDO: Que no procede la condena en costas de primera instancia al de-
sestimarse la demanda frente a uno de los demandados, asi como tampoco hacer ninguna 
declaraci6n sobre las de esta alzada al ser asimismo estimado en parte el recurso. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por demandada 
X. , S.A. y estimando el interpuesto por la tambien demandada empresa mercantil " T . A. , 
S .A ." contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr, Magistrado-Juez dei Juzgado de Prime-
ra Instancia mimero Dos de esta capital en autos juicio declarativo ordinario de menor 
cuantia de que este rollo dimana, debemos, revocando dicha resoluci6n en lo que se opu-
siere a la presente y confirmandola en lo demas, desestimar y desestimamos integramente 
la demanda interpuesta contra la co-demandada entidad T. A. , S.A. y en consecuencia, 
debmos absolver y absolvemos a la misma de la demanda ejercitada contra ella por la Ad-
ministracidn del Estado, y debemos confirmar y confirmamos la condena a la co-demandada 
X. , S.A.; todo ello sin hacer especial declaraci6n en cuanto a las costas causadas en ningu-
na de las dos instancias. 

(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid) 
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132 

132. N E G O C I O F I D U C I A R I O . Venta en garantia: Concepto juris-
prudencial y efectos. Accidn reivindicatoria: improcedencia de la misma 
en base a estas estipulaciones. Dacion en pago: inexistencia. Entrega ins-
trumental : no implica tradicion lo que obsta a la reivindicacion. Senten-
cia de 21 de Junio de 1982. 

CONSJDERANDO: Que para instalar la materia a decidir en el segundo grado juris-
diccional en una perspectiva adecuada conviene fijar como plenamente acreditados en autos 
los hechos trascendentales siguientes: 1°) Que con fecha 17 de abril de 1978 el codemanda-
do declarado en estado de quiebra seflor LL. otorgd a favor del actor escritura publica 
de compraventa deuna maquina-griia autopropulsada "Kynos Spanner" modelo535, marca 
"Diesel Barreiros", con mimero 24 de miquina, 2BB-26001019 de motor y M.-12.937 de 
certificado de fabricacion y origen, que es la reivindicada por el demandante hoy recurren-
te, por precio confesado de cuatro millones de pesetas (Folio 50).- 2°) Que en la misma 
fecha los mismos contratantes sucribieron otro en documento privado (Folio 51), median-
te el que se conferia al adquirente en documento anterior el derecho a retraer la mdquina 
vendida por el mismo precio siempre que se ejercitase tal derecho dentro del plazo de seis 
meses a computar desde la fecha indicada.- 3°) Que en la transmision efectuada en el pri-
mero de tales actos no se efectuo por el adquirente hoy actor ningun desembolso represen-
tativo del precio confesado, sino que, contrariamente, como reconoce el propio actor al 
evacuar su confesi6n en juicio (Folios ? y 165), la cantidad hecha figurar como precio 
representaba un credito preexistente incrementado con los gastos e intereses derivados del 
mismo - 4") Que ni en la fecha indicada ni en otra posterior se realizo la entrega de la co-
sa/maquina vendida al adquirente de la misma, pues la misma siguio en poder y posesi6n 
del codemandado hoy declarado en guiebra, siendo retirada por ahora actor del deposita-
rio de la misma en fecha 14 de diciembre del repetido afio 1978 y denunciado por el vende-
dor, por lo que se siguieron las oportunas diligencias penales despues sobreseidas, ocupSn-
dose la maquina en la pieza correspondiente del proceso universal de quiebra con fecha 
15 de junio de 1979: todo lo que consta por propia admisi6ft de la actora en el escrito 
instaurador,- 5°) Que por el mismo Juzgado hoy "a q u o " se decreto el estado de quiebra 
del codemandado/vendedor por autos de 6 de junio de 1979, fijSndose los efectos de la 
declaraci6n por retroacci6n a la fecha de 19 de septiembre de 1978, que era la de presenta-
ci6n dcl expediente de solicitud de suspension de pagos de que trajo causa el expediente 
unido en cuerda floja a estos autos. 

C O N S i D E R A N D O : Que la precedente reconstruccion historica del " fac tum" sobre 
el que ha de recaer la decisidn revela, a la luz de la norma contenidaen el art". 1.282 ("ac-
tos coetdneos y posteriores") del Cddigo Civil, la absoluta inatinencia de configurar la trans-
misi6n bajo ninguna de las dos modalidades invocadas por la actora hoy recurrente, ya 
que: A) Resulta inatendible la construccion del acto transmisivo c o m o una daci6n en pago 
o "datio in solutum", ya que la existencia del acuerdo paralelo plasmado en el documento 
privado de la misma fecha que el acto transmisivo impide (juntamente con el no desplaza-
miento posesorio) la aceptaci6n de tal parificacidn, en cuanto que: a) Aiin sin participar 
ante el principio de libertad de forma espafiol, de la opini6n doctrinal mayoritaria en las 
doctrinas alemana e italiana en orden a la naturaleza real del acuerdo sustitutivo del cum-
plimiento inicialmente debido como "prestacion en lugar de cumplimiento" ("Leistung 
an Erfullungsstatt") y que se recoge en el art°. 1.529 del C. Civil de la provincia canadien-
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se de Quebec, a! expresar que "la dation en payement n'est cependam parfaite que par 
la delivrance de ia chose", loc iertoes que su autentica naturaleza y significacidn no puede 
serotra que la de una transmisibn "solvendi causa", es decir, dirigida "per se" o e n forma 
autarquica y aut6noma a extinguir a traves de un "aliud" ia prestacion primeramente de-
bida; de manera que cuando la finalidad contractual se revela en distinta direccidn (por 
ejemplo con una causa de garantta), obvio resulta que desaparece la causa o esquema ne-
gocial tipico propio de la dacion solutoria y ha de buscarse osra construcci6n distinta.- b) 
Que ello ocurre asi en este caso se desprende indubitadamente no sdlo de ias expresadas 
circunstancias del acuerdo paraleio citado de no desplazamiento posesorio y facultad de 
retraer, sino tambien Msicamente de! pacto plasmado en el documento privado tantas ve-
ces citado de que para el supuesto de arrendamiento de la maquina supuessamente trans-
mitida "lo que perciba el arrendador por tal concepto se distribuird en un treinta por cien-
to para pago de mantenimiento de los costes de la misma, y el resto (setenta por ciento) 
se destinard a la amortizacidn del credito que ostenta et Sr. B. contra el Sr. LL" {Folio 
51 vt°.); de manera que esta funci6n negocial aparece clara en ei sentido que se dira y en 
forma alguna resulta reconducible a la invocada figura de la "datio in solutum",- B) Co-
mo no lo es a la simulaci6n relativa, ya que no se trata de un negocio aparente que encubra 
otro realmente querido (negocio disimulado), sino un negocio indirecto y concretamente 
un negocio fiduciario "cum creditore" en su modalidad tan frecuente de la llamada "ven-
ta en garantia", que no radica en un negocio unico, sino complejo. 

CONSIDERANDO: Que, sefialado lo anterior, conviene recordar que este tipo nego-
cial viene definido por la doctrina jurisprudencial a partir de la S. de 8 de marzo de 1963 
{que sigue la linea de las anteriores de 28 de enero de 1946 y 3 de mayo de 1955 y es, a 
su vez, seguida por ias de 22 de noviembre de 1965, 28 de diciembre de 1973, 3 de mayo 
de 1976, 30 de abri! de 1977, 8 de mayo de 1979 y 9 de diciembre de 1981) siguiendo la 
Ilamada doctrina del doble efecto, proclamando asi la doctrina legal que es "un acto for-
mal, complejo, mixto, integrado por otros dos de finalidad unitaria interdependientes: uno 
de naturaleza real, por el que se transmite plenamenteel dominio; y otro de caricter obli-
gacional, que constrine a !a devoluci6n de lo adquirido cuando la obligaci6n crediticia que 
e! primero asegura se haya saldado"; lo que produce como efecto esencial que la transmi-
si6n dominical sea puramente formal o simple propiedad en garantia {"Sicherungseigen-
tum"), que lo tinico que realiza es otorgar al fiduciario, como ensefia !a S. de 21 de marzo 
de 1969, de un "ius rettnendi" de la cosa "vendida" hasta que se verifique el pago del 
credito cuya efectividad se trata de asegurar mediante e! negocio transmisivo formal. 

CONSIDERANDO: Que si ya en general, como se ha dicho acertadamente, !a mate-
riai de quiebra es "una preciosa piedra de toque para calibrar !a eficacia de las diverses 
f6rmu!as definidoras de la reiacion entre fiduciante y fiduciario", en el caso que ahora 
se decide no cabe en manera alguna !a aceptaci6n de la acci6n rea! reivindicatoria ejercita-
da en ia demanda, en tanto que a su estimacion obstan !os argumentos siguientes: a) Que 
en virtud del sistema transmisivo propio espahol la compraventa no seguida de transmi-
sion posesoria no opera la transferencia dominical, conforme se desprende de la normati-
va contenidaen los arts. 609 y 1.095 del C6digo civil; y ene! caso ahora decidido en segun-
d o grado jurisdiccional no se efectud la entrega de la cosa, segun se sefiaI6, a !a que no 
puede parificarse la entrega instrumental contemplada en e! p&rrafo segundo del art°. i .462 
de! C6digo Civil, ya que esta norma se iimita a establecer, conforme sehala una reiterada 
doctrina Igal (Por todas, SS. de 11 de diciembre de 1967 y 9 de noviembre de 1971), una 
simple presuncion "iuris tantum" que debe ceder ante prueba en conttario, que es cabal-
mente lo aqui ocurrido.- b) Y como en !a fecha indicada c o m o de producci6n de los efectos 
de la quiebra por ia retroacci6n establecida en el pdrrafo seundo del art°. 878 de! Cddigo 
de Comercio aun no habia transcurrido ei plazo de seis meses previsto contractualmente 
para el ejercicio del retracto convencional, obvio es que, sin precision de argumentos co-
rroborativos que serian simpiemente reitertivos, proceda !a desestimacidn del recurso in-
terpuesto, ya que del contrato s6Io habia nacido una accion puramente personal de! com-
prador frente a! vendedor quebrado en lugar de la real ejercitada; doctrina por lo demas 
ya sostenida por esta misma Sala en !a S. 32/1980, de 21 de febrero, dictada en supuesto 
similar a! presente. 
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CONSIDERANDO: Que no aprecia ia existencia de temeridad en la recurrente, por 
io que no procede hacer especial declaraci6n en cuanto a !as costas causadas en este segun-
do grado jurisdiccional. 

FAl.LAMOS: Que, desestimando integramente e! recurso de apelaci6n formulado por 
el demandante don A. B. C. contra la sentencia dictada por e! I!mo, Sr. Magistrado-Juez 
de! Juzgado de Primera Instancia numero U n o de esta ciudad en autos de juicio declarati-
vo ordinario de mayor cuantia de que este tollo dimana, debemos confirmar y confirma-
mos en todas sus partes dicha resolucion; sin hacer especia! declaracion sobre las costas 
causadas en este segundo grado jurisdiccional. Notifiquese esta reso!uci6n a ios demanda-
dos declarados en rebeldia en Ia forma prevenida en los articulos setecientos sesenta y nue-
ve y siguiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si dentro de segundo dia no se solicitare 
su notificacion personal. 

134. SEPARACION M A T R I M O N I A L . Concepto y fundamento de 
la " p e n s i o n " a que se refiere el a r t ° . 97 del C. Civil. Sentencia de 22 
de Junio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida se impugna: I) por !a parte actora: a) 
por la pensi6n concedida a la esposa y b) por el regimen de visitas de los hijos, fijado; 
II) por la parte demandada, por considerar insuficiente !a cuantia de la pensi6n concedida 
a su favor. 

CONSIDERANDO: Que la pensi6n que estatuye el articulo 97 del C6digo Civil, ten-
dente a enmendar el desequilibrio econ6mico que se pueda producir en un conyuge en rela-
cion con el otro, por la separacion o divorcio, es una superaci6n tecnica de otras prestacio-
nes economicas periodicas que nuestro Derecho positivo regula, bajo el concepto de "ali-
mentos" articulo 142 del citado C6digo) en cuanto referidos a ios c6nyuges(n° . 1 del arti-
cuio 143 del repetido Cuerpo legal) y de Ia de como "auxilio econ6mico" y con caracter 
provisional estabiecela Leyde EnjuiciamientoCivi! (articulo 1883); por l o q u e n o s e puede 
calificar de incongruente y por ende de infracci6n del articulo 359 de la cilada Ley proce-
sai, c o m o sostiene el demandante recurrente, la sentencia que concede ta! pensi6n si se dan 
los presupuestos facticos exigidos al efecto por la ley, y media una petici6n expresa de pres-
tacion econ6mica periodica por un c6nyuge, c o m o ocurre en el presente caso, en la que 
la esposa postuI6, por via reconvencional, "el derecho a recibir aiimentos y auxilio de la 
contraparte en cuantia de veinte mil pesetas", revisable segtin el indicede precios at consu-
mo. Cuesti6n distinta es determinar si, c o m o consecuencia de! divorcio que se decreta, se 
va a producir desequilibrio econ6mico de la esposa en relaci6n con la posici6n del otro 
c6nyuge, que implique un empeoramiento de la esposa en su situaci6n anterior en el matri-
monio, y si bien en principio existe cierto equilibrio econ6mico entre ias prestaciones eco-

(Poneme: Ram6n Montero Fern&ndez-Cid) 
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n6micasque perciben ambos litigantes de las respectivas empresas donde trabajan —927.538 
pesetas anuales incluidas las pagas extraordinarias ei marido (foiio 109), y 36.542 pesetas 
mensuales como salario bruto mensual, mas sus correspondientes partes proporcionales 
de 18 de Julio, Navidad y Vacaciones, para ia esposa (folio 107), al tener el marido bajo 
su custodia y cargo a los dos hijos dei matrimonio de 11 y 10 anos de edad, tal equilibrio 
econ6mico se estima por este Tribunal, coincidiendo con e! Juez de instancia, se rompe 
al carecer la esposa la manutenci6n y cuidado de sus dos hijos durante la mitad de ias vaca-
cicnes escolares de Navidad, Semana Santa y Verano; de ahi, que se rechaceel primer mo-
tivo de impugnaci6n, ' 

CONSIDERANDO: Que igual destino ha de recibir !a segunda causa de apelacidn de 
!a parte demandante, ya que el regimen de visitas de ia madre a sus hijos y e! de tenerlos 
consigo los primeros y uitimos fines de semana de cada mes las 14 Horas de los sabados 
hasta Ias 20 horas de los domingos, ast c o m o la primera mitad d elas vacaciones escolares 
mencionadas, fijado por e! Juez "a q u o " , se reputa acertado y conveniente para los cita-
dos menores. 

CONSIDERANDO: Que, por lo expuesto en el segundo fundamento de esta resoiu-
ci6n, la fijacidn de diez mii pesetas mensuales como pensi6n a percibir por la esposa para 
evitar e! desequilibrio econ6mico respecto a su cdnyuge que pudiera producirle !a manu-
tenci6n y cuidado de sus hijos durante !os fines de semana y mitad de !as vacaciones esco-
lares que han de pasar con ella, ya que son a su cargo dichos gastos, se estima ponderada 
y ajustada a derecho, completada con la revaIorizaci6n de dicha pensi6n en funci6n al por-
centaje de subida que tenga el sueldo del maridoen el Banco donde trabaja, que con tota! 
acierto determina el fallo recurrido; por lo que procede iguaimente rechazar el unico moti-
vo de impugnacion de !a parte demandada reconviniente que postula e! incremento de di-
cha pensidn mensuai. 

CONSIDERANDO: Que a! rechazarse !as apelaciones de ambas partes litigantes, no 
procede condena de las costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando ios dos recursos de apelacion formulados, e! inter-
puesto por don L. A . V. LL. y e! promovido por dona M. J. C. B. , debemos confirmar 
y confirmamos en todas sus partes, !a sentencia de fecha nueve de Diciembre de mil nove-
cientos ochenta y uno, dictada por e! seftor Juez de Primera Instancia numero Dos de Ibi-
za, en e! juicio especial de divorcio de que dimana el presente roiio; sin hacer expresa con-
dena de las costas de esta alzada. 

136. COSTAS P R O C E S A L E S . Estudio historico-jurfdico de la ma-
teria. Criterios para su imposicibn. Rebeldia del demandado que confie-
sa la deuda que se le reclama en posiciones: existencia de mala fe. Sen-
tencia de 28 de Junio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la presente apelacidn se circunscribe en determinar si proce-

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 
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de la imposicion de las costas procesales devengadas en primera instancia a la parte de-
mandada, declarada en rebeldia, ya que ia resoluci6n impugnada no contiene tal condena. 

CONSIDERANDO: Que la falta en la Ley de Enjuiciamiento Civil de un criterio ge-
neral determinador de la imposicidn de costas ha sido suplida por la jurisprudencia. Antes 
del Codigo Civil el vacio dc dicha Ley en este punto se cubri6 acudiendo a las disposiciones 
pertinentes de las Partidas y de la Novisima Recopilacion, que se basaban en la temeridad 
o mala fe de un litigante para imponerle las costas: legislacion que se mantuvo subsistente 
aun despues de la publicaci6n de la Ley de Enjuiciamiento Civil y no obstante la norma 
derogatoria de su articulo 2182, por estimar que la materia de la imposici6n de costas no 
era propia del derecho procesal, sino del material o sustantivo; pero despuds de la publica-
cion de dicho Cuerpo legal, la expresada legislacidn quedaba sin vigor, a virtud de la dis-
posici6n derogatoria contcnida en el articulo 1976, y el Tribuna! Supremo, basandose en 
el articulo 1902 del C6digo Civil, sigui6 aplicando, en cuanto a las costas procesales, la 
teoria del resarcimiento por culpa —sustentada por las mencionadas leyes—, si bien hay 
que sehalar que tal regla —imposicion de costas cuando haya mediado temeridad—, tiene 
en nuestra Ley procesal civil numerosas excepciones particulares, en las que se aplica el 
principio de! vencimiento absoluto, prindpio que no rige, en primera instancia, en el pre-
sente juicio declarativo. 

CONSIDERANDO: Que toda vez que el demandado no ha comparecido en ninguna 
de las dos instancias de este proceso, que confeso adeudar las 173.610 pesetas que se le 
reclaman por suministro de hormigon en masa, suministro realizado cn los meses de Mar-
zo y Abril de 1980, siendo la forma de pago al contado, es por lo que este Tribunal aprecia 
mala fe en el demandado rebelde, y le impone la condena de pagar las costas de primera 
instancia, previa revocacidn del particular impugnado del fallo recaido, 

CONSIDERANDO: Que a! haber comparecido en esta alzada solo el recurrente, huelga 
hacer declaracidn especial sobre las costas de esta segunda instancia, 

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelaci6n formulado por X,, S.A., debe-
mos revocar y revocamos la sentencia de fecha veintiseis de Octubre de mil novecientos 
ochenta y uno, dictada por la sefiora Juez accidentalmente encargada del Juzgado de Pri-
mera lnstancia mimero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo de menor cuantia de 
que dimana el presente rollo, unicamente en cuanto declara "no ha lugar a hacer pronun-
ciamiento condenatorio sobre las costas originadas en el proceso", particular que se susti-
tuye por el siguiente: "con expresa condena de las costas al demandado", confirmando 
el resto del fallo dictado; y sin hacer expresa imposici6n de las costas de esta alzada. Dada 
la incomparecencia en este recurso del demandado rebelde, notifiquesele esta resolucidn 
en !a 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 notificaci6n personal. 

138. ACCION REIVINDICATORIA. Supuesto de confusion de lin-
deros entre las fincas litigiosas: hace inviable la demanda. Acci6n de des-
linde: supuestos en que es ejercitable y requisitos. Sentencia deSOdeJu-
nio de 1982. 

(Ponente: Julio A . Llovet Alabau) 
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CONSIDERANDO: Que a la ajustada y precisa fundamentacion aceptada de !a sen-
tencia apelada poco cabria afiadir en ei reexamen del materia! iitisdecisorio por parte de 
este 6rgano jurisdicciona! "ad quem"; mas si a tituio corroborativo cabe clarificar io que 
realmente se debate en ia litis partiendo de! dato probado siguiente: Que las dos fincas 
—de actores y demandados— por el linde de colindancia entre ambas carecian de signo 
divisorio fijo, ya que la antigua pared s6Io alcanzaba el trayecto cuyo vestigio refleja la 
diligencia de reconocimiento judicia! practicada en esta alzada y cuya acta obra en e! rolio 
como se deduce del resultado de !a basica pregunta septima de Sas formuiadas por !a recu-
rrente para sus testigos (Folio 85), que, en combinacion con la repregunta correlativa (Fo-
lio 98 vt°), revela que la pared no seguia hasta la actua! caile L. pues !os testigos don V. 
C. J. (Folio 93 vt°), don N. V. R. (Foho 95 vt°), don M. S. P. (Folio 96 vt°) y don M. 
J. R. (Folio 97) reconocen al evacuar la citada repregunta primera a la s6ptirna que "no 
ha visto nunca que !a antigua pared a que se refiere !a pregunta alcanzara Ia caile L ." y, 
fundamentalmente, el testigo de esta misma parte demandante don A. Ll. A. , vendedor 
de la finca de la actora a esta, expresa rotundamente (Folio 94 vt°) que "nunca hubo pa-
red" (Preg. 7 a ) y que "no habia ninguna pared" (Rep,). 

CONSIDERANDO: Que desde esta perspectiva factica aseptica, tan bien reflejada tec-
nicamente en la compartida fundamentaci6n de la sentencia sometida a recurso y que este-
riiiza una primaria impresion deducibie del reconocimiento judicia! citado dada la trayec-
toria de la actual pared divisoria interfundiaria, la decisi6n se instaia, una vez m i s , en la 
zona distintiva entre !as acciones reivindicatoria (lo que !a doctrina cientifica espaflola mas 
reciente denomina "comroversia sobre zona") y la de deslinde (!o que la misma doctrina 
Hama de "linderodiscutido"); cuestion que ha de ser decidida partiendo de! dato esencial 
deque e! bien inmueblees un objeto juridico insitoen esa categoria situableen la categoria 
que ia dogmatica itaiiana (y la m£s reciente y autorizada espahola) denomina como "bienes-
cantidad", es decir, determinada por la premisa del "confin" o lindero, toda vez que la 
naturaleza ofrece siempre una linea continua, de lo que se deduce que los confines o linde-
ros, a falta de esa constancia fija, sean siempre una creacion convencional del derecho (a 
diferencia de !os bienes muebles o "bienes-calidad"); !o que determina que !a diferencia-
ci6n de las acciones reivindicatoria/declarativa dominical y de desiinde haya de pasar ne-
cesariamente por las siguientes premisas: a) Que el lindero es ciertamente existente siem-
pre, a! ser "indispensable para toda enajenaci6n de inmuebles" (Art. 3.471 de! CCiv.), 
perosu fijacion s61o resulta exacta en aquellossupuestosque e! art. 298-5° de! Reglamento 
hipotecaria denomina "linderos fijos" o sea, los determinados por datos permanentes e 
inmutabies,- b) Que a no existir estos "linderos fijos" que configuren con exactitud la If-
nea poiigonal en que la finca consiste existe un estado de confusi6n identificativa imerpre-
dial, que es cabalmente !a situaci6n que trata de remediar la acci6n de deslinde, siendo 
asi de recordar que la jurisprudencia de! T.S. ha declarado reiteradamente que cuando existe 
una confusi6n de linderos en !a Iinea de tangencia la acci6n reivindicatoria no puede pros-
perar (SS, , entre varias, de 25 de enero de 1958, 2 de abril de 1965, 23 de mayo de 1967 
y 7 de juho de 1980), en tanto que, como con ciaridad y precisi6n declaro la ya antigua 
S. de 14 de enero de S936, "el desiinde tiene como eje la confusi6n de linderos, confiri^n-
dose, precisamente, para evitar intrusiones, conscientes o no, en propiedad ajena, y de ahi 
que se requiera para el nacimiento de aque! que exista aquelia indeterminaci6n en los limi-
tes dei predio que se trata de deslindar"; y doctrina que se continua en la mas reciente 
jurisprudencia, al dectarar la S. de 17 de noviembrede S979 que "toda acci6n de deslinde 
parte del supuesto de una usurpaci6n llevada a cabo por uno de los colindantes de la pro-
piedad que el actor trata de deshndar y por tanto supone tanto una pretensi6n de reivindi-
caci6n del terreno usurpado como una declaraci6n del contenido en cuanto a dimensi6n 
de! titulo de propiedad" y la dc 12 de abril de 1980, que "e! pleito de reivindicaci6n no 
es simplemente de cabida de fincas, sino de identificaci6n en todos sus aspectos, de ta! ma-
nera que si no ptteden determinarse los linderos exactos de dos fincas y concretamente ia 
zona de situaci6n de ellos, es evidente quepara gue pueda prosperar la accidn reivindicato-
ria, lo primero que debe hacerse es pedir un deslinde, donde teniendo presentes los respec-
tivos titulos quede perfectamente delimitada y por consiguiente identificada rea! y juridi-
camente cada finca"; io que, por ultimo, se ratifica en la S. de 27 de abril de !981, a! pro-
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clamar que "la accidn de deslinde no es viable cuando los predios est&n perfectamente iden-
tificados y delimitados". 

CONSIDERANDO: Que en la aplicacion de la anterior doctrina al caso que ahora 
se decide en segundo grado jurisdiccional la desestimacion del recurso de apelacidn inter-
puesto deviene claramente impuesta por la reiteradisima (y por ello relevada de su ficil 
cita pormenorizada) doctrina jurisprudencial expresiva de la precisidn para el actor de acre-
ditar o justificar debidamente su titularidad dominical; por lo que al no haberlo efectuado 
en el caso ahora examinado es llano, como correctamente entendio el juzgador "a q u o " , 
que procede rechazar la pretension ejercitada. 

CONSIDERANDO: Que al estimarse el recurso resulta improcedente hacer una espe-
cial declaraci6n sobre las costas causadas en el mismo. 

FALLAMOS: Que, deseslimando integramente el recurso de apelacidn interpuesto por 
los demandantes dona M. C. C. y don A. P . S. contra la sentencia dictada por el Ilmo. 
Sr, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia mimero dos de los de esta ciudad 
en autos de juicio deciarativo ordinario de mayor cuantia de que este rollo dimana, debe-
mos confirmar y confirmamos en todas sus partes dicha reso!uci6n; sin hacer especial de-
claraci6n en cuanto al pago de las costas de este segundo grado jurisdiccional. Notifiquese 
esta resolucion a los demandados declarados en rebeldia en la.forma prevenida en los arti-
culos setecientos sesenta y nueve y siguiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

139. CONTRATOS. Cumplimiento. Obligaciones accesorias; su im-
portancia en la realidad actual. Peticidn de instalacidn de un ascensor 
y actos propios de los demandantes que ia contradicen. Rebeldia; su al-
cance y consecuencias. Legitimacidn pasiva: N o la tiene el titular apa-
rente que lo es a efectos de evitar una doble tributacion. Sentencia de 
30 de Junio de 1982, 

CONSIDERANDO: Que la demanda instauradora de esta litis va dirigida en primer 
tfrmino contra el codemandado hoy apelado don J. B. R. en su condici6n de titular regis-
tral de la finca en que se construyd el edificio del que forman parte los pisos vendidos a 
los actores y como otorgante de las escrituras ptlblicas de venta de los mismos a aquil los , 
estimando que tal titularidad le sujeta a la carga de soportar la pretension de cumplimiento 
contractual ejercitada; pretensidn objetada por dicho codemandado mediante la invoca-
cion de su falta de Iegitimaci6n pasiva, al alegar su falta total de intervenci6n en el proceso 
constructivo y de enajenaci6n y consiguientemente su mera titularidad aparente a los solos 
fines de evitar una doble tributaria alegacidn que debe ser acogida al asentarse sdlidamente 

(Ponente: Ram6n Montero Fern^ndez-Cid) 



268 

en el acto factico de que los contratos privados de adquisicion de ios pisos (Folios 103 y 
ss.) fueron otorgados por ei codemandado don Julio More como vendedor, quien a su vez 
era el titular de la licencia administrativa de obra (Foiio 33), por cuanto, c o m o ya se indic6 
en la S. 131/1980, de 16de septiembre, de esta misma Sala, a estos supuestos ha de aplicar-
se la doctrina jurisprudencial expresiva de que nadie puede desconocer en juicio una perso-
nalidad (en este caso, la de vendedor) por quien la tuvicra expresa o tacitamente reconoci-
da dentro o fuera dei mismo (SS. entre muchas, de 17 de mayo de 1934, 30 de junio de 
1958, 29 de enero de 1969, 22 de diciembre de 1973, 22 de junio de 1974 y 8 de febrero 
de 1975), asi c o m o ia derivada del art. 1.230del CCiv. en orden a la eficacia dei documen-
to privado distinto al de caracter publico "inter partes", ai limitarse su falta de eficacia 
a la esfera juridica del tercero; por lo que ai otorgarse las ventas propiamente dichas (do-
cumentos privados) por persona distinta al referido codemandado sehor B., llano resulta 
que ei mismo es respecto a tales transmisiones un tercero ajeno a las mismas y consecuen-
temente ha de ser absuelto de cualquier pretensi6n dirigida al cumplimiento contractuai, 
al ser para el una "res inter allios acta" en virtud de ia norma contenida en el art. 1.257-1° 
del CCiv., en tanto que, como proclama una reiterada doctrina jurisprudenciai (SS., entre 
muchas ,de23 dedic iembrede 1969, 25 deabri lde 1975, 1 5 d e j u n i o d e 1978 y 6 d e febrero 
de 1981), "en generai no puede afectar lo estipuladoen todocontrato a quien no intervino 
en su otorgamiento, y por ello los derechos y obligaciones que han de ser declarados en 
todo pleito promovido para e! cumplimiento de un contrato, sdlo han de afectar a los con-
tratantes segiin las relaciones contraidas entre ellos". 

CONSIDERANDO: Con relacidn al codemandadodon C. M. F., titular de ia licencia 
de obra y frente a quien, con caracter subsidiario, se dirige la pretensi6n, que e! dato de 
su declaracidn en situacion de rebeldia no exonera al 6rgano jurisdiccional del examen de 
la fundamentacidn de aquella, ya que es sobrado conocido que en nuestro sistema procesal 
la declaraci6n de rebeldia de! demandado no exonera ai actor de !a justificaci6n de la fun-
damentaci6n de su pretensi6n ("si bonam causam habet"), al modo senaiado en la com-
pendiosa S. del T. S. de 16 de octubre de 1970 (que recoge copiosa doctrina legal anterior 
y a su vez se ratifica por las S S . d e 16 de junio de 1978 y 29de marzo de 1980), a! declarar 
que "!a declaracion de rebeldia del demandado y la consiguiente incontestaci6n a !a de-
manda por regla general no eliminan de! procesoe! mantentmiento de !a pretensidn, ni tam-
poco la satisfacen por si sola, para que el demandante logre la satisfaccidn de su preten-
sidn, no importa quee ! demandado no comparezca ni alegue nada en su defensa, sino que 
aque! tiene que probar e! fundamento de sus alegaciones, pues !a rebeldia, en el derecho 
espanol, no se castiga con ei reconocimiento de los hechos del contrario ni acarrea una 
"poena probati" para la parteque permanece ausente de! proceso"; por lo quedebeanali-
zarse ia fundamentaci6n de !a pretensi6n dirigida a la realizacidn de ias obras necesarias 
a cargo de dicho demandado para dotar ai edificio del servicio de ascensor, que !a dcman-
da postula en base al proyecto de obra y subsiguiente concesidn de iicencia administrativa 
para su reaiizacidn, invocando a! efecto las normas basicas contenidas en los articuios 1.097 
("La ob!igaci6n de dar cosa determinada comprende ia de entregar todos sus accesorios, 
aunque no hayan sido mencionados") y 1.258 de! CCiv. ("obligan no s6Io a! cumplimien-
to de lo expresamente pactado, sino tambien a todas las consecuencias que, segun su natu-
rateza, sean conformes a !a buena fe, a! uso y a / a ley"). 

CONSIDERANDO: Que estos deberes conocidos por la dogmatica alemana como de-
beres accesorios ("Nebenpflichte") cuya funcidn, en aras al principio de buena fe contrac-
tual, es simplemente auxiliar de !a obligaci6n principal y por eilo no susceptibie de confi-
guracidn aut6noma, alsersimpleensanchamiento de la prestacidn debida, cobran singular 
relieve en las actuales coyunturas socio-econdmicas del trafico juridico, de modo que su 
papei y funcidn primigeniamente auxiiiar o accesoria se erige en componente basico de la 
causa tipificadora de! concreto esquema contractuai, de manera que han de modular, ma-
tizar y aun configurar la estructura tipica causal en funci6n de lo que se ha denominado, 
por via negativ, frustraci6n del fin contractual; mas ello no ha de conducir a una hiperva-
loracidn de esta prestaci6n sobreentendida y reputar que las partes, expresa o tacitamente, 
pueden excluirla de la prestacidn a cargo del transmitente, que es cabalmente lo que ha 
ocurrido —como rectamente estimd e! juzgador "a q u o " en su bien meditada 
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fundamcntacidn—, como sedesprende de los datos siguientes: a) En las escrituras piiblicas 
de adquisicidn acompafiadas con la demanda no se aiude al aparato elevador y si en cam-
bio a la "caja de la escalera" como linde de los pisos, sefial&ndose como elementos comu-
nes "el zaguan y la escalera de acceso a los pisos" (Folios 2 y ss.).- b) Que en junta de 
la comunidad de propietarios y a propuesta de los hoy actores se votd el acuerdo sobre 
instalaci6n del ascensor a cargo de los cotitulares (Folio 31), y ante el resultado de la vota-
ci6n se solicitd del Juzgado de Distrito se dictase laudo sobre la contribuci6n de los cotitu-
lares a ia instalaci6n del expresado aparato elevador.- c) Que en la planta baja y en zona 
destinada a ascensor se halla ubicado un local destinado a bar, arrendado a uno de los 
codemandados por su propietario y con anterioridad arrendado tambien a otra persona.-
d) Que en el hueco de ascensor y a la altura del piso de uno de los actores, U. M. M., 
este construy6 una despensa alicatada, segiin resulta del dictdmen pericial obrante en los 
autos (Folio 325); y todos estos datos conllevan la aplicacidn del principio juridico de pro-
hibicion de ir contra los propios actos sancionado en centenares de sentencias del T. S., 
que en este caso con concluyentes e inequfvocos y revelan sin lugar a duda que las partes 
contratantes no impusieron al vendedor la carga de instalar el ascensor (Por otra parte s6-
loobligatorionormativamente para la ultima planta y no para las restantes); lo que condu-
ce, sin precision de insistencias fundamentadoras que serian puramente reiterativas, a la 
desestimaci6n del recurso interpuesto. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad en la recurrente, por lo que no pro-
cede hacer una especial declaraci6n sobre las costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacion interpuesto por 
los demandantes don U. M. M. y otros contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. 
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero uno de esta ciudad en autos 
de juicio declarativo ordinario de mayor cuantia de que este rollo dimana, debemos con-
firmar y confirmamos en todas sus partes dicha resolucidn; sin hacer especial declaraci6n 
sobre las costas causadas en este recurso. Notifiquese esta resolucidn a los demandados 
no comparecidos en esta alzada en la forma prevenida en los articulos setecientos sesenta 
y nueve y siguiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si dentro de segundo dia no se solici-
tare su notificaci6n personal. 

141. E J E C U T I V O C A M B I A R I O . Falta de legitimacion activa del 
accionante: es oponible como motivo de nulidad al amparo del n° 2 del 
art° 1,467 de la L .E.C. Reconocimiento extrajudicial de la personalidad: 
es determinante para el rechace del motivo. Sentencia de 30 deJunio de 

CONSIDERANDO: Que la parte ejecutada hoy recurrente formaliz6 como primer mo-
livo de oposicidn frente a la pretensidn ejecutiva ejercitada en la demanda el de nulidad 

(Ponente: Ram6n Montero Fern^ndez-Cid) 
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del ordinal 2° del art. 1.467 de la Ley de Enjuiciamiento civii, que trata de fundar en una 
supuesta faita de legitimaci6n de! ejecutante derivada de que en ia cambial figura como 
iibrador "G. L L , M."; motivo de oposicion que si bien, contra lo sostenido por la apela-
da, es en principio oponible en la forma en que lo han hecho la ejecutada, por cuanto co-
mo ya hadeclarado esta misma SalafSS. de l S d c o c t u b r e d e 1957 y 29de octubrede 1973) 
"sededuceque al estar expresamente excluida como excepcidn cambiaria la falta de perso-
nalidad en el ejecutante, es indudable que todo lo referente a ta misma es alegable sola-
mente como motivo de nulidad del titulo ejecutivo y asi ha de ser considerado", debe re-
chazarsesi se t ieneencuenta; a) Que el nombre "G. L L . M . " es, en cuanto simple nombre 
comercial, algo no sindnimo de una persona juridica y si s6io sirve, como indica la S. del 
T.S. de 16 de diciembre de 1971, para distinguir al empresario individua! o social de sus 
competidores.- b) Porque en la propia documentaci6n aportada por la misma parte ejecu-
tada acompahando al escrito de formalizaci6n de !a oposicion —y de la que dice que la 
letra trae causa (Folios 26 y ss .)— figura como vendedor e! hoy ejecutante, lo que hace 
decaer !a supuesta falta de legitimacion activa en virtud de! principio jurisprudencia! de 
que no puede desconocerse en juicio una personalidad que se tuviera reconocida dentro 
o fuera de! proceso (Por todas, SS. de 30 de junio de 1958, 29 de enero de 1969, 22 de 
diciembre de 1973, 22 de junio de 1974 y 8 de febrero de !975), aparte de !a doctrina de 
ia buena fe en el trdfico a que se refieren !as SS. de 16 de noviembre de 1979 y 5 de enero 
de 1980, expresivas de que "cuando unas determinadas personas, dentro de un convenio 
juridico, han suscitado con su conducta contractua! una confianza mutua fundada, con-
forme a !a buena fe, en una determinada situacion, no debe defraudar esa confianza susci-
tada y es inadmisible toda actuaciin incompatiblecon ella"; y si a ello se anade el conteni-
do del acto conciliatorio celebrado entre !as partes a instancia del hoy ejecutado {Folio 68), 
asi como el amplio poder otorgado por la tituiar dei nombre comercia! a favor de su espo-
so ei hoy ejecutante (Folio 60), ilano resulta que el motivo que se examina aparece horro 
de todo fundamento y procede consecuentemente su decidido rechace. 

CONSIDERANDO: Que igua! suerte desestimatoria ha de tener el segundo motivo, 
tratado de fundar en los dos primeros numeraies dei citado art. 1.467 de la Ley procesal 
en relacion con e! art. 9 de !a Ley de Venta de Bienes Muebies a Piazos, por falta de !a 
entrega inicia! prevista en dicho precepto, ioque conformeal mismo determinaba unicaen-
te e! derechoa! percibode !os plazos; motivo de nulidad que debeser rechazado, porcuan-
to: a) Esta pretendida nulidad exigiria una previa declaracion jurisdiccional que no cabe 
en el area o ambito dei juicio ejecutivo cambiario, de naturaieza sumaria (S. de T. S. de 9 
de febrero de 1977) "convertirse en un juicio exhaustivo y ampiio sobre valoracidn, cum-
plimiento o incumpiimiento de! contrato subyacente".- b) En segundo termino, tampoco 
aparece patente que la cambia! objeto de autos responda al pago de !a cantidad que debi6 
abonarse a! contado, ya que segun se desprende de la cambial en e!!a s6Io aparece como 
librado-aceptante el hoy ejecutado, en tanto que de! contrato causal de venta resulta que 
los compradorcs fueron tanto dicho seftor P. como su esposa doha A. M. A. (Certifica-
cidn registral obrante a los folios 114 y 115); lo que en union de los documentos hquidato-
rios aportados por el propio ejecutado de fechas 22 de julio y 7 de octubre de I980(Folios 
29 y 30) muestra que la causa de! libramiento obedece a unas relaciones complejas entre 
las partes e impone consecuentemente, al existir provision de fondos, la desestimaci6n de! 
apuntado motivo de nuhdad. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia la existencia de temeridad en la recurrente, por 
lo que no procede hacer especia! dec!araci6n sobre las costas causadas en este segundo gra-
do jurisdiccional. 

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacion interpuesto por 
e! ejecutado don G. P. P. contra la sentencia dictada por e! Ilmo. Sr. Magistrado-Juez 
del Juzgado de Primera Instancia numero uno de esta ciudad en autos de juicio ejecutivo 
cambiario de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos integramente di-
cha resolucion; sin hacer especial declaracion sobre costas de! recurso. 

(Ponente: Ramdn Montero Fernindez-Cid) 



271 

142 

142. DIVORCIO. Alhnentos. Separacion de hecho anterior a la Ley 
30/1981. Modificaci6n de Ias circunstancias y alteracion de la pensi6n 
alimenticia pactada. Cuidado de los hijos: no es vinculante lo pacciona-
do para el futuro. Necesidad de oir a estos y de estar a la ResoIuci6n 
que en su dia recaiga. Sentencia de 2 de Juiio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la sentencia dictada se impugna: a) por cuanto el importe 
de la pension alimenticia que el esposo debe entregar a su esposa, debe ser 19.000 pesetas 
mensuales, mas el pago de ios recibos del Colegio de ios hijos, en vez de 60.000 pesetas 
fijadas en la resolucion recurrida, y b) por no mantenerse io que se convino por los conyu-
ges rcspecto a ia custodia de Ios hijos cuando estos cumpian 15 aftos de edad. 

CONSIDERANDO: Que el articulo 97 del Codigo Civil proclama el derecho que tie-
ne el conyuge a! que la separacion o divorcio lc produzca descquilibrio economico en reia-
cion con la posicion del otro y que implique un empeoramiento en su situacion antedor 
en ei matrimonio, a percibir una pension, que se fijard en la resoIuci6n judicial, teniendo 
en cuenta ias circunstancias que al efecto seftala dicho precepto; y si bien se deduce en ei 
presente caso, que ios hoy iitigantes, cuando suscribieron el 25 de Abril de 1979 e! conve-
nio regulador de su separacion matrimonial, obrante a los folios 8 y 9 de los autos princi-
pales, no apreciaron entre ellos otro desequilibrio economico que e! que producia a la es-
posa la custodia de ios hijos, de ahi que se pactara que "los gastos de los colegios de los 
hijos serin salisfechos por el padre" y que este ingresaria cn una cuenta bancaria a la que 
tendria acceso la madre, 10.000 pesetas mensuales —incrementadas iuego a 15.000—, des-
tinadas "exclusivamente a beneficio de los hijos, no teniendo ambos c6nyuges ninguna otra 
obligacion econ6mica entre si", tal situacion factica qued6 sustanciaimente alterada por 
el hecho de que ia esposa dejara de percibir la retribuci6n que cobraba por su trabajo y 
encontrarse actuaimente en situaci6n de paro laboral, lo que ha producido un patente em-
peoramiento en su situacion patrimonial y un notorio desequilibrio econ6mico respecto 
a su marido, desequihbrio que se restabiece con Ia pensi6n aiimenticia de 60.000 pesetas 
mensuales que se fija a su favor y a cargo del esposo, en Ia sentencia apelada; pensi6n que 
se reputa accrtada y ponderada, teniendo presente que el ordinal 8° del citado articulo 97 
menciona, entre otras circunstancias para determinar tal pension, "El caudal y medios eco-
n6micos y las necesidades de uno y otro conyuge", y en el caso actuai se desprende que 
el esposo disfrma de una hoigada posicion econ6mica, cuyos ingresos como perito indus-
trial y jefe de taller de! I. N. M,, le permiten !a adquisicion, tenencia y disfrute de una 
embarcaci6n de recreomarca P U M A y de un autom6vi! marca Renault, modelo 18 G.T.S. 
(posiciones 7 a y 8 a ) ; lo que determina la desestimacion del primer motivo de apelacion. 

C O N S I D E R A N D O : Que igua! destino adverso ha de recibir la pretension del recu-
rrente de quc se declara que ia custodia de los hijos, cuando estos cumplan 15 afios de edad, 
revertira al padre, conforme se estipu!6 en e! expresado convenio de 25 de Abril de 1979, 
ya que el apartado segundo del articulo 92 del Codigo Civil preceptua, y asi lo dispuso 
el juez "a q u o " , que las medidas judiciales sobre el cuidado y educacion de los hijos seran 
adoptados en beneficio de ellos, tras oirles si tuvieren suficiente juicio y siempre a !os ma-
yores de doce ahos" , de suerte, que cuando Ilegueel momento, sobre este importante par-
ticular, se dictara la oportuna resolucion judicial, en atencion y beneficio exclusivo de di-
chos menores, tanto si coincide como no, con lo pactado por ios padres. 
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CONSIDERANDO: Que al rechazar Ios dos motivos de impugnacidn y por los acep-
tados fundamentos juridicos de la sentencia apelada, procede la confirmacion de esta. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe en la parte recurrente a 
efectos de imposici6n de las costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por don G. O. 
S., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha quince de Enero de mil nove-
cientos ochenta y dos, dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez dei Juzgado de Primera 
Instancia numero Tres de esta ciudad, en el juicio de divorcio de que dimana el presente 
rollo; sin hacer expresa condena de ias costas de esta alzada. 

143. F I A N Z A . Caracter normalmente subsidiario de la misma. Be-
neficio de excusidn: supuestos en que no es oponible. Desestimacion de 
la demanda por ser aplicable el beneficio. Accion dirigida contra el fia-
dor sin vocar al pleito al fiado. Inexistencia de falta de litis consorcio 
pasivo necesario. Litis consorcio necesario y litis consorcio voluntario. 
Sentencia de 2 de Julio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que toda vez que el demandado no ha recurrido contra la sen-
tencia dictada, esta qued6 firme en cuanto desestima la excepci6n de caducidad de instan-
cia formulada, y procede en consecuencia entrar en el estudio de las demSs causas de opo-
sicidn formuladas a la demanda, empezando por la de falta de litis consorcio pasivo ncce-
sario, acogida por el Juez "a quo". 

CONSIDERANDO: Que la relacion litis consorcio puede ser obra de una determina-
ci6n de voluntad, guiada exclusivamente por razones deeconomia procesal (litis consorcio 
voluntario), o puede venir impuesta por ia indole de la relacion juridico material que en 
el proceso se actiia, y por la necesidad de que la resolucion que se dicte afecte a todos los 
interesados en la cuestion (litis consorcio necesario). La Ley de Enjuiciamiento Civil no 
atiende a! regimen de! litis consorcio como entidad procesal, aunque a eventos iitis consor-
ciales se refieren numerosos preceptos de ella y no pocas decisiones jurisprudenciales; asi, 
al tratar de la acumulaci6n de acciones en su articuio 156, se ocupa del Iitis consorcio fa-
cultativo. El concepto de litis consorcio necesario, m&s que una situacidn exciusivamente 
procesal, va ligada a la naturaleza de la re!aci6n juridico-materia! controvertida, ya que 
porel la, los l it igantesestin unidos detal modo, que a todos afecta !a resolucion que pueda 
dictarse en el proceso. Procede pues determinar si e! acto suscrito por e! demandado en 
e! documento de fecha 9 de Marzo de 1971, cuya firma no fue reconocida en diligencias 
preparatorias de ejecucidn y su tota! autenticidad dictaminada periciaimente en este pleito 

(Ponente: Julio A. Liovet Aiabau) 
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(folios 48 y 49), exige ia vocacion a esta litis de una tercera persona a la que afecte directa-
mente ia resoluci6n que en su dia recaiga. En el expresado documento, ei aqui apelado 
se comprometio a pagar a Ios hoy apelantes-actores, la suma de 125.000 pesetas que se 
fijd para la total iiquidacidn de unas hipotecas" y como mix imo debe serlo antes dei 31 
Agosto del corriente a n o " —1971—, "en la fecha indicada, si por ta Sra. B ." —la deudora 
hipotecaria— "no se ha hecho efectivo"; desprendiendose de que se trata de una fianza, 
contratodefinido en el parrafo primero del articuio 1822 del CddigoCivil y que tieneentre 
otras caracteristicas, la de subsidiaridad, por virtud de la cual el fiador solo se obliga para 
ei caso de que el deudor principal nocumplasu obligacion, nota esta normai, peronoesenciai, 
ya que el fiador puede obiigarse solidariamente, supuesto que, previsto expresamente por 
el legislador, hace ia oportuna remision normativa a las obiigaciones solidarias —apartado 
segundo del mencionado articuio 1822—, no se da en el presente caso. La subsidiaridad 
de la obligacion asumida por ei demandado, hoy apelado, produce sus efectos, en el cam-
po sustantivo o materiai, c o m o mas adelante se expone; sin que el hecho de que !os actores 
no hayan ejercitado simultaneamente su accion contra la deudora principal, entrafte una 
falta de litts consorcio pasivo necesario, c o m o sustenta el juez de instancia, pues tal ejerci-
cio simultaneo constituiria una acumulacion de acciones o litis consorcio facultativo, su-
puesto previsto y regulado en el articuio 1834 del Cddigo Civil, ya que la facultad que con-
fiere este ultimo precepto mencionado al acreedor para demandar al deudor principal y 
al fiador, no se opone al derecho que asiste al acreedor para ejercitar su accidn contra el 
fiador, el cual podra oponer todas ias excepciones que competan al deudor principal y sean 
inherentes a la deuda {Sentencia de 25 de Febrero de 1958). 

CONSIDERANDO: Que en armonia con Ia naturaleza subsidiaria de la obligaci6n 
del fiador, !a ley concede a este, e! beneficio de excusi6n, a virtud del cual puede eludir 
e! pago mientras no se acredite la insolvencia, tota! o parcial, del deudor, beneficio que, 
sancionado por nuestro Derecho histdrico (Partida 5 a , Titulo XII, ley 9 a ) y por Ia juris-
prudencia anterior a! Cddigo Civil, esta" establecido en este Cuerpo lega! al proclamar sus 
articulos 1830 que "El fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor sin hacer antes 
excusion de todos los bienes de! deudor" y el 1836 que, "EI fiador de un fiador goza del 
beneficiode excusi6n, tanto respectodel fiador c o m o del deudor principal", si bien condi-
cionado su ejercicio a que no se den ninguno de los supuestos que menciona el articulo 
1831 ni e! senaladoen el 1856 y se observe lo prevenidoen el 1832, todos ellos del repetido 
Cuerpo legal, circunstancias todas e!las que se dan en el caso presente, io que enerva la 
accidn de pago promovida directamente contra el fiador y por ende, la desestimaci6n de 
la demanda. 

C O N S I D E R A N D O : Que no se aprecia temeridad ni mala fe en ninguna de !as dos 
instancias, a efectos de condena de las costas causadas. 

FALLAMOS: Que, estimando en parte e! recurso de apelacion formulado por don 
J. P . Q. y don R. M. A . , debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha diez de Di-
ciembre de mi! novecientos ochenta y uno, dictada por el Itmo. Senor Juez del Juzgado 
Especial de Peligrosidad y Rehabilitaci6n Social de esta capital, encargado del Juzgado 
de Primera Instancia numero uno de esta ciudad, por vacante del titular, en e! juicio decla-
rativo ordinario de menor cuantia de que dimana e! presente rollo, en cuanto discrepe con 
la presente y confirmandola en lo que concuerde con la siguiente: Que previa desestima-
ci6n de las excepciones de caducidad de instancia y de falta de Sitis consorcio pasivo nece-
sario, debemos desesttmar y desestimamos la demanda interpuesta por don J, P. Q. y don 
B. M, A. contra don J. D. P . C , al que se Ie absuelve de ella, a virtud del beneficio de 
excusi6n opuesto; sin hacer expresa condena de las costas devengadas en ambas instancias. 

(Ponente: Julio A . Liovet Alabau) 
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145 

145. SERVIDUMBRE DE VISTAS. Accion negatoria. Servidum-
bre por destinaci6n y nueva construccion que la agrava. Parificacion con 
el porche desde el que se proyectaba con los nuevos huecos abiertos. Es-
timacion de la demanda en cuanto a otras nuevas aperturas. Titulo y sig-
no aparente: equiparacion. Sentencia de 5 de Julio de 1982, 

CONSIDERANDO: Que las actoras, ahora recurrentes, amparandose en el principio 
de que la propiedad se presumen libre en tanto no se pruebe lo contrario, ejercitan acci6n 
negatoria de servidumbre mediante demanda que resuita desestimada por entender el juz-
gador a quo que la demandada es titular activa de una servidumbre de luces y vistas consti-
tuida por "destinaci6n del padre de familia", dada la concurrencia de los requisitos exigi-
dos por la jurisprudencia del T.S. (SS. 30-10-1959 y 21 junio de 1971) y que obran que 
analizados en la resohicion impugnada. 

CONSIDERANDO: Que al no contener ei C6digo Civil precepto alguno normativo 
de la extensi6n y limites del ejercicio de la servidumbre constituida por desestimaci6n y 
al equiparar el articulo 541 del C6digo Civil el signo aparente con el litulo, forzoso es con-
cluir que aquel —expresi6n autentica del acto de destinaci6n— constituye el elemento re-
velador de los terminos en que la servidumbre ha de realizarse, sin que en sede de conti-
nuaci6n de £sta sea permisible una ampliaci6n de los mismos pues como tiene declarado 
el T.S. en S. de 12 de mayo de 1866 "es un principio inconcuso de derecho que aquel en 
cuyo favor se haya constituida una servidumbre no puede alterar la manera en que se esta-
blecio, o como la ha disfrutado; ni contra la voluntad del dueno del predio sirviente agra-
var su condici6n. . ." 

CONSIDERANDO: Que para la adecuada resolucion del tema litigioso conviene es-
tablccer como premisas ficticas: l a , - Que en el aho 1904 el propietario de los fundos en-
tonces fusionados y pertenecientes hoy a los litigantes, manifesto su intencion de estable-
cer una relaci6n de servicio entre ellos a traves de un porche situado en la finca de la de-
mandada junto al iinde con la perteneciente a las actoras y 2 a Q u e la demandada ha sus-
tituido el citado porche por una construcci6n de dos plantas con azotea, abriendo dos ven-
tanas en la superior y tres en la inferior, 

CONSIDERANDO: Que del analisis comparativo de ambos signos resulta que a) los 
huecos de la planta inferior no suponen alteraci6n gravosa de la servidumbre dada la equi-
valencia que en su dirnensi6n de servicio y gravamen tienen con el antiguo porche y b) sin 
embargo, los huecos existentes en la planta superior, la azotea y su puerta de acceso consti-
tuyen una modificaci6n gravosa de la servidumbre pues al posibilitar unas vistas antes ine-
xistentes —y no es indiferenle, sino esencial como conformadora del contenido del dere-
cho, la situaci6n material de los huecos— destruyen la continuidad de la servidumbre en 
su dimensi6n de carga necesariamente equivalente a la originaria, 

CONSIDERANDO: Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 598 del C6-
digo Civil procede mantener la desestimacion de la demanda en cuanto a los referidos hue-
cos de la planta baja, estimandola, sin embargo, con relaci6n a los existentes en la planta 
alta, azotea y puerta de acceso dado que no se hallan asistidos por titulo alguno que los 
legitime. 
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CONSIDERANDO: Que no hay raotivo para hacer especia! pronunciamiento en cuanto 
a las costas causadas en ninguna de ias dos instancias. 

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso de apelaci6n interpuesto por DoSa 
M. A, R. y Dofla R. M. A. A , contra la sentencia dictada e! once de septiembre de mil 
novecientos ochenta y uno por e! Sr. Juez de Primera Instancia de! Juzgado de Inca en 
e! juicio declarativo de menor cuantia de que este rollo dimana debemos revocar y revoca-
mos la sentencia citada y estimando en parte la demanda interpuesta por las recurrentes 
mencionadas debemos condenar y condenamos a la demandada Doiia C. M. V. a que ta-
pie las dos ventanas abiertas en la planta superior de la edificacidn a que se contrae el he-
cho segundo de la demanda, asi como la azotea y su puerta de acceso, de forma que se 
eiiminen las vistas que en la actualidad tiene sobre el fundo propiedad de las actoras a que 
se refiere el hecho primero de la demanda, absolviendola del resto de !os pedimentos con-
tenidos en esta, sin hacer especial declaracion en cuanto a las costas causadas en las dos 
instancias. 

147. QUIEBRA, Retroaccion e incidente sobre fijacion de la fecha 
de Ia misma, Cosa Juzgada: no la constituye la sentencia desestimatoria 
de un incidente sobre la misma cuestion al no ser definitiva. Aportaci6n 
de documentos: preclusi6n del momento de la misma. Distinto regimen 
segun se actue un interes propio o una pretension "erga o m n e s " (la sin-
dicatura, se dice, ni actua un interes propio ni ostenta la exclusiva repre-
sentacion de los acreedores —vid., no obstante, art° 1.366 de la L.E.C.—, 
ni el demandado es propiamente sujeto pasivo): inaplicabilidad, por es-
tas razones, del art° 504 y concordantes de la L .E.C. Concepto de so-
breseimiento. Sentencia de 6 de Julio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que por su caracter necesariamente preliminar el primer tema que 
ha de ser reexaminado en este segundo grado jurisdicciona! no puede ser otro que el que 
vertebra emitativamente la oposici6n formulada por ei codemandado B. S., ahora repro-
ducido c o m o motivo de impugnaci6n de la sentencia dictada en primera instancia, es de-
cir, si la sentencia de esta misma Sala mimero 139/1977 de 23 de noviembre, dictada en 
incidente seguido en virtud de demanda de! acreedor don J. V. F. contra el Depositario 
designado por e! Juzgado en este mismo juicio universal para la fijaci6n de fecha de re-
troacci6n de esta misma quiebra procede o no cosa juzgada materia! respecto de este pro-
ceso, en e! que la demanda interpuesta por la Sindicatura posteriormente designada postu-
la, si bien para una diferente, tambi6n una fijaci6n de fecha para la retroacci6n de los efec-
tos de !a declaracion de quiebra, cuyo efecto con arreglo al parrafo segundo del articulo 

(Ponente: Jose Luis Caivo Cabello) 
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878 del vigente Codigo de Comercio es la declaracidn de nulidad radical de todos los actos 
realizados por el deudor quebrado en tal periodo temporal, conforme ratifica una reitera-
disima doctrina jurisprudencial (SS., entre varias, de 16 de febrero de 1933, 17 de marzo 
de 1958, 28 de mayo de 1960 y 9 de diciembre de 1981), 

CONSIDERANDO: Que el tema, ciertamente dificil y abordado con poca precision 
en la doctrina cientifica, ha sido resuelto en forma acertada y aiin aguda (en absoluto incu-
rrente en sofisma como pretendid Ia recurrente en la vista de la alzada) por el juzgador 
"a q u o " de modo conciso, lo que impone ahora matizar su acertada fundamentacidn; y 
asi; a) La fijacidn de la fecha a la que habian de retrotraerse los efectos de la declaracion 
de quiebra en el auto declaratorio de la misma, dictado conforme a lo previsto en el art. 
1.024 del Cddigo de Comercio anterior, tenia un caracter puramente provisional y sin per-
juicio de tercero,- b) Esta fijaci6n provisional, sin embargo, opera: 1- Hasta la junta de 
reconocimiento de crSditos, pues desde tal data, al precluir la oportunidad procesal de so-
licitar la fijaci6n de otra, aqueTla se convierte en definitiva.- 2- Mientras que por sentencia 
firme no se haya fijado una fecha definitiva; y contrariamente, una sentencia que desesti-
me una pretensidn de fijacidn de fecha definitiva no hace cobrar tal cardcter a la provisio-
nal, que subsiste como tal durante el expresado periodo temporal y puede no ser impugna-
da (pues ha obtenido fuerza de cosa juzgada formal), pero si sustituida por una declara-
ci6n de fijaci6n definitiva si dicho perfodo no ha transcurrido: conclusidn hermen^utica 
que deriva del dato normativo esencial de que toda resolucidn provisional produce los efectos 
propios de la definitiva mientras no sea sustituida por otra de este tiltimo caracter (P. ej . , 
los procesos posesorios interdictales); de manera que, en el caso resuelto en la sentencia 
anterior, esta Sala, constrenida por el principio "tantum devolutum quantum apellatum" 
sancionado reiteradisimamente por la jurisprudencia, al dictar sentencia estimatoria del re-
curso de apelaci6n y derivada desestimacidn de la demanda que postulaba la fijaci6n de una 
fecha determinada para la retroacci6n de los efectos de declaraci6n de quiebra, no estaba 
—pues no podia hacerlo— creando un estado juridico nuevo —conversion de la fecha pro-
visional en definitiva—, sino, simplemente, rechazando por infundada una pretensi6n en-
caminada a su creaci6n, y al ser ello asi, tal pretensi6n no podia, al ser repelida, crear un 
"aliud" diferente del area o ambito en que se dicto ("ex nihilo nihil facit"), al ser algo 
radical y 6nticamente disimil declarar que lo resuelto con caracter provisional no se pueda 
variar ante una concreta pretensi6n a tal fin dirigida que sehalar que esta invariabilidad 
concreta convierta lo que era provisional en definitivo, pues para ello seria preciso, segiin 
lo expuesto, bien un pronunciamiento jurisdiccional positivo (declaraci6n de definitividad) 
o el simple transcurso del plazo preclusivo expresado. 

CONSIDERANDO: Que ello conduce necesariamente a la desestimacion del motivo 
impugnativo basado en la cosa juzgada, pues no sdlo no concurre ninguna de las trcs iden-
tidades exigidas por el art. 1.252 del Cciv., para que la misma opere sus efectos, sino que: 
a) N o cabe estimar existente el efecto positivo de la cosa juzgada material ("validez juris-
diccional de una pretension como juridicamente fundada o infundada"), pues la absolu-
cidn de una pretensidn constitutiva no est£ negando con caracter absoluto el fundamento 
de la misma ("Si bonam causam haber"), sino manteniendo — "rebus sic stantibus"— el 
estado provisional pretendido desvirturar,- b) Tampoco cabe reputar producido el efecto 
negativo de la cosa juzgada material o funci6n impeditiva de aquella, en tanto su fdrmula 
doctrinalmente correcta: " n o d o s procesos con el mismo objeto" quiebra ante la naturale-
za no definitiva (de cara a la norma contenida en el ordinal 1° del art. 1.690 de LECiv.) 
de la resolucidn que verse sobre la fijacidn de la data de la retroaccidn, la que, contra lo 
proclamado por la recurrente en su exposicion "in voce" en el acto de la vista de la alzada, 
carece de tal virtualidad y consecuentemente no es susceptible de recurso de casaci6n, co-
m o proclama el auto del T.S. de 27 de junio de 1975 y la doctrina legal en eT citada y la 
S. del propio T. S. de 16 de diciembre del mismo aho; lo que, en definitiva, no otra cosa 
es que mera eonsecuencia de la recta doctrina recordada en la S. de 22 de marzo de 1963, 
segun la cual "el auto de declaracidn de quiebra es susceptible de modificaci6n en cual-
quier estado del proceso de ejecucion colectivo en que se impoga su reposicion"; todo lo 
que, sin necesidad de insistencias fundamentadoras que serian simplemente reiterativas, 
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conduce al rechace de la excepcidn que se analiza en su actual vertiente de motivo impug-
nativo de la sentencia sometida a recurso de alzada, 

CONSIDERANDO: Que no mejor suerte ha de tener el recurso de apelacion del code-
mandado don C. S. S., orientado en la reproduccibn de lo alegado por el mismo ai contes-
tar a la demanda incidental en orden a la preclusidn de aportacidn/presentacion documen-
tal derivada conjuntamentedela normativa establecida en los arts. 504 y 506 de la LECiv.; 
pues si tal recurso se muestra aguda y minuciosamente construfdo, no menos cierto es que 
en su dptica obviamente parcial e interesada silencia varios datos esenciales, cuales son: 
a) Que csta preclusidn de aportacion/representaeion/designacion documental esta en rela-
cidn con el espiritu y funcidn de la norma que la crea (art. 3 del CCiv,), es decir, que al 
fundarse esta norma ordenadora de la preclusion en los principios procesales basicos fle 
igualdad de partes y consecuente lealtad procesal que ha de inspirar el debate jurisdiccio-
nal, en el sentido de tmponer la carga de aportaci6n de los documentos que funden la cau-
sa de pedir (SS. , entre viarias, de 31 de octubre de 1963 y 24 de octubre de 1978), lo que 
por lo demas viene proclamado desde la propia norma, al sancionar el art. 504 citado que 
los documentos son aquellos en que la parte funde "su" derecho, claramente se deduce 
que en aquellos supuestos en que pretensi6n (como es el caso ahora decidido) no se inter-
ponga contra (supuesto tipico de la accidn declarativa de condena) un demandado frente 
al que se exige un determinado comportamiento, sino que contrariamente a su tendencia 
es simplemente dirigida a la creaci6n de un estado juridico valedero "erga omnes" la dis-
tribucion de cargas procesales no funciona obviamente con el mismo rigor, por cuanto tam-
bien la relacidn procesal se oficializa y el demandado actua en ella no como sujeto pasivo 
propiamente dicho, sino como simple legitimado por un "interes" que pudiera ser vulne-
rado por la satisfacci6n de esa pretensidn constitutiva.- b) Y en el mismo sentido se sitiia 
la actuacidn de la Sindicatura desde el prisma de la legitimacidn activa, ya que cualquiera 
que sea la postura doctrinal que se adopte en orden a la posicidn de la misma en el proceso 
sobre quiebra, lo cierto es que se sittia su actuacidn procesal en una perspectiva mas for-
mal que material, en tanto en cuanto ni representan con caracter exclusivo a la masa acree-
dora ni a la deudora ni ostentan por tanto interes propio, installndose por ello su cualidad 
dc parte en la esfera propia de la sustitucidn procesal y aun de la llamada representacion 
organica; por lo que al no instar un interes propio, Uano ha de ser que no les vincula el 
caracter sedicentemente absoluto de la aludida preclusion de aportacidn documental; ma-
xime si se tiene en cuenta que la mayoritaria y m i s autorizada doctrina cienlifica patria 
viene sosteniendo la viabilidad —desde la normativa contenida en los arts. 1.366 y 1.367 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil— de que el propio juez varie sin precisidn de incidente 
destinado al efecto la fecha fijada provisionalmente como de retroaccidn, aunque natural-
mente sometida a la impugnacion propia de la declaracidn misma de la quiebra (a la que 
parcialmente sustituye); de lo que se deduce que procede el rechace del presente motivo 
impugnativo y, por ello, entrar en el fondo de la pretensidn ejecutiva formulada en la de-
manda. 

CONSIDERANDO: Que si bien es cierto que la doctrina legal ha venido, al hilo de 
lo proclamado en la Exposicidn de Motivos del vigente Codigo de Comercio, configuran-
do el sobreseimiento general en el pago de las obligaciones, que si es presupuesto de la de-
claracidn de la quiebra legal ha de serlo tambieu de la fictica (a cuyo momento de produc-
cidn han de retrotraerse los efectos de aquella), en forma prudente en aras a no atacar el 
principio basico de seguridad en el trafico, distinguiendo asi la copiosa doctrina jurispru-
dencial recogida y sancionada en la clasica y fundamental S. del T, S, de 27 de febrero 
de 1965 las simples dificultades de pago, la simple incursi6n en mora, de una imposibilidad 
solutoria "definitiva, general y completa", al modo tambi^n sefiaiado en la S. de 22 de 
abril de 1969, cuando declara que "el elemento esencial del concepto iegal de quiebra es 
el sobrcseimiento en el pago de las obligaciones, cesacidn de pagos que ha de ser general 
y definitiva, por significar insolvencia, esto es, cuando elpatrimonio es impotente para 
satisfacer todas las deudas vencidas de su titutar, pues si el desarregto es transitorio no 
es causa suficiente para dectarar la quiebra"; no es menos cierto que la sentencia hoy so-
metida a recurso de alzada, lejos de conculcar tal premisa, se ajusta plenamente a ella, 
al deducir, en una ponderada y concisa valoracidn en conjuntode la prueba que como ma-
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terial Iitisdecisorio obra en Ios autos, ia conclusi6n positiva en orden a que en ia fecha indi-
cada en la demanda se habia ya producido esta situacion de sobreseimiento generai en los 
pagos de las deudas de los quebrados; pues, s6Io a titulo corroborativo, cabe recordar que 
la insoivenciasepolarizaba en las direcciones siguientes: /") Debitosfiscatesydela contri-
bucion a las cargas de la seguridad social; a) Descubiertos en Hacienda (Folios 215 y ss.): 
ejercicio de 1972, 2.468.832 pts.; ejercicio e 1973, 1.669.174 ptas. b) Descubiertos en la 
seguridad sociai (Folios 319y ss.): 78.964 pts. y 212.300 ptas,- 2°)Descubiertosporgastos 
de explotacidn.- Durantela temporadade 1973 laempresade los quebrados contrajo debi-
tos que se especifican: uno de 486.533 pts. con " L . P . " (Folio 327); cuentas impagadas 
de " E , G," (Folios 233 y ss.).- c) Impagados a proveedores.- Cabe senaiar: los distintos 
juicios ejecutivos seguidos contra los quebrados cuyos testimonios obran en autos (Folios 
358 y ss.), en virtud de cambiales vencidas y protestadas en e! ano 1973.- d) Debito de la 
rentadelaho 1973 correspondiente alarrendamiento delHoiel(499.800 pts.), que finalizo 
por desahucio por falta de pago en sentencia firme dictada en juicio de tai clase de fecha 
3 de enero de 1975 del Juzgado a la sazdn Comarcal de La Puebla (Foiio 343); datos todos 
que conjuntamente revelan la absoluta correcci6n de !a resolucion apeiada a! reputar exis-
tente la situacion de sobreseimiento generai en la fecha postulada en la demanda y que, 
consecuentemente, comportan ei integro rechace de ios recursos interpuestos. 

CONSIDERANDO: Que ne cabe reputar temeraria !a posicion de los recurrentes, por 
!o que no procede hacer especial dec!araci6n en cuanto a las costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que, desestimando integramente !os recursos de apelacidn interpuestos 
por los codemandados "B. S., S .A.", don C. S. S. y don P. J. M. M, contra !a sentencia 
dictada por ei Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia mimero uno 
de esta ciudad en autos incidentales de juicio universal de quiebra de que este rollo dima-
na, debemos confirmar y confirmamos en todas sus partes dicha resolucion; sin hacer es-
pecial declaraci6n sobre costas causadas en este segundo grado jurisdiccional. Notifiquese 
esta resolucion a los demandados no comparecidos en esta alzada en !a forma prevenida 
en los articulos setecientos sesenta y nueve y siguiente de la Ley de Enjuiciamiento Civii, 
si dentro de segundo dia no se solicitare su notificacion personal. 

(Poneme: Ramon Montero Fernandez-Cid) 

150 

150. DIVORCIO. Pension a que se refiere el a r t ° . 97 del Codigo. 
Presupuestos para su establecimiento: se ha de atender a las necesidades 
de ambos conyuges. La custodia y cuidado de los hijos como causa de 
desequilibrios patrimoniales entre ellos. Sentencia de 7de Julio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida se impugna por la esposa demandada: 
a) por incongruencia con !a contestaci6n a la demanda y b) por inobservancia de las pres-
cripciones establecidas en el articulo 97 de! Codigo Civi! en cuanto a !a fijacidn del importe 
de Ia pensi6n determinada en la resoluctdn recurrida. 
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CONSIDERANDO: que las sentencias, segtin ordena el articulo 359 de la Ley de En-
juicimiento Civil, deben sei claras, precisas y congruentes con las demandas y con las de-
mas pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, haciendo las declaraciones que es-
tas exijan, prescripciones todas ellas que han sido observadas en el fallo apelado, en el que 
de una manera clara, sistemltica y precisa, se da debida respuesta judicial a todas las cues-
tiones deducidas en esta litis; por lo que se rechaza el primer motivo de apelacion. 

CONSIDERANDO: que igual destino adverso ha de recibir la segunda causa de im-
pugnaci6n, ya que la recurrente pretende que el importe de la pensi6n que postula a su 
favor lo sea "en cuantia que resulte de los ingresos reales del marido", prescindiendo de 
los propios, con olvido total de que el derecho que proclama el articulo 97 del C6digo Ci-
vil, a favor del conyuge a percibir una pensi6n del otro c6nyuge, tiene los siguientes presu-
puestos: a) que la separaci6n o divorcio le produzea desequilibrio econ6mico en relaci6n 
con la posicion econ6mica del otro y b) que implique un empeoramiento en su situaci6n 
anterior en el matrimonio; y que su fijaci6n se realiza teniendo en cuenta las circunstancias 
que enumera el mismo precepto, entre las que interesa ahora destacar la 8° que dice; "El 
caudal y medios econ6micos y las necesidades de uno y otro c6nyuge", 0 sea que se ha 
de tener presente, a los efectos expresados, el caudal, los medios econ6micos y necesidades 
de los dos c6nyuges, no solo uno de ellos. Consta probado que los ingresos del marido, 
policia municipal, fueron en Agosto de 1981 —ultima mensualidad que constaen autos—, 
unas 70.000 pesetas mensuales, (folio 100); y que la esposa, ahora apelante, percibe unas 
35.000 pesetas mensuales por su trabajo como camarera en la Hospederia de Palma del 
Instituto Social de la Marina (folio 161), posee dos parcelas de tierra de secano de 5,94 
y 19,70 areas de superficie, sitas en el termino municipal de Algaida, de escaso o nulo ren-
dimiento agricola y una finca urbana en dicha localidad, compuesta de planta baja, piso 
y corral, todo ello adquirido por herencia (folios 29/33 y 47/50) , es titular tambien de un 
automovil marca S., modelo 127, 3 puertas, matriculo PM-8.312-G, por lo que la pensi6n 
de 25.000 pesetas mensuales fijadas a cargo del actor, aqui apelado, "para la atencion y 
cuidado de sus hijos", se estima ponderada y ajustada a derecho, ya que con ella se resta-
blece el equilibrio economico entre los conyuges que se rompia al quedar al cuidado y cus-
todia de la esposa, los dos hijos de 13 y 11 anos de edad. 

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto y por los aceptados bien ponderados 
fundamentos juridicos de la sentencia apelada, procede la confirmaci6n de esta en todas 
sus partes. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposici6n 
de las costas de este recurso. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelaci6n formulado por dona J. M. 
LL. O., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha quince de Diciembre de 
mil novecientos ocheta y uno, dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de 
Primera Instancia numero Tres de esta ciudad, en el juicio de divorcio de que dimana el 
presente rollo; sin hacer expresa condena de las costas de esta alzada. 

(Ponente: Julio A, Llovet Alabau) 

151. D A N O S Y P E R J U I C I O S . Vicios de construccion. Desestima-
cion de la demanda. Ficta confessio. Sentencia de 8 de Julio de 1982, 
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CGNSIDERANDO: Que, al estar ajustada a derecho la resolucion recaida, si bien 
para completar su fundamentacion juridica se hace constar que al demandante se le tiene 
por confeso, a tenor del articulo 593 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre hechos que, 
expresados en las posiciones presentadas por la contraparte, hacen totalmente improspera-
ble su pretensi6n indemnizatoria, a saber: que la obra, por cuya defectuosa construccion 
reclama 87.000 pesetas por danos y perjuicios, fue por el dirigida, sin intervenci6n profe-
sionai alguna, salvolos albahiles contratados ajornal, Sres. M. (el hoy apelado-demandado), 
O. y M., y que al despedirse dichos abaniies a finales de 1978, no mostro queja alguna 
por su trabajo, aparte que la obra todavia no estaba terminada y que posteriormente y 
ccn otro personal que tuvo que contratar, acab6 la obra de su chalet, incluido en eila el 
tejado (posiciones 2", 3 a y 4 a ) ; y al desconocer este Tribuna! las posibles causas de la im-
pugnaci6n interpuesta, ya que la parte recurrente no comparecio a la vista celebrada, no 
obstante haber sido citada en legal forma, procede confirmar el fallo dictado, 

CONSIDERANDO: Que el articulo 710 de la citada Ley Procesai preceptua en su ul-
timo apartado que, la sentencia confirmatoria o que agrave la de primera instancia, debera 
contener condena de costas al apelante. 

FALLAMOS: que, desestimando el recurso de apelacion formulado por don L. C. 
M., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha doce de Junio de mil novc-
cientos ochenta y uno dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez de! Juzgado de Primera 
Instancia numero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo de menor cuantia de que di-
mana el presente rollo; con expresa imposicion de las costas de esta alzada a la parte recu-
rrente. 

154. DIVORCIO. Obligacibn del padre de atender a las necesidades 
economicas del hijo que convive con el o t roconyuge. Pension a favor del 
mismo ex art . 97 del C. Civil. Valoracion de las posiciones econ6micas 
de ambos interesados. Asignaci6n de una cantidad mensual que engloba 
la atencion de ambos conceptos. Reduccion de Ia misma a partir de la 
mayoria de edad del hijo y derecho-del mismo a reclamar alimentos del 
padre . Conceptuacion de ia cantidad reducida. Vivienda familiar: asig-
nacion de su uso y disfrute. Sentencia de 16 de Julio de 1982, 

CONSIDERANDO: Que la sentencia dictada se impugna: I) por el actor: a) por atri-
buir la vivienda familiar, sin limitacidn a la esposa, b) por no determinar el concepto de 
la pensI6n asignada y c) por reputar dicha pension excesiva respecto al hijo e indebida en 
cuanto a su esposa; y II) por la demandada, por estimar que el importe de la expresada 
pension debe ser mayor al fijado por el juez "a quo". 

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 
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C O N S I D E R A N D O : Que, la determinacion de que la vivienda familiar, propiedad de 
ambos cdnyuges y ocupada por la esposa ininterrumpidamente desde el afio 1971, como 
hogar propio y de su hijo, que siempre ha convivido con ella, expresamente aceptada por 
el actor en el primer otrosi de su escrito de demanda {folio 10 vuelto), fue impugnada por 
primera vez en el acto de la vista de esta apelacion por dicho recurrente, atribuyendo, sin 
base ni fundamento alguno, carlcter vitalicio al uso de tal vivienda, cuando ni en la sen-
tencia ahora recurrida, ni en el auto de 15 de Enero de 1982, dictado en la pieza separada 
de medidas provisionales dimanante de este juicio y ratificado en el fallo objeto de esta 
apelacion, se expresa ni se deduce el caracter vitalicio que aduce el apelante-demandante, 
con olvido total, por otro lado, de que el apartado primero del articulo 96 del Cddigo Civil 
dispone expresamente que "En defecto de acuerdo de Ios conyuges aprobado por el Juez, 
el uso de la vivienda familiar y de los objelos de uso ordinario en ella corresponde a los 
hijos y al c6nyuge en cuya compania queden". 

C O N S I D E R A N D O : Que entrando ya en la cuestion fundamental del presente recur-
so , la fijacidn de la cuantia de la pensi6n que el marido debe satisfacer, que es impugnada 
por ambas partes, una, por estimarla improcedente respecto a su conyuge y excesiva en 
cuanto a su hijo y por no concretarse el concepto de tal pension, la otra, por insuficiente; 
y al estar estas impugnaciones muy relacionadas entre si, recayendo todas ellas sobre una 
misma y especifica materia, su planteamiento seri conjunto para evitar innecesarias reite-
rackmes. La cuesdon ahora planteada en esta alzada, fue resuelta en l a instancia de la 
siguiente forma: El mencionado auto de 15 de Enero del corriente afio, ratificado, como 
antes ya se indic6, en el fallo apelado, dispuso, sobre este particular, en su niimero 3° que; 
"El esposo deberS entregar, como minimo, dentro de los cinco primeros dias de cada mes, 
la cantidad de 58.000 pesetas para atender los gastos de educacion y manutenci6n de su 
hijo. Dicha cantidad sera revisable anualmente conforme a las variaciones que experimen-
te el costo de la vida de acuerdo con los indices que publique el Instituto Nacional de Esta-
distica" y de la sentencia ahora apelada, se dispone, sobre este particular, que: "Se ratifi-
ca el auto de 15 de Enero de 1982 como regulador de los efectos de la disolucion matrimo-
nial decretada, si bien, adem&s, el esposo deberl, en su momento, sufragar los gastos que 
por estudios universitarios tenga el hijo del matrimonio, debiendo siempre satisfacer la pen-
si6n senalada en el citado auto", y en el aclaratorio a dicha sentencia, dictado a instancia 
de la parte demandada, se afirma que "disponiendose en la sentencia que el esposo deberi 
siempre" satisfacer la pensi6n senalada en el citado auto, quiere con ello decirse que esa 
cantidad o pension mensual deberi satisfacerse siempre.y en cualquier caso, con indepen-
dencia de lo que en el fuluro pudiera suceder, y que, en su caso, podria, dar lugar a un 
procedimiento de modificacion del montante de la pensi6n ahora asignada, pero no pro-
duciendose una circunstancia notoria que varie sustancialmente la posicidn de uno y otro 
litigante, sera aquella cantidad la que el esposo debera" entregar a la esposa y esta podrd 
disponer libremente de ella, destinandola fundamentalmente a su hijo, pero tambien a ella 
misma o a las necesidades que le pudieran eventualmente surgir, por lo que dicha pensi6n 
comprende tanto los gastos que el hijo precise como las propias de la esposa. . ." . 

CONSIDERANDO: Que las sentencias de nulidad y separacion matrimonial y divor-
cio suelen producir graves consecuencias, tanto en la esfera personal como en la econ6mi-
ca, consecuencias que se incrementan considerablemente en el caso de concurrir hijos me-
nores e incapacitados y no existir el oportuno convenio regulador de ambos cdnyuges o 
no scr esta aprobado por el Juez por ser dafioso para los hijos o gravemente perjuidicial 
para uno de los c6nyuges, lo que da lugar a la aplicacidn de las disposiciones que el C6digo 
Civil contiene a tal efccto, entre la que cabe destacar, las referentes al uso de la vivienda 
(apartado primero, articulo 96), al cuidado y educacidn de los hijos ejercicio o en su caso, 
privaci6n de la patria potestad (articulo 92) y tambien estatuye, en su actual redaccidn — 
Ley 7 de Junio de 1981— una cierta solidaridad conyugal que se plasma en forma de ayuda 
econdmica (articulo 97, que sera objeto de mayor atencion m^s adelante). Consecuente 
con tal criterio y habiendo quedado ya resuelta la cuesti6n del uso de la vivienda familiar, 
procede entrar en el estudio de las repercusiones econ6micas del divorcio decretado, en 
cuanto al hijo de matrimonio, y que de comun acuerdo continua al cuidado y custodia 
de la madre, pues el citado articulo 92, en su apartado primero, proclama que "La separa-
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ci6n, ia nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obiigaciones para con sus hi-
jo s" , y a tal efecto, a! senalar quee ! hijo, que siempre ha convivido con su madre, cumpli-
ra el dia 25 dei pr6ximo mes de Septiembre, 18 afios de edad (folio 6) y con ello la mayor 
de edad (articulo 315 del repetido C6digo), por lo que interin llega tal momento, continua-
ra la obiigacidn del padre, dada su bien hoigada posici6n patrimoniai, como m i s adelantc 
se desprende, de atender las necesidades economicas de su hijo, teniendo presente, entre 
otras circunstancias, su edad —17 anos, que no trabaja y estudia C.O.U.—. Dicha presta-
cion periddica que debe abonar el marido para las atenciones y necesidades de su hijo me-
nor, es compatibie con la que pueda corresponder a su cdnyuge, a senor del mencionado 
articulo 97 y el importe de ambas pensiones mensuales se puede sefialar globalmente. 

CONSIDERANDO: Que el derecho a percibir una pensidn del otro cdnyuge, que es-
tatuye el articulo 97 dei Codigo Civil, tiene dos condiciones facticas, a saber: a) que la se-
paraci6n o divorcio le produzca un desequiiibrio economico en relaci6n con la posicidn 
del otro, y b) que ello implique un empeoramiento en su situacidn anterior en e! matrimo-
nio. Tal pensi6n, que no es calificada por el legislador de alimenticia, seguramente para 
evitar su identificaci6n con ia tradicional de! n° 1 del articulo 143 en relaci6n con el articu-
lo 142, ambos del repetido Cuerpo legal, ni con cuaiquiera otra denominacion especifica, 
en dicho articuio 97, ni en e! apartado E) del articulo 90 dei supradicho Codigo, en la que 
se alude, es lo que determina ei rechace de la impugnacidn de! demandante de que la pen-
sidn fijada por el juez "a q u o " debe quedar sin efecto por ser inconcretada, al no haberse 
calificado de alimenticia o con otra denominacion. 

CONSIDERANDO: Que Ia fijacion de ia pension estatuida en el repetido articulo 97, 
se ha de realizar, en resolucidn judicial, teniendo en cuenta, en su caso, ias circunstancias 
que menciona el mismo precepto; siendo significativo que la ultima circunstancia que es-
pecifica, la 8*, sea la del "caudal y medios economicos y las necesidades de uno y otro 
c6nyuge", lo que revela que estos ultimos elementos contituyen mas bien la base real o 
materiai de la efectividad de Ja pension, que viene deserminada esenciaimente en funci6n 
de las demas circunstancias precedentes, pues en el caso de ser las mencionadas en el ordi-
nal 8° las fundamentales para la fijacidn de la cuantia de dicha pensi6n, se hubieran !6gi-
camente mencionado en primer lugar y no en e! ultimo. 

CONSIDERANDO: Que, consecuente con !o anteriormente expuesto y a efectos de 
la fijaci6n de la pension a favor de ia esposa y a cargo del esposo, al concurrir los dos 
presupuestos facticos antes mencionados y en relacion con las circunstancias de! supradi-
cho articulo 97, consta probado o reconocido io siguiente: a) respecto a Ia circunstancia 
1 q u e en el ano 1971 se fij6 judicialmente en 16.500 pesetas mensuaies los alimentos que 
el hoy apelante-actor debia satisfacer en favor de su esposa e hijo, pension que fue aumen-
tada a 25.000 pesetas mensuales en 1980 por dicho litigante (posicion 5 a ) ; b) en cuanto 
a lascircunstancias 2" y 3 ' , que el esposo tiene 49 anos de edad y es gestor administrativo; 
la esposa tiene 41 anos de edad, solo posee el tituio de bachiller, carece de calificacidn pro-
fesional y siempre se dedtc6 a las tareas domesticas, si bien ultimamente trabaja, con ca-
racter eventual, en un coiegio parroquia!, percibiendo 10.500 pesetas mensuales; c) respec-
to a la circunstancia 4 a , que la dedicaci6n de la esposa a la familia y concretamente a su 
hijo ha sido siempre practicamente plena, !o que es reconocido expresamente en la ponde-
rada y digna declaracidn del hijo, obrante a ios folios 122 y 123; d) relacionado con !a 
circunstancia 6*, que el matrimonio de los hoy litigantes se celebro en el aho 1962 y en 
Fcbrero de 1969, la esposa formuld demanda de separacion ante e! Tribuna! Eciesiastico 
de esta Diocesis, en cuyo procedimiento se opuso el marido, dictandose sentencia acordan-
do la separacion por tiempo indefinido, a la esposa como cdnyuge inocente y contra e! 
esposo como conyuge culpable por causa del vida vituperable y sevicias (folio 8 del juicio 
n° 52/1971 del Juzgado de I" instancia n° 2de Paima, unido a cuerda floja a los presentes 
autos); y e) respecto a !a 8 ° , la posictdn econ6mica de la esposa viene dada por ser titular 
de la mitad indivisa de! dominio de la vivienda famiiiar —!a otra mitad es de su esposo—, 
por la percepcion de !as 10.500 pesetas mensuaies mencionadas; por contra, la posici6n 
del marido es bien boyante: es duenos de la mitad indivisa de un edificio de once piantas 
destinado a Hotel, sito en ES Arenal, termino de Liucmayor, segun certificaci6n de! Regis-
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tro de la Propiedad, obrante al foiio 141, con un valor declarado a Hacienda Piiblica de 
10.282.000 pesetas (folio 74), es titular de la casi totalidad de las acciones de H, B,, S.A., 
cuyo capital social es de 32.000.000 de pesetas, segiin certificacion del Registro Mercantil 
de Palma (folio 183/4), es dueno tambien de un local comercial de planta baja y de cuatro 
viviendas de un edificio sito en el Arenal, termino de Lluchmayor, segiin certificaci6n del 
Registro de la Propiedad (folio 143), es propietario de una finca rustica, de secano, llama-
da B., situada en el termino municipal de Alcudia de unas 277 hectareas de cabida (folio 
188), valorada en 11.379.774 pesctas (folio 74), asi como de otras dos fincas nisticas de 
menor extensi6n y valor, es titular de una Gestoria Administrativa, posee un coche de im-
portacion valorado en 1.432,115 pesetas (folio 105 vuelto), asi como una embarcacion de 
recreo (posicion 3 a ) denominada "Avatar" (tipo laud), de 11 metros de eslora, con un mo-
tor marca Barreiros de 128 H.P. (folio 49 del ju ic ion" 52/1971 ya mencionado); todoe l lo 
determina que se fije globalmente en 75.000 pesetas la prestaci6n mensual que debe satis-
facer el hoy apelante-actor a su esposa, comprendiendo en dicha pension tanto la del arti-
culo 97 del Codigo Civil como la asignaci6n para atender los gastos de manutenci6n y edu-
cacion del hijo; a partir de 1" de Octubre del corriente afio, la pensidn del esposo a su es-
posa y por estc tinico concepto, serade 45.000 pesetas mensuales, sin perjuicio del derecho 
del hijo, ya mayor de edad en esta ultima fecha mencionada, de reclamar a su padre, los 
correspondientes alimentos a tenorde lo dispuesto en el Titulo VI del Libro I del C6digo Civil. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe, a efectos de imposici6n 
de las costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que, estimando parcialmente el recurso de apelaci6n formulado por 
don M. C. C , asi como e) promovido por dona A . M. S. U. , debemos revocar y revoca-
mos la scntencia de fecha diecinueve de Febrcro de mil novecientos ochenta y dos, dictada 
por el l lmo. Sr. Magistrado-Juez de Primera instancia ntimero Tres de esta ciudad, en el 
juicio de divorcio de que dimana el presente rollo, en cuanto ratifica el apartado 3" del 
auto de quince de Enero de mil novecientos ochenta y dos , regulador de los efectos de la 
disolucion matrimonial decretada, asi como la declaracion del fallo recurrido de "El espo-
so debera, en su momento, sufragar los gastos que por estudios universitarios tengael hijo 
del matrimonio, debiendo satisfacer la pensi6n senalada en el citado auto", quedando tam-
bien sin efecto el auto aclaratorio dictado; y en lugar del expresado apartado revocado, 
debemos declara y declaramos: "3") EI esposo debera entregar a su esposa, dentro de los 
cinco primeros dias de cada mes, la cantidad de SETENTA Y CINCO MIL PESETAS, 
comprendiendo dicha prestaci6n, la pension a la esposa, asi como lo necesario para aten-
der los gastos de manutenci6n y educaci6n del hijo. A partir del primero de Octubrede mil 
novecientos ochenta y dos, la pensidn mensual que deberi abonar el esposo a su esposa, 
lo sera por este tinico concepto y en cuantia de CUARENTA Y CINCO MIL PESETAS, 
eantidad que sera revisable anualmente conforme a las variaciones que experimente el cos-
to de la vida, de acuerdo con los indices que publique el Instituto Nacional de Estadtstica; 
sin perjuicio del derecho del hijo, cuando sea mayor de edad, de reclamar alimentos a su 
padre, a tenor del Titulo VI del Libro 1 del Codigo Civil". Se confirma la sentencia recu-
rrida en todos los demas particulares; sin hacer expresa condena de las costas de esta se-
gunda instancia. 

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 
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155 

155. E J E C U T I V O CAMBIARIO. Nombre comercial como identi-
ficador del l ibrado: accion dirigida contra la persona ffsica qtte con el 
se identifica: desestimacion de este motivo de nulidad. Sociedad anoni-
ma en formaci6n: responsabilidad de Ios gestores y de la excepcion de 
falta de provision de fondos opuesta por Ios mismos. Sentencia de 16 
de Julio de 1982. 

CONSIDERANDO: Q u e h a d e ser rechazado resultamente el motivo de nuiidad invo-
cado por !a ejecutada al amparo generico de! art°, 1.467-2° de ia Ley de Enjuiciamiento 
Civi! y aceptado por e! juzgador "a q u o " , ya que en modo aiguno existe infracci6n de 
los art°s. 444 y 447 de! C6digo de Comcrcio, por cuanto el librado aparece designado co-
mo un simple nombre comerciai, " X . " , y no c o m o una persona juridica, que en el mo-
mento de! libramiento y aiin en ei del vencimiento de !a cambia no existia con personalidad 
juridica, segun acredita la certificacion registra! obrante al folio 70, por io que por simple 
ap!icaci6ndelodispuesto enei art°. 6 d e la Ley de Sociedades An6nimas no podla interve-
nir como tal en concepto alguno como sujeto de la relacion cambiaria. 

CONSIDERANDO: Que igua! suertc desestimatoria ha de tener !a invocada y tam-
bien estimada en primera instancia excepci6n de falta de provision de fondos, por cuanto 
por aplicaci6n de! art°. 7 de !a Ley de Sociedades Anonimas Ia responsabilidad de !os ges-
tores en el proceso fundaciona! de la sociedad ofrece caracter solidario, por lo que aun 
aceptando e! documento causal del fo!io 31 de los autos se ilegaria a la evidente legitima-
ci6n extracambiaria del ejecutado a los efectos de lo prevenido en el art°. 457 de! C6digo 
de Comercio; por lo que sin precisiones de insistencias fundamentadoras que scrian pura-
mente reiterativas, procede con estimaci6n del recurso interpuestos, dictar sentencia de re-
mate en los t^rminos prevenidosen e! ordinal 1° de! art°. i473 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil; con el obligado pronunciamiento de condena a! ejecutado de las costas de primera 
instancia conforme dispone e! parrago primero de! art°. 1.474 de dicha Ley Procesa! y sin 
hacer especial dec!araci6n sobre las costas de este recurso, a! ser estimado e! mismo. 

FALLAMOS: Que, estimado el recurso de apelacion interpuesto por el ejecutante don 
J. P. M. contra la sentencia dictada por e! Ilmo. Sr, Magistrado-Juez de! Juzgado de Pri-
mera Instancia numero U n o de esta ciudad en autos de juicio ejecutivo cambiario de que 
este rollo dimana, debemos, con revocaci6n de dicha resolucion mandar y mandamos se-
guir adelante !a ejecucion despachada contra don M. P. A. hasta hacer trance y remate 
de !os bienes embargados y, caso necesario, dc mas que fueren de su propiedad, para con 
su producto hacer integro pago a! ejecutante de las cantidades de sesenta y seis mi! dos-
cientas ochenta y cinco pesetas de principa! y seiscientas setenta y cuatro pesetas de gastos 
de protesto; condenandole asimismo a! pago del interes legal de dichas sumas desde la fe-
cha de! protesto hasta la de esta reso!uci6n y dei interes prevenido en el articulo 921 bis 
de la Ley de Ejuiciamiento Civil desde esta siltima fecha hasta ia en que se vengique el 
pago; condenando asimismo a! ejecutado, por ministerio de la Ley, al pago de las costas 
de primera instancia y sin hacer especia! deciaracion en cuanto a ias de este recurso. 

(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid)-



285 

156 

156. DANOS Y PERJUICIOS . Culpa extracontractual: prescripcidn 
de la acci6n: el c6mputo de un aflo se inicia a partir del dia que adquiri6 
firmeza la sentencia penal absolutoria. Posible ejercicio de una accion 
de resarcimiento por culpa contractual: su imposible acogimiento al te-
ner que sujetarse los Tribunales a la accion deducida. Doctrina dei T.S. 
Seniencia de 16 de Julio de 1982, 

CONSIDERANDO: Que en modo alguno han stdo desvirtuadas por las alegaciones 
vertidas "in voce" en el acto de la vista de esta alzada por la parte recurrente las acertadas 
razones contenidas en la fundamentacidn de la sentnecia apelada para estimar existente 
la prescripci6n de la accidn ejercitada en virtud de la norma contenida en el art°. 1.968-2° 
del C6digo Civil, ya que en virtud de lo dispuesto en el parrafo primero del art°. 112 de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal la reserva de la acci6n civil hace perder a la parte que 
lo efectua su condicion de tal en el proceso penal, por lo que no exitia precisidn legal algu-
na de notificarle la sentencia dictada en la causa de aquel caracter en virtud de lo dispuesto 
en el art°. 160 de dicha Ley de Enjuiciamiento Criminal y consecuentemente desde el mis-
mo dia de la firmeza de la sentencia dictada en el juicio verbal de faltas se iniciaba el c6m-
puto del plazo prescriptivo; mix ime si se tiene en cuenta el contenido de la confesi6n judi-
cial del actor (folio 79 vuelto y 80), que al evacuar la posicidn 7 a manifest6 ser cierto que 
se enter6 de la sentencia por medio de su abogado a los pocos dias de ser dictada; y si bien 
un correcto planteamiento de la demanda como derivada de culpa contractual en virtud 
del contrato de transportes entre actor y la empresa co-demandada hubiera obviado el jue-
go de la prescripcidn anual para dar entrada a la de quince afios prevista en e! art°. 
1.964 del Codigo Ctvil, es lo cierto que no puede este Organo Jurisdiccional alterar el fun-
damento de la pretensidn, que es inequivocamente la culpa extracontractual, ya que, c o m o 
ensena l a S . d e 30 de diciembre de 1980; "el juzgador ha de atenerse a la clase de accidn 
ejetcitada en la demanda sin que puede variarla, de manera que si se ejercita la accidn ex-
tracontractual invocando los art°s. 1902 y 1903 citados no pu^de alterarlas para resolver 
como si se hubieta ejercitado la acci6n derivada de contrato o de su incumplimiento y, 
a la inversa, como entendid repetidamente esta Sala en sus SS. , de 26 abril 1966, 3 noviem-
bre del mismo ano y 24 junio 1969; habiendo esta ultima declarado que aiin existente una 
relacion contractual, el Tribunal ha de respetar la relacion juridica procesal establecida por 
las partes, y habiendo alegado el actor y aceptado el demandado la litis a base del art°. 
1902 del Cddigo Civil, easd esta Sala la sentencia impugnada por haber estimado el Tribu-
nal de instancia que debid ejercitarse la acci6n contractual, doctrina mantenida incluso cuan-
do "ad majorem" se invoquen articulos sobre responsabilidad contractual —SS. de 21 fe-
brero de 1964 y 3 noviembre de 1966— y es que, como declard esta Sala en S. de 10 de 
febrero 1966, en modo alguno puede el Tribunal alterar los te>minos fundamentales de la 
accidn por otra que no haya sido ejercitada, resolviendose un caso distinto del que fue so-
metido a su decision"; por todo lo que no es preciso anadir ningtin otro razonamiento pa-
ra la desestimacidn det recurso de apelaci6n que se examina. 

CONSIDERANDO: Que no procede la aplicacidn del art°, 710 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y si hacer uso de la facultad conferida por la disposici6n adicional de la Ley 
81/1963, de 8 de julio, pues lapropia naturaleza de la prescripcion comporta la noest ima-
ci6n de temeridad en el recurrente. 

http://laS.de
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FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelacidn interpuesto por 
e! demandante don F. M. F. contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez 
del Juzgado de Primera Instancia mimero Dos de esta ciudad, en autos de juicio declarati-
vo ordinario de menor cuantia de que este rolio dimana debemos confirmar y confirma-
mos integramente dicha resolucidn; sin hacer especiai deciaracidn sobre las costas causa-
dasen este segundo grado jurisdiccionai. Notifiquese esta resolucidn al demandado decla-
rado en rebeldia en la forma prevenida en los articuios setecientos sesenta y nueve y si-
guiente, de Ia Ley de Enjuiciamiento Civii, si dentro de segundo dia no se solicitare su no-
tificacidn personal. 

157. EJECUTIVO CAMBIARIO. Oposicion basada en Ia no pre-
sentaci6n de la letra a Ia aceptacion por uno de los librados: desestima-
cion. Falta de provision de fondos opuesta al tercero ejecutante: reitera-
cion de la doctrina contenida en la S. 111/1982. Sentenciade I6deJulio 
de 1982. 

CONSIDERANDO: Que el recurrente —librado aceptante de las tres Ietras de cam-
bio base de ia accidn ejecutiva— se opone a ia pretensidn cambiaria soiicitando ia nulidad 
dei juicio por entender que ha existido: 1*.- N o presentacion de las cambiales a la acepta-
ci6n de u n o d e los dos librados, lo quegenera iosefectos previstosen e! art°. 469del C6di-
g o de Comercio, perdiendo aquellas su fuerza ejecutiva; 2°.- Incumpiimiento de lo dis-
puesto en el art°. 507 del C6digo de Comercio por cuanto el protesto de las cambiales no 
fue notificado a! librado no demandado, y 3°.- Falta de provisidn de fondos. 

CONSIDERANDO: Que el primero de los motivos de oposicidn procede ser desesti-
mado dado que: a) la aceptacidn no es necesaria a la validez de la letra —e! iibrador puede 
prohibirla, !a ietra girada a !a vista hace logicamente inuti! la aceptacidn sino una garantia 
suya; b) los efectos de! art°. 469dei C6digo de Comercio estan previstos para el supuesto 
de ausencia totai de presentacion de la letra de cambio a !a aceptacidn; c) e! art°. 476 de! 
citado cuerpo legal concede al tenedor de ia cambial girada a un piazo contado desde la 
fecha !a opcion de presentarla o no a ta aceptacion y d) la designaci6n de varios iibrados 
en forma acumulativa —como en el supucsto iitigioso— no implica divtsidn por cabeza 
de la suma cambtaria, de suerte que Sa aceptacidn por e! librado demandado le obliga a 
su pago Jntegro, sin que por tanto sea atendible el razonamiento de quedar ta ietra perjudi-
cada cuando existe aceptacidn por parte de una de las personas a cuyo cargo se iibrd. 

CONSIDERANDO: Que igual suerte corresponde al segundo de los motivos de opo-
sicidn articulados dado que, sin necesidad de analizar el campo de eficacia cambiaria en 
que debe desenvolverse el contenido del art°. 507 de! Cddigo de Comercio, de! ex imen 

(Ponente: Ram6n Montero Fernandez-Cid) 
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de las actas de protesto aportadas con la demanda resulta realizada la notificaci6n de este 
a los dos librados mediante la entrega de la correspondiente cedula en el domicilio indica-
do en las cambiales, resultando cumplidos los terminos normativos de los art°s. 504 y 505 
del mencionado texto legal. 

CONSIDERANDO: Que igualmente procede rechazar el ultimo temadeoposic i6n por 
cuanto la falta de provisi6n de fondos si bien, como tiene declarado el T. S. en SS. de 18 
de diciembre de 1964 y 17 de enero de 1970, "es oponible al tercero adquirente de la letra 
siempre que este la haya adquirido a sabiendas, en detrimento del deudor —animus 
nocendi—, es decir, con la intencidn de dafiar a dicho deudor y con resultado dahoso para 
el mismo; por eso tambi^n esta Sala ha tenido que declarar que si el tercero tenedor de 
la letra actu6 con mala fe o intervino directa o indirectamente en el contrato causal subya-
cente, tambien a este se le puede oponer con eficacia la concepcidn de la falta de provisidn 
de fondos", sin embargo su admisi6n y consiguiente eficacia frente a la pretensidn ejecuti-
va estS condicionada a la prueba de su realidad, y la simple ajegacidn de su existencia — 
actuacion procesal en cuyo dmbito ha sido articulada y exclusivamente desarrollada— no 
puede sustituir la mencionada exigible conducta probatoria, por carecer de entidad verifi-
cadora. 

CONSIDERANDO: Que no existe causa para hacer especial pronunciamiento en cuanto 
a las costas causadas en esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelaci6n interpuesto por don P. M, 
B., contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera 
Instancia mimero U n o de esta ciudad, el cuatro de noviembre de mil novecientos ochenta 
y uno, en el juicio ejecutivo de que dimana este rollo debemos confirmar y confirmamos 
integramente dicha resolucion sin hacer especial pronunciamiento en cuanto a las costas 
causadas en esta segunda instancia. 

158. E J E C U T I V O DE T R A F I C O . Excepcion de pluspeticion: es 
oponible en estos procesos: razones doctrinales. Supuestos en que la ex-
cepcion es deducible: dafios corporales y pension provisional: excesiva 
cuantificacion en el Auto de la cantidad legalmente reclamable por estos 
conceptos. Estimacion de la excepcion. Sentencia de 19 de Julio de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la presente apelacion, en la que solo ha comparecido la par-
te recurrente, se circunscribe: a) en determinar si en el juicio ejecutivo iniciado con testi-
monio del auto de cuantia maxima prevenido en el articulo 10 del Texlo Refundido de la 
Ley 122/1962, de 24 de Diciembre, sobre Uso y Circulaci6n de Vehfculos de Motor, apro-
bado por Decreto de 21 de Marzo de 1968, puede alegarsecomo causa de oposici6n la plus-
peticion, y b) en caso afirmativo a la procedente cuesti6n, si procede en el presente juicio 
y en la cuantia fijada por el Juez de instancia. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 
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CONSIDERANDO: Que toda vez que e! articulo 18 del c itadoTexto refundidose re-
mite a los motivos de oposici6n de la Ley de Enjuiciamiento Civil no hace alusi6n al arti-
culo 1466 de la misma Ley Procesal, ha dado tugar a que algunos autores y bastantes reso-
iuciones judiciales hayan entendido que no es posibie la alegacion de la pluspeticidn en 
este juicio ejecutivo de la !ey llamada de! automdvil; m&s la tesis contraria, la que mantie-
ne la posibilidad de su alegacion, es la que prevalece tanto en el imbi to doctrinal como 
en el judicial, entre otras razones, por ias siguientes: I a ) por la posibilidad de reclamar, 
basandose en auto de cuantia maxima, cantidades superiores a !as prestaciones cubiertas 
por el Seguro Obligatorio de Automoviles, ya que dicha resolucion judicial, que se ha de 
dictar conforme preceptua el artfculo 10 de! mencionado Texto refundido, es irrecurrible, 
y puede dictarse con escasa o nula audiencia de la compania aseguradora (ast, la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal en el p&rrafo ultimo de la regla 51 del articulo 784, incluido en 
el titulo III del Libro IV, que fue redactado segun Ley 3/1967 de 8 de Abri!, prohibe que 
las companias aseguradoras intervengan activamente en las diiigencias penales, y sin em-
bargo, la disposicion adicional 2' de la propia Ley de 1967 lo mismo que e! repetido articu-
lo 10 de la de Vehiculos de Motor, contempla como supuesto normal que se dicte aquel 
auto inmeditamente despues de concluidas las diligencias) y 2 a ) que, como consecuencia 
de !o que se acaba de exponer, la posible arbitrariedad en que pudiera incurruir de no exis-
tir normas limitativas de la cuantia de la indemnnizacion cubierta por el seguro obligato-
rio, a! ser senalada esta en aque! auto inapeiable, seria inatacabie, incluso en e! juicio eje-
cutivo a! que habria de servir de titulo el testimonio de! mismo, lo que, por contrario a 
!a justicia sustantiva y procesal, se ofrece como solucidn absurda que, como tai, ha de re-
chazarse. La existencia pues, de supuestos que impliquen una discordancia entre la suma 
que figura entre el titulo ejecutivo y la real, reclama una instrumentacidn procesa! que no 
puede ser otra que !a piuspeticion. De donde se desprende que e! titulo ejecutivo judicia! 
que senale cuantia superior a !a prescrita por la !egislaci6n, no es nulo, sino ineficaz por 
el exceso, si, la compania aseguradora contra la que se deduzca !a demanda ejecutiva, para 
no quedar inerme frente al actor que pretende a su favor aquei exceso, opone la excepcion 
de pluspeticidn de! articulo 1466 de la Ley de Enjuiciamiento Civii. 

CONSIDERANDO: Que, la acci6n ejecutiva que ahora se revisa en estesegundogra-
do jurisdiccional, se basa en un auto de cuantfa rnSxima del articuio lOdel repetido Texto 
Refundido, que se dict6 al recaer sentencia absolutoria definitiva en el proceso penal que 
se tramit6 por el accidente de circulaci6n ocurrido e! 18 de Junio de 1977, al colisionar 
entre si dos turismos en el punto kilometrico 3,700 de la carretera C-731 (Ibiza-San Anto-
nio), termino municipal de Santa Eulaiia, en e! que e! conductor de uno de los vehiculos 
implicado, el no asegurado por !a entidad ejecutada, hoy apelada y no comparecida en 
este recurso, result6 con lesiones que tardaron en curar doscientos setenta y un dia, duran-
te los que necesito asistencia facultativa y estuvo impedido para su trabajo habitual, no 
quedandole ningun tipo de secueias de las mismas, reciam^ndose, por tal incapacidad tem-
poral, la suma de trescientas mil pesetas, que es la sehalada en dicho auto, como indemni-
zaci6n maxima que e! expresado perjudicado puede reclamar por los danos corporales su-
fridos. 

CONSIDERANDO: Que en la icgislacion aplicabie al caso que ahora es objeto de este 
recurso, que es la anterior a la entrada en vigor del Rea! Decreto 1653/1980, de 4 de Julio, 
que modifica parcialmente el Reglamento de! Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil 
de Vehiculos de Motor, no preveia las consecuencias juridicas daSosas inherentes a! perio-
do de curacion de las lesiones padecidas que dieran lugar a una inhabilitacidn temporal 
para el trabajo, y frente a este vacio legisiativo se mantenian tres posiciones dispares que 
se seSalan en el amplio estudio que sobre esta materia hizo la sententica de esta propia 
Sala, n° 152, de 2 de Noviembre de 1979, que se da por reproducida, a saber: a) la maxi-
malista o de inclusi6n, basada en el articulo 1° de! repetido Texto refundido, que sin iimi-
taci6n ni restricci6n alguna, habla de la obligaci6n de reparar e! ma! causado; b) !a mini-
malista o de exclusi6n, fundada en que e! anterior articulo 23 de! Reglamento del Seguro 
Obligatorio de Responsabilidad civi! derivada del uso y circulaci6n de vehiculos de motor, 
no mencionaba, entre los limites cuantitativos de reparaci6n de danos corporales que espe-
cificaba, ninguna indemnizaci6n por incapacidad temporai durante e! tiempo de baja para 
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ei trabajo habitual; y c) la intermedia, ya que siendo esta clase de seguro, de maximo, ne-
cesariamente ha de hacerse coincidir la indemnizacidn por incapacidad temporal sin secue-
las, con la cifra tope de la pension provisional que senalaba el articulo 23-apartado b) del 
texto reglamentario, de 200 pesetas diarias, que la regia 3% apartado d) del articulo 785 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, permite para atender a la vfctima y a las personas 
que estuvieran a su cargo, y 16gicamente, durante ei periodo de incapacidad ocasionada 
por las lesiones y siempre que no hubiera percibido dicha pensi6n provisionat, supuesto 
que es et presente. Esta ultima posici6n, la intermedia, mantenida por esta Sala en sus sen-
tencias n° 139, de 22 de Diciembre de 1975, la ya mencionada n° 152 de 1979 y la n° 101 
de once de Junio de 1980, entre otras, es la que prevalece en la actualidad, ya que el men-
cionado Real-Decreto 1653/1980, d e 4 de Julio, siguiendo la doctrina sentada por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo —asi se declara en su preambulo—, se reconoce y regula 
entre las prestaciones, la incapacidad temporal, fijandose a tal efecto en el apartado c) del 
actual articulo 23 del supradicho Reglamento, una indemnizacion "de hasta un m&ximo 
de seiscientas pesetas diarias, durante el tiempo de baja para e! trabajo habitual, con el 
plazo maximo de dos aflos". Normativa esta que, entr6 en vigor el dfa primero de Sep-
tiembre de 1980y al no tener efecto retroactivo, no es de aplicaci6n su "quantum" indem-
nizatorio al presente supuesto, ya que el accidente de circulacion de que trae causa la ac-
ci6n ejecutiva entablada se produjo, como ya se expuso, el 18 de Junio de 1977. 

C O N S i D E R A N D O : Que toda vez, que el Juez "a q u o " mantiene el criterio interme-
dio antes expuesto y con total acierto fij6, en 54.200 pesetas —200 por cada uno de los 
271 dias de incapacidad laboral del perjudicado, aqui recurrente—, !a cantidad por la que 
ha de seguir adelante la ejecuci6n despachada en este juicio ejecutivo, es por lo que se re-
puta ajustada a derecho la sentencia dictada y por ello procede su confirmaci6n, previa 
desestimacidn de la apelaci6n interpuesta. 

CONSIDERANDO: Que al haber comparecido en este recurso solo el apelante, huel-
ga hacer declaraci6n especial sobre las costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por don P. L. 
L,, debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha veinticuatro de Noviembre 
de mil novecientos ochenta y uno, dictada por el sefior Juez de Primera Instancia niimero 
Dos de Ibiza, en el juicio ejecutivo de que dimana el presente rolto; sin hacer expresa con-
dena de las costas de esta alzada. 

Dada la incomparecencia en este recurso de la parte apelada, notifiquesele esta resolu-
ci6n, en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
si en et plazo de tres dias no se insta su notificaci6n personal. 

167. C O N T R A T O . Calificacidn. Contra to liquidatorio de sociedad 
de gananciales calificado como de compraventa. Reclamaci6n del pre-
cio: desestimaci6n de la demanda por conceptuarse nulo el convenio asi 
calificado al ampro del art° 1.458 antiguo del C, Civil, Irretroactividad 
de las Leyes. Sentencia de 31 de Julio de 1982, 

(Ponente: Julio A. Llovet Aiabau) 
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CONSIDERANDO: Que, pese a las agudas alegaciones de ia parte recurrente vertidas 
en su exposici6n "in voce" en ei acto de ia vista de esta aizada, io cierto es que !a califica-
cidn del contrato suscrito por los litigantes en documento privado de 3 de noviembre de 
1978 (folio 8) no puede ser otra que la de compra-venta, ya que !a instrumentacidn del 
fin liquidatorio (motivo causaiizado) expresado en el propio contenido del documento no 
es otra que la de! trueque o cambio del valor cosa (mitad indivisa del piso) por un precio 
cierto, que es cabalmente la estructura tipica del contrato de compra-venta con arreglo a 
la norma contenida en elartfculo 1445 del C6digoCiviI; y elio senaiado, !a decisi6n se tras-
lado a un punto claro, que no es otro que e! de ta determinacion de cual haya de ser la 
norma aplicable a la luz de lo dispuesto en el articulo 6-3 de! C6digo Civil, sancionador 
con nulidad de pleno derecho de !os actos contrarios a ias normas prohibitivas: si e! articu-
Io 1458 de! Codigo Civil en su anterior redacci6n, en cuanto disponia "El marido y la mu-
jer no podrin venderse bienes reciprocamente, sino cuando se hubiese pactado la separa-
ci6n de bienes" o si la actual redacci6n introducida por la Ley 11/81, de 13 de mayo, se-
giin el cual "E! marido y la mujer podrin venderse reciprocamente"; lo que, endefinitiva, 
traslada la decisi6n a la "vexata quaestio" de !a determinaci6n e la norma aplicable a ios 
supuestos en que la Ley derogada y vigente en el momento del nacimiento del acto sancio-
naba con nulidad el que se efectuase contra !a prohibici6n legal o si esta o si, contraria-
mente la Ley aplicable es, en cuanto mas favorable, !a Ley nueva vigente en el momento 
de la impugnaci6n dei acto tachado de irregular pero no en el de !a creacidn del mismo. 

CONSIDERANDO: Que la mas reciente doctrina cientifica muestra su vaci!aci6n a 
la hora de decidir cual haya de ser la soiuci6n ai problema referido, indicando al respecto 
que !a soIuci6n de mantenimiento de la irretroactividad normativa encuentra a su favor 
ios argumentos de que al ser la ineficacia originaria, automitica y radica! o de pleno dere-
cho no es posible su sanaci6n asi como el principio genera! de irretroactividad contempla-
do en el artfculo 2°-3 del C6igo Civil, sefialando al tiempo que la soIuci6n contraria, es 
decir la de mantener la eficacia negociat a traves del mecanismo de !a retroaccidn normati-
va pueda haliar apoyo en la aplicaci6n anaI6gica de !a disposici6n transitoria 3 3 del C6di-
goCivi l , pudiendoaun hoy indicarsecomo argumentoa favor el derivadode !a aplicaci6n, 
por contrario sentido, del articuio 9 de la Constituci6n Espafiola; y asi situado el tema la 
eleccidn en trance decisorio no puede ser dudosa en orden a estimar aplicable !a sanci6n 
de nulidad contractua!, ya que: a) el acto fue perfecto, en cuanto consumadoa losefectos 
del artfculo 1278 del C6digoCivi l , en e! momento de !a conc!usi6n del contrato, con inde-
pendencia de que su mera ejecuci6n (pago del precio) fuese diferida a estadios temporales 
sucesivos; de manera que la sancion normativa (artfculo 1458 antiguo) era ya plenamente 
aplicable en el momento de la concIusi6n del contrato, de manera que frente a! principio 
de retroactividad de la Ley sancionadora mas benigna primaria el de apiicacion de! respeto 
a los derechos adquiridos establecido en ia disposici6n transitoria 1 a del C6digo Civil, en 
estecaso elderecho potestativo o de modificaci6n juridica derivado de la irregularidad "con-
tra legen" del acto. b) Porque en definitiva la funci6n instrumental de la compra-venta 
no era otra que ia Iiquidaci6n de la sociedad legal de gananciales, segiin lo expresado en 
e! propio clausulado contractuai; lo que determina que tanto en virtud de lo dispuesto en 
el articulo 1417 del C6digo Civil cuanto por aplicacion del actual artfculo 1392 del mismo 
Cuerpo iegal, tal pacto no podia realizarse pues el acto de !iquidaci6n requeria el presu-
puesto normativo de la disolucion previa del matrimonio, como rectamente estim6 el juz-
gador "a q u o " , evemo noacaec idoen el supuesto ahora decididoen segundo grado juris-
diccional por cuanto simplemente en el momento de la conclusidn del convenio se habia 
interpuesto la demanda de nuiidad candnica del matrimonio, pero ei mismo no habfa sido 
declarado nulo. c) Porque, c o m o ya declar6 esta Sala en su S, 76/1982, de 22 de abril, 
en definitiva los convenios de regulaci6n patrimonial en las situaciones de crisis matrimo-
nia! no tienen, inciuso en la normativa vigente, un alcance absoluto, al requerir en cual-
quier caso de los contemplados en la nueva regulaci6n de la situaci6n matrimonial en crisis 
la necesaria homologaci6n del recurso de apelaci6n interpuesto. 

CONSIDERANDO: Que no procede Ia aplicacion del articulo 710 de! C6digo Civi! 
y si en cambio hacer uso de Ia facuttad conferida por ta disposici6n adicional de Ia Ley 
81 /1963 , d e 8 de julio, por cuanto ia novedad del tema decisorio excluye por si misma una 
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eventual estimacidn de temeridad en la parte apelante. 

FALLAMOS: Que, desestimando integramente el recurso de apelactdn interpuesto por 
el demandante don P. S. B. contra la Sentencia dictada por el Ilmo, Sr. Magistrado-Juez 
del Juzgado de Primera Instancia numero Uno de los de Palma, en siete de diciembre de 
mil novecientos ochenta y uno, en los autos de juicio declarativo ordinario de menor cuan-
tia de que este rollo dimana, debemos confirtnar y confirmamos la expresada resolucidn, 
sin hacer especial declaracidn sobre tas costas causadas en esta instancia. 

(Ponente: Ramdn Montero Ferndndez-Cid) 



292 

C. INDICE ANALITICO 

Acci6n 
Deslinde, 138 
Negatoria, 145 
Reivindicatoria, 132, 138 

Alimentos 
Divorcio, 142 
Medidas provisionales de sepa-
raci6n, 115, 135 

Arrandamientos 
Riisticos, 103, 108, 133 
Turfstico, 153 
Urbano , 87, 93, 100, 113, 
119, 121, 122 

Carga de la Prueba 
Arrendamientos urbanos , 93, 
119 
Danos y perjuicios, 130 
Juicio ejecutivo, 110 
Separacidn matrimonial , 97 

Contra to 
Arrendamientos 

ResoIuci6n, 87, 119, 121 
Cumplimiento, 139 
Incumplimiento, 144, 152 
Interpretacion Iiteral, 89 
ResoIuci6n, 96, 116, 144, 152 

Costas procesales 
Rebeldia, 136 

Culpa contractual, 126 

Culpa extracontractual 
Daflos y perjuicios, 112, 117, 
156 

Dafios: 88 ,92 , 106, 112,117,126, 
130, 149, 151, 156 

DiHgencias para mejor proveer 
Reclamaci6n de cantidad, 118 

Divorcio 
Mutuo acuerdo, 95, 98, 114 
Pensi6n, 150, 154 
Separacion de hecho, 142 

Ejecucion de sentencia 
Obligaci6n de hacer, 161 

Fianza, 143 

Juicio ejecutivo 
Ejecucion de sentencia de re-
mate , 90 
Excepci6n de "plus pe t ic i6n ' \ 
158 
P6Hza de aval, 160 
P6Iiza de afianzamiento, 125 

Juicio ejecutivo cambiario 
Falsedad, 107 
Falta de legitimacion, 141 
Falta de provisi6n de fondos, 
94, 110, 111, 127, 155, 157 
N o aceptac56n, 157 
Nulidad, 98 
Pago , 101 

Jurisdicci6n 
Incompetencia, 163 

Legitimacion 
Activa, 127, 141 
Pasiva, 86, 106, 139, 165 

Litisconsorcio pasivo necesario 
Inexistencia, 143 

Negocio juridico 
Fiducia, 132 
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Obligaciones 
Condicionales, 159 

Prescripcion 
Interrupci6n, 112, 122 

Computo , 156 

Propiedad horizontal , 148, 165 

Prueba 
Analisis y valoraci6n, 93, 100, 
102, 108, 121, 129, 149 

Quiebra 
Retroacci6n, 147 
Ejecuci6n de sentencia de re-
mate , 90 

Reclamacion de cantidad, 91 , 
118, 120, 140, 146, 164, 166 

Retracto, 108 

Separaci6n matrimonial 
Engeneral , 102, 104, 105, 123, 
128 
Causas de separac!6n 

Infidelidad, 85, 124, 129 
Conducta vejatoria, 97, 129 

Medidas provisionales, 115 
Pension, 134 

Servidumbre 
Medianeria, 137 
Vistas, 145 

Terceria de dominio, 109 

Venta de bienes muebles 
A plazos, 116, 131 

Responsabilidad civil 
Dafios, 92, 149 



III. SALAS lay 2a 

DE LO CRIMINAL (1) 

A . INDICE CRONOLOGICO 

199. Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la circunstancia modi-
ficativa agravante de multirreincidencia. Sentencia de 3 deMayo de 
1982 ( 2 a ) . 

200. Insultos y desobediencia a agentes de ta autoridad. Conformidad. 
Sentencia de 3 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

201 . Homicidio. "Animus necandi" . Frustraci6n. Concurrencia de la cir-
cunstancia eximente incompleta de trastorno mental transitorio. Sen-
tencia de 3 de Mayo de 1982 (2*)*. 

202. Robo con violencia en las personas. Complicidad. Concurrencia de 
la atenuante de menor de edad. Sentencia de 3 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

203. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de cerradura. Concurrencia 
de la circunstancia agravante de reincidencia. Concurrencia atenuante 
de menor de edad. Complicidad. Circunstancia agravante de reinci-
dencia. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sen-
tencia de 3 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

204. Robo con fuerza en las cosas. Hurto. Concurrencia de la circuns-
tancia modificativa agravante de reiteracidn. Tenencia ilicita de ar-
mas. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 3 de Mayo de 1982 
(2 a ) -

205. Lesiones. Perdida de incisivo —deformidad—. Concurrencia de la 
circunstancia atenuante de embriaguez, Hurto. Concurrencia de la 
agravante de reincidencia y la atenuante de embriaguez. Sentencia 
de 3 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

(1) La seleccidn y presentacidn de esta seccion, ha sido realizada por el Profesor Ca-
briel Garcias Planas, dei Departamento de Derecho Penal. 
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206. Delito relativo a la prostitucion. Ausencia de conducta tiptca. Falta 
de lesiones. Sentencia de 3 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

207. Lesiones menos graves. N o se aprecian Ias circunstancias atenuan-
tes de preterintencionalidad ni de vindicaci6n de ofensa grave. Sen-
tencia de 4 de Mayo de 1982. 

208.Lesiones graves. Ausencia de delito por la concurrencia de la cir-
cunstancia eximente de legitima defensa. Sentencia de 5 de Mayo 
de 1982. 

209. Escandalo pubtico. Exhibicionismo. Abusos deshonestos. Prop6si-
to libidinoso. Concurrencia de la circunstancia eximente de enaje-
naci6n mental. Sentencia de 5 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

210. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Conduccion sin carnet. 
Robo. Concurrencia de la circunstancia modificativa atenuante de 
minoria de edad penal. Conformidad. El Tribunal hace uso de la 
potestad que le confiere el articulo 161 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal (Auto de 7 de Mayo de 1982). Sentencia de 6 de Mayo de 
1982. 

211. Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica por falta de ele-
mento subjetivo del injusto que exige un apartamiento del hogar fa-
miliar en forma injustificada. Sentencia de 6 de Mayo de 1982*. 

212. Utilizaeion ilegitima de vehiculos de motor. Conduccion sin permi-
so. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Concurrencia 
de las circunstancias modificativas agravantes de reiteraci6n y de rein-
cidencia. Concurrencia de la circunstancia eximente incompleta de 
enajenaci6n mental. Sentencia de 7 de Mayo de 1982. 

213. Abusos deshonestos. Delito continuado. Desaprobaci6n del perd6n 
otorgado por la madre de la ofendida. Falta de lesiones y amenzas. 
Sentencia de 7 de Mayo de 1982 (2 a )* . 

214. Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la circunstancia ate-
nuante de menor de edad. Sentencia de 7 de Mayo de 1982 ( 2 3 ) . 

215. Cheque en descubierto. Postulaci6n. Ausencia de conducta tipica. 
Sentencia de 7 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

216. Parricidio. No queda probada Ia participaci6n de la procesada. Sen-
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tencia de 7 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

217. Robo con fuerza en las cosas. Delito cont inuado. Concurrencia de 
Ia circunstancia agravante de reincidencia. Delito contra la seguri-
dad del trafico. Concurrencia de la circunstancia agravante de reite-
racion. Sentencia de 7 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

218. Hurto. Conformidad. Sentencia de 10 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

219. Proxenetismo. Delito relativo a la prostituci6n. Lesiones menos gra-
ves. N o existencia del delito de homicidio por cuanto el acusado no 
realiz6 acci6n u omisi6n alguna que condujera a la muerte de la vic-
t ima. Sentencia de 11 de Mayo de 1982*. 

220. Hurto. Robo. Concurrencia de la circunstancia atenuante de menor 
edad, y de la circunstancia agravante de reincidencia. Conformidad. 
Sentencia de 12 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

221. Abusos deshonestos. Concurrencia de las circunstancias modifica-
tivas agravante de reincidencia y atenuante de embriaguez no habi-
tual. Falta de lesiones. Sentencia de 12 de Mayo de 1982, 

222. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 12 de Ma-
yo de 1982. 

223. Tenencia ilicita de arma de fuego. AbsoIuci6n por falta de pruebas. 
Falta de lesiones. Sentencia de 12 de Mayo de 1982. 

224. Robo con fuerza en las cosas. Utilizacion ilegitima de vehiculo de 
motor ajeno. Delito contra la seguridad del trafico. No queda pro-
bada la participaci6n de los procesados. Sentencia de 13 de Mayo 
de 1982 ( 2 a ) . 

225. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. N o queda acreditada 
la participaci6n del procesado. Sentenciade 14deMayo de 1982 (2 3 ) . 

226. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 15 de Mayo 
de 1982 ( 2 a ) . 

227. Falsedad en documento privado. Ausencia de conducta tipica por 
n o existir perjuicios de terceros ni animo de causarselo. Sentencia 
de 15 de Mayo de 1982 ( 2 a ) * . 
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228. Hurto. Concurrencia de las circunstancias agravantes de reiteraci6n 
y multirreincidencia. Concurrencia de la circunstancia eximente in-
completa de enajenaci6n mental. Sentencia de 17 deMayo de J982 
( 2 a ) . 

229. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada. 
Concurrencia de la circunstancia modificativa atenuante de enaje-
nacion mental incompleta. Concurrencia de las circunstancias agra-
vantes de multirreincidencia y reincidencia simple. Sentencia de 17 
de Mayo de 1982. 

230. Robo con violencia o intimidacion en las personas. Concurrencia 
de la circunstancia modificativa atenuante de minoria de edad. Sen-
tencia de 18 de Mayo de 1982. 

231. Quebrantamiento de condena. Apreciaci6n de la atenuante privile-
giada de transtorno mental transitorio incompleto. Uso de nombre 
supuesto. Inexistencia de delito por ser cosa juzgada. Sentencia de 
19 de Mayo de 1982. 

232. Salud publica. Venta de medicamentos sin la receta exigida. Con-
formidad. Sentencia de 20 de Mayo de 1982 (2 a )* . 

233. Falsificacion en documento mercantil. Imhaci6n en factura de fir-
ma de tarjeta de credito hallada. Faltas de hurto y de estafa. Sen-
tencia de 20 de Mayo de 1982 (2 a )* . 

234. Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la circunstancia mo-
dificativa de la responsabilidad criminal de reincidencia. Uso dc do-
cumento nacional de identidad falso. Absoluci6n por falta de prue-
bas. Sentencia de 20 de Mayo de 1982. 

235. Receptacion. Conocimiento de la existencia de delito. Sentencia de 
20 de Mayo de 1982*. 

236. Receptacidn. Cosa juzgada. Sentencia de 20 de Mayo de 1982. 

237. Robo con fuerza en las cosas. Animo de lucro. Delito continuado. 
Sentencia de 20 de Mayo de 1982. 

238. Robo con violacion. Empleo de armas. Casa habitada. Concurren-
cia de la circunstancia agravante de disfraz y la eximente incomple-
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ta de t ranstorno mental transitorio. Delito contra la seguridad del 
trafico. Detencidn ilegal. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 
22 de Mayo de 1982 ( 2 a ) * . 

239. Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Conformidad. Sen-
tencia de 22 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

240. Atentado contra agente de la autoridad. Utilizacion ilegitima de ve-
hiculo de motor ajeno. Conduccion ilegal. Conformidad en el acto 
del juicio oral . Sentencia de 22 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

241. Estafa. Agravante de reiteracion y multirreincidencia. Conformi-
dad . Sentencia de 22 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

242. Desacato a la autoridad judicial. Expresiones proferidas en menos-
precio del Juez. Sentencia de 22 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

243. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 22 de Mayo 
de 1982 ( 2 a ) . 

244. Estafa. Falsificacidn en documento mercantil. Circunstancia eximen-
te de enajenacion mental . Sentencia de 25 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

245. Robo con intimidacion en las personas. Faltas de estafa. Sentencia 
de 25 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

246. Cheque en descubierto. Concurrencia de las circunstancias agravan-
tes de reiteracion y de doble reincidencia. Sentencia de 25 de Mayo 
de 1982 ( 2 a ) . 

247. Robo con fuerza en las cosas. Empleo de llaves falsas. Sentencia 
de 25 de Mayo de 1982. 

248. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Delito contra la 
seguridad del trafico. Sentencia de 27 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

249. Abusos deshonestos. Concurrencia de las circunstancias agravan-
tes de reiteraci6n y de reincidencia. Concurrencia atenuante de ena-
jenaci6n mental incompleta y de arrepentimiento espontaneo. Sen-
tencia de 28 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

250. Abusos deshonestos. Escandalo piiblico. Sentencia de 28 de Mayo 
de 1982 ( 2 a ) . 
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251. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Delito continua-
do. Designio unitario. Concurrencia de la circunstancia agravante 
de reincidencia y atenuante de menor de edad y transtorno mental 
transitorio. Hurto. En cuantia inferior a 15.000 ptas. Delito contra 
la seguridad del trafico. Agravante de reiteracion. Conduccidn ba-
jo la influencia de bebidas alcoholicas. Falta de hurto. Sentencia de 
28 de Mayo de 1982. 

252. Robo con fuerza en las cosas. Imposibilidad de apreciar la figura 
del deiito continuado. Faltas de hurto. Utilizacion ilegitima de ve-
hiculo de motor ajeno. Robo. Frustracion Quebrantamiento de con-
dena. Tentativa. Atenuante privilegiada de minoria de edad. Sen-
tencia de 28 cte Mayo de 1982. 

253. Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 29 
de Mayo de 1982. 

254. Robo con violencia en las personas. Conduccion ilegal. Concurren-
cia de la circunstancia atenuante de minoria de edad. Conformidad. 
Sentencia de 29 de Mayo de 1982. 

255. Escandalo piiblico. Exhibicionismo. Sentencia de31 deMayode 1982 
(2 a>. 

256. Robo con vtolencia en las personas. Circunstancia agravante de rein-
cidencia y atenuante de minoria de edad. Sentencia de 31 de Mayo 
de 1982 ( 2 a ) . 

257. Robo con violencia e intimidacion. Circunstancia agravante de rein-
cidencia. Sentencia de 31 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

258. Lesiones. "Animus laedendi". Sentencia de31 deMayo de 1982 (2 a ) . 

259. Estafa. Engano. Agravante de reincidencia. Sentencia de 31 de Ma-
yo de 1982 ( 2 a ) . 

260. Falsificacion de documento mercantil. Conciencia de la alteraci6n 
de la verdad. Sentencia de 31 de Mayo de 1982 ( 2 a ) , 

261. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Utilizacion ilegi-
tima de vehiculo de motor ajeno. En grado de frustracion. Robo 
con fuerza en las cosas. En cuantia no superior a 15.000 ptas. Coac-
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ciones. Quebrantamiento de condena. Hurto. Faltas de hurto y coac-
ciones. Circunstancias agravantes de remcidencia y multirreinciden-
cia y atenuante de embriaguez. Sentencia de 31 de Mayo de 1982. 

262. Falta de daftos. Concurrencia de la circunstancia atenuante de mi-
noria de edad. Sentencia de 31 de Mayo de 1982. 

263. Robo. Tenencia ilfcita de armas. Concurrencia de Ia circunstancia 
atenuante de minorfa de edad penal . Conformidad. Caracter vincu-
lante no absoluto. Sentencia de 31 de Mayo de 1982. 

264. Robo con fuerza en las cosas. Existencia de animo de lucro. Esca-
lamiento. Rompimiento de puertas y ventanas. Casa habitada. Ro-
bo con violencia en las personas. Utilizacion ilegttima de vehfculo 
de motor ajeno. Agravante de reincidencia. Delito contra la seguri-
dad del trafico. Agravante de reiteracion. Circunstancia atenuante 
de minoria de edad. La acusacion ptibiica interpuso Recurso de Acla-
racion. EI Tribunal aprecio la existencia de un error material que 
debfa ser aclarado al amparo del 161 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal. Sentencia de 1 de Junio de 1982. 

265. Robo con fuerza en Ias cosas. Casa habitada. Falta de iesiones. rvlal-
t ra to fisico. "Animus laedendi" . Sentencia de 1 de Junio de 1982. 

266. Robo con fuerza en las cosas. Inexistencia de autor conocido. Sen-
tencia de 1 de Junio de 1982. 

267. Salud publica. Ausencia de conducta tfpica. Tenencia para el pro-
pio consumo. Sentencia de 2 de Junio de 1982. 

268. Robo con fuerza en las cosas. Delito cont inuado. Casa habitada. 
Escalamiento y fractura. Falta de hurto. Robo con fuerza en las 
cosas. Frustraci6n. Concurrencia de la circunstancia de la minorfa 
de edad. Sentencia de 2 de Junio de 1982. 

269. Robo con fuerza en las cosas. Sustraccion de cheque. Consumacion. 
Sentencia de 2 de Junio de 1982. 

270. Salud piiblica. Tenencia para el trafico, El Tribunal hace uso del 
parrago tercero del ar t . 344. Sentencia de 3 de Junio de 1982. 

271. Abusos deshonestos. Ausencia de proposito libidinoso. Falta de Ie-
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siones. Sentencia de 3 de Junio de 1982, 

272. Lesiones menos graves. Perdida de dos incisivos. Falta de lesiones. 
Sentencia de 3 de Junio de 1982. 

273. Hurto. Animo de lucro. Ausencia de violencia. Robo con fuerza 
en las cosas, Sustraccidn violenta. No se aprecia la circunstancia 
agravante del art. 506 n° 2. Sentencia de 4 de Junio de 1982. 

274. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de la 
circunstancia eximente incompleta de transtorno mental transito-
rio. Sentencia de 4 de Junio de 1982. 

275. Robo con fuerza en las cosas, Escalamiento. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 7 de Junio de 1982. 

276. Receptacion. Ausencia de conducta tipica. Falta de elementos sub-
jetivos de conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 7 de 
Junio de 1982. 

211. Robo con violencia e intimidacion en las personas. Uso de Ilaves 
falsas. Lesiones. Aplicacion del art, 512. Concurrencia de la circuns-
tancia de multirreincidencia. Sentencia de 7 de Junio de 1982. 

278. Robo con violencia e intimidacion. Animo de lucro. Sentencia de 
7 de Junio de 1982 ( 2 a ) . 

279. Uttlizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Circunstancia agra-
vante de reincidencia. Delito contra la seguridad del trafico. Cir-
cunstancia agravante de reiteracion. Hurto. Circunstancia agravante 
de reincidencia. Robo con violencia e intimidacion. Circunstancia 
agravante de reincidencia. Sentencia de 7 de Junio de 1982 ( 2 a ) . 

280. Violacion. Ausencia de conducta tfpica. Sentencia de 7 de Junio de 
1982 ( 2 a ) . 

281. Robo con fuerzaen lascosas. Casa habitada. Circunstancia atenuan-
te de menor de edad. Sentencia de 7 de Junio de 1982 ( 2 a ) . 

282. Hurto. Robo con homicidio. Frustracion. No se considera de apli-
cacion et art . 506-1 0 por ser episodico el uso de unas tijeras. Cir-
cunstancia atenuante de transtorno mental transitorio. Sentencia de 
8 de Junio de 1982. 
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283. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa deshabita-
da . Sentencia de 9 de Junio de 1982. 

284. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Escalamiento. Sen-
tencia de 9 de Junio de 1982. 

285. Salud publica. Tenencia para el trafico. Aplicacidn del pdrrafo 3° 
del art . 344. Sentencia de 9 de Junio de 1982. 

286 . Homicidio. Concurrencia de la circunstancia atenuante de preterin-
tencionalidad y de embriaguez. Sentencia de 9 de Junio de 1982*. 

287. Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de participacidn. Sentencia 
de 9 de Junio de 1982. 

288. Salud publica. Ofrecimiento para la venta. Sentencia de 14 de Ju-
nio de 1982. 

289. Delito relativo a la prostitucion. Art . 452 bis b), y relevancia del 
conocimiento de la edad. Sentencia de 14 de Junio de 1982. 

290. Robo con intimidacion en las personas. Concurrencia de la circuns-
tancia agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad pe-
nal . Sentencia de 14 de Junio de 1982. 

291 . Lesiones. Concurrencia de la eximente 4° del art . 8 del Codigo Pe-
nal, Legitima defensa propia, Sentencia de 14 de Junio de 1982. 

292. Salud publica. Tenencia para el traTico. Sentencia de 15 de Junio 
de 1982. 

293. Falta de lesiones. Sentencia de 15 de Junio de 1982. 

294. Robo. Delito cont inuado. Concurrencia de la circunstancia modi-
ficativa atenuante del art . 9 n° 3 del Codigo Penat. Conformidad. 
Sentencia de 15 de Junio de 1982. 

295. Falsificacion en documento mercantil. Estafa. Delito cont inuado. 
Sentencia de 15 de Junio de 1982. 

296. Estafa. Delito cont inuado. Falsedad en documento mercantil. De 
lito cont inuado. Sentencia de 16 de Junio de 1982 ( 2 a ) . 



304 

297. Lesiones. Conformidad. Sentencia de 16 de Junio de 1982, 

298. Robocon fuerzaen lascosas. Conformidad. Sentencia de 16deJu-
nio de 1982. 

299. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito de tenencia de 
titiles para el robo. Concurrencia de la circunstancia modificativa 
agravante de reincidencia. Sentencia de 16 de Junio de 1982. 

300. Robo con intimidacidn en las personas. Conformidad. Sentencia de 
16 de Junio de 1982. 

301. Salud publica. Tenencia para el consumo. Sentenciade 16deJunio 
de 1982. 

302. Robo con fuerza en las cosas. Existencia de animo de lucro. Delito 
cont inuado. Casa habitada. Robo con fuerza en las cosas. Tentati-
va, Hurto. Concurrencia de la circunstancia agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 16 de Junio de 1982. 

303. Tenencia iltcita de armas. Pistola de fogueo. Ausencia de conducta 
tipica. Robo con homicidio. Delito complejo. Frustraci6n. Circuns-
tancia agravante de multirreincidencia y eximente incompleta de 
transtorno mental transitorio (por carencia de estupefacientes). Sen-
tencia de 17 de Junio de 1982 ( 2 a ) . 

304. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia simple. Uti-
lizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Reincidencia. Atenuan-
te de menor de edad y agravante de multirreincidencia. Receptacion. 
Habitualidad. El Tribunal hace uso del art. 2 del C6digo Penal. Sen-
tencia de 17 de Junio de 1982 ( 2 a ) . 

305. Lesiones. "Animus laedendi" . Doio generico de agresibn. Senten-
cia de 18 de Junio de 1982. 

306. Salud publica. Tenencia para el trafico. Aplicacion del parrafo 3° 
del art . 344 del Codigo Penal . Sentencia de 18 de Junio de 1982. 

307. Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Aplicaci6n del parrafo 3° 
del art . 344 del C6digo Penal . Sentencia de 18 de Junio de 1982. 

308. Homicidio. "An imus necandi" , Concurrencia de la circunstancia 
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atenuante 2 y 9 del C6digo Penal . Sentencia de 21 deJunio de 1982. 

309. Utilizacion ilegftima de vehiculo de motor ajeno. Circunstancia agra-
vante de multirreincidencia. Hurto. En cantidad inferior a 15.000 
ptas, calificado como delito por condenas anteriores. Robo con fuer-
za en las cosas. Tentativa. Concurrencia agravante de reincidencia. 
Sentencia de 21 de Junio de 1982. 

310. Salud publica. Tenencia para el consumo. Sentencia de 22 de Junio 
de 1982. 

311. Robo con intimidacion en las personas. Acuerdo previo. Sentencia 
de 22 de Junio. 

312. Salud publica. Tenencia para el trafico. Aplicacion del parrafo 3° 
del ar t . 344 del C6digo Penal . Sentencia de 22 de Junio de 1982. 

313. Salud publica. Tenencia para el trafico suficientemente demostra-
da . Inexistencia de participaci6n. Sentencia de 22 de Junio de 1982. 

314. Salud publica. Delito de riesgo. Tenencia para el trafico. Concu-
rrencia de la circunstancia agravante de reiteraci6n y de la circuns-
tancia eximente incompleta del art . 9 n° 1 en relacion al n° I del 
ar t . 8. Sentencia de 22 de Junio de 1982. 

315. Homicidio. Animo de matar . Frustracion. Concurrencia de Ia cir-
cunstancia eximente de enajenacion mental . Sentencia de 23 de Ju-
nio de 1982. 

316. Homicilio. Animo de matar . Concurrencia de la circunstancia agra-
vante de reincidencia y reiteracion. Sentencia de23 deJunio de!982. 

317. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad . Sen-
tencia de 25 de Junio de 1982 (2 a ) . 

318. Robocon fuerzaen lascosas. Del i tocont inuado. Utilizacion ilegiti-
ma de vehiculo de motor ajeno. Sentencia de 25 de Junio de 1982. 

319. Robo. Delito cont inuado. Hurto. Conformidad. Sentencia de 25 de 
Junio de 1982. 

320. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con violen-
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cia en las personas (Tir6n de bolso). Robo con fuerza en las cosas. 
Frustracion. Concurrencia de la circunstancia atenuante de minoria 
de edad. Sentencia de 25 de Junio de 1982. 

321. Salud publica. Tenencia para el trafico. Aplicacion del parrago 3° 
del art . 344. Falsificacion del documento de identidad. Sentencia de 
25 de Junio de 1982. 

322. Robo con mtimidacion en las personas. Circunstancia agravante de 
disfraz. Tenencia ilicita de armas. Sin ser portador de las mismas 
pero sabiendo que las utilizarian sus compafieros. Utilizacion ilegi-
tima de vehiculo de motor ajeno. Sentencia de27de Junio de 1982. 

323. Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica. Falta 
de hurto. Sentencia de 28 de Junio de 1982 ( 2 a ) . 

324. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de multirreincidencia. Sen-
tencia de 30 de junio de 1982 ( 2 a ) . 

325. Robo con fuerza en las cosas. Circunstancia eximente incompleta 
de enajenacion mental. Concurrencia de las circunstancias agravantes 
de reiteracion y multirreincidencia. Resistencia a agente de la auto-
ridad. Circunstancias agravantes de reiteracion y multirreinciden-
cia. Falta de lesiones. Sentencia de 30 de Junio de 1982 ( 2 a ) . 

326. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Concurrencia de 
la circunstancia agravante de multirreincidencia y eximente incom-
pleta de enajenacion mental . Sentencia de 30 de Juhio de 1982 ( 2 a ) . 

327. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad, Sentencia de 30 de Ju-
nio de 1982 ( 2 a ) . 

328. Salud piiblica. Tenencia para el trafico, El Tribunal hace uso del 
parrafo 3 del art . 344. Sentencia de 2 de Julio de 1982 ( 2 a ) . 

329. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 2 de Ju-
lio de 1982 ( 2 a ) . 

330. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Dolo unitario. Con-
currencia de las circunstancias agravantes de multirreincidencia y de 
reiteracion. Sentencia de 5 de Julio de 1982 ( 2 a ) . 
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331. Robo con violencia en las personas. Atenuante de embriaguez y mi-
noria de edad. Conformidad. Sentencia de 6 de Julio de 1982 ( 2 a ) . 

332. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de menor de edad. Con-
formidad. Sentencia de 6 de Julio de 1982 ( 2 a ) . 

333. Robo con fuerza en las cosas. Animo de lucro. Falta de pruebas en 
la participacion. Sentencia de 6 de Juiio de 1982. 

334. Alzamiento de bienes. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 6 
de Julio de 1982. 

335. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Circunstancia agra-
vante de reincidencia. Delito contra la seguridad del trafico. Con-
currencia de la circunstancia agravante de reiteraci6n. Sentencia de 
6 deJulio de 1982. 

336. Robo con fuerza en tas cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 7 de Julio de 1982. 

337. Robo con intimidacion y empleo de armas. Sentencia de 7 de Julio 
de 1982. 

338. Homicidio. Nexo de causalidad entre las heridas causadas y la muer-
te. Sentencia de 7 de Julio de 1982. 

339. Robo con fuerza en las cosas. Animo de lucro. Escalamiento y frac-
tura de ventana. Sentencia de 7 de Julto de 1982. 

340. Violacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 7 de Julio de 
1982. 

341. Salud publica. Tenencia para el trafico. El Tribunal hace uso del 
parrafo 3° del art . 344. Sentencia de 8 de Julio de 1982 ( 2 a ) . 

342. Falsedad en documento mercantil y estafa. Conformidad. Senten-
cia de 8 de Julio de 1982 ( 2 a ) . 

343. Salud publica. Tenencia para el trafico. Robo con fuerza en las co-
sas. Sentencia de 9 de Juiio de 1982 ( 2 a ) . 

344. Salud publica. Tenencia para el trafico. Atenuante de arrepentimien-
to espontaneo. Conformidad. Sentencia de 9 de Juiio de 1982 ( 2 a ) , 
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345. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Llaves legitimas sus-
traidas a su propietario. Receptacion. Concurrencia de la circuns-
tancia atenuante de minoria de edad. Sentencia de 9 de Julio de 1982. 

346. Apropiacion indebida. Tipificado por el abuso de confianza. Sen-
tencia de 10 de Juiio de 1982*. 

347. Delito relativo a la prostitucion. Ausencia de conducta tipica. Falta 
de lesiones. Sentencia de 10 de Juiio de 1982. 

348. Robo con violencia en las personas. Concurrencia de la circunstan-
cia atenuante de menor edad. Conformidad. Sentencia de 10 de Ju-
lio de 1982 ( 2 a ) . 

349. Escandalo publico. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 10 de 
Jutio de 1982 ( 2 a ) . 

350. Robo con intimidacion. Concurrencia de la circunstancia atenuante 
de menor edad. Sentencia de 10 de Julio de 1982 ( 2 a ) . 

351. Robo con violencia e intimidacion. Concurrencia de la circunstan-
cia agravante de reincidencia y atenuante de menor edad. Sentencia 
de 10 de Julio de 1982 ( 2 a ) . 

352. Desacato a la autoridad. Falta de amenazas. Sentencia de 10 de Ju-
lio de 1982 ( 2 a ) . 

353. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 12 de Ju-
lio de 1982. 

354. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 12 de Ju-
lio de 1982. 

355. Hurto. Apoderamiento sin violencia. Sentencia de 13 de Julio de 
1982. 

356. Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de las circunstancias 
agravante de reiteraci6n de reincidencia y cualitativa de multirrein-
cidencia. Sentencia de 13 de Julio de 1982. 

357. Salud publica. Tenencia para el propio consumo. Sentencia de 13 
de Julio de 1982. 
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358. Hurto. Cosa perdida. Uso publico de nombre supuesto. Concurren-
cia de la circunstancia agravante de reiteraci6n. Delito de resisten-
cia a la autoridad. Concurrencia de la circunstancia agravante de 
reincidencia y de reiteraci6n. Sentencia de 13 de Julio de 1982. 

359. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Concurrencia 
de la circunstancia atenuante de minoria de edad. Sentencia de 13 
de Julio de 1982. 

360. Falsificacion de documento mercantil. Imitaci6n de firma. Estafa. 
Sentencia de 15 de Julio de 1982. 

361.Receptacidn. Conocimiento de la ilfcita procedencia. Sentencia de 
16 de Julio de 1982. 

362. Escandalo piiblico. Concurrencia de la circunstancia eximente in-
completa de enajenaci6n mental. Conformidad. Sentencia de 17 de 
Julio de 1982 ( 2 a ) . 

363. Atentado. Concurrencia de la circunstancia eximente incompleta de 
enajenacion mental . Faltas de lesiones y de danos. Insultos a agen-
tes de la autoridad. Concurrencia de la circunstancia agravante de 
reiteraci6n y de reincidencia. Sentencia de 19 de Julio de 1982 ( 2 a ) . 

364. Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad. 
Concurrencia de Ia circunstancia agravante de reincidencia. Confor-
midad. Sentencia de 20 de Julio de 1982. 

365. Falsificacion de pasaporte, Cambio de fotografia. Tenencia ilicita 
de armas. Sentencia de 20 de Juiio de 1982. 

366. Robo con fuerza en las cosas. Frustraci6n. Conformidad. Senten-
cia de 20 de Julio de 1982. 

367. Robo con fuerza en las cosas. Frustraci6n. Rompimiento de un cris-
tal. Sentencia de 20 de Julio de 1982. 

368. Robo con fuerza en las cosas. Falta de hurto. Conformidad. Sen-
tencia de 21 de Jutio de 1982 ( 2 a ) . 

369.Robo. Concurrencia de la circunstancia atenuante de minoria de 
edad. Conformidad. Sentencia de 22 de Juiio de 1982. 
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370. Robo con intimidacion. En Entidad Bancaria, con armas de fuego. 
Concurrencia de las circuntancias agravantes de reincidencia, reite-
racion, multirreincidencia y disfraz. Utilizacion ilegitima de vehi-
culo de motor ajeno. Concurrencia de las circunstancias agravan-
tes de reincidencia y reiteracion. Delito de sustitucion de plazo de 
matricula. Concurrencia de las circunstancias agravantes de reinci-
dencia y reiteracidn. Tenencia ilicita de armas de fuego. Concurren-
cia de la circunstancta agravante de reiteracidn. Sentencia de 23 de 
Juiio de 1982. 
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B. T E X T O S JURISPRUDENCIALES 

201 

201. HOMICIDIO. "An imus necandi" . Frustraci6n. Concurrencia 
de la circunstancia eximente incompleta de trastorno mental transitorio. 
Sentenda de 3 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

RESULTANDO: probado y asi expresamente lo deelaramos: Que el procesado G. P. 
G., mayor de edad, ejecutoriamente condenado el 14-11-1961 a mil pesetas de multa por 
delito de hurto, a eso de las 13.45 horas, del dia 3-3-1981 se encontraba trabajando como 
cocinero en el Hotel C. de la C / . C. M. R. 19 de esta, cogid un cuchillo de cocina de 18 
cms. de hoja y se dirigi6 llevdndolo oculto debajo del delantal, al piso 6° en el que se en-
contraba !a camarera E. S. G. en unidn de su compafiera C. G. del M. y dirigiendose a 
laprimera le d i joque la llamaba D. J., uno de los dueftos del Hotel, por lo quela camarera 
baj6 al 5° piso para cambiarse de ropa, quedandose solo en un camerin, oyendo como 
del ascensor se le acercaba G. que le pregunto por qu6 no habia bajado a hablar con D. 
J. y ya, sin mas, sac6 de debajo del delantal el cuchillo abalanzandose sobre E. le asest6 
una primera cuchillada que la victima tratd de eludir levantando la mano, seguidamente, 
intent6 darle otra que en buena parte, la mujer eludid cogiendo el cuchillo por la hoja, 
con lo que se produjo un buen corte en dicha mano, luego le dio un fuerte pufletazo del 
que derribd a E. al suelo, y una vez en el suelo, l e d i o varias cuchilladas, que le produjeron 
heridas inciso-cortantes en el cuello, torax y miembros superiores, seccionandole la yugu-
lar interna, plexobranquial y neumotorax del lado izquierdo, lesiones que curaron a los 
178 dias, necesitando asistencia medica e impedimento para sus ocupaciones habituales y 
habiendole quedado como secuela una incapacidad total del miembro superior derecho y 
tambien de la mano izquierda, insuficiencia respiratoria, heridas con entidad suficiente co-
m o para producir la muerte, de no haber sido por las condiciones fisicas de la victima y 
asistencia inmediata en la U .C.E . EI procesado es de d£bil personalidad, agresividad repri-
mida, con cierto grado de infantilismo e inmadurez que, con el consumo de alcohol, pro-
duce en el mismo una actitud agresiva y que en el momento de acometer a E. , sin que por 
parte de £sta se hubieran dado motivos serios, nada mi& que unos reproches hechos sobre 
su afici6n al alcohol, determind el que por el consumo de dos cofiacs y dos Vodkas que 
habla ingerido en toda la maflana, produjese en G. una gran excitaci6n que sin disminuir 
su inteligencia anuld fuertemente su voluntad quedando privado en gran medida de frenos 
inhibitorios que abrieron paso a tan reprobable hecho, ante el que ni siquiera supo reaccio-
nar al ver a E. gravemente herida a la que mir6 atentamente al verla bajar detrSs de el 
al office del hotel hasta que llegd la Poticia. G. se habia tratado hace algun tiempo de into-
lerancia aicoh6Iica. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas califd los 
hechos objetos de esta causa, c o m o constitutivos de un delito de homicidio en grado de 
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frustracidn —arts. 407, en relacion con los arts. 3 y 51 del Cddigo Penal; del que concep-
tu6 al procesado G. P. G., con la concurrencia de laatenuante de transtorno mental tran-
sitorio incompleto —art° 9-1°, en relacion con el art° 8-1° del C6digo Penal— por lo que 
solicit6 contra aquel la pena de dos aflos, cuatro meses y un dia de prisi6n menor, acceso-
rias del art" 47 e indemnizacion de 3.000.000 pesetas a la perjudicada E. S. G. y costas. 

RESULTANDO; Que la acusacidn particular calific6 los hechos de asesinato frustra-
do, con alevosia, premeditaci6n y ensailamiento y de omisidn del deber de socorro —art. 
406 y 489 bis— pidiento 20 anos de reclusi6n menor por el primer delito y 6 meses de arres-
to mayor, por el segundo delito e indemnizaci6n a E. de 3.000.000 y subsidiariamente a 
cargo del propietario dei Hotel C. 

RESULTANDO; Que la defensa en igual tramite solicit6 la libre absolucidn de su de-
fendido por concurrir la eximentedel art". 8-1°, faltando, por tanto, segtin su tesis, la im-
putabilidad minima necesaria. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de 
homicidio en grado de frustaci6n —art°s. 407 en relaci6n con los 3 y 51 del Codigo Penal—, 
de acuerdo con la calificacidn fiscal, por que e! procesado, realiz6 con dnimo de matarlos 
actos suficientes como para producir la muerte de la victima con la serie de cuchilladas 
que dirigid a partes tan comprometidas del cuerpo de la misma y que si no lleg6 a consumarse 
fue por causas independientes de su voluntad, sobre todo si se tiene en cuenta la importan-
cia del arma empleada, un cucbillo de cocina de 18 cms. de hoja, y la sucesiva acometida 
con el mismo en partes como el cuello, con seccionamiento de la yugular, el torax y el sec-
cionamiento del plexo branquial, puntos de ataque que dejan bien patente el animus ne-
candi del autor, asi como por la profundidad de las heridas que un cuchillo tan largo vul-
nero y el vigor y sana con que el mismo arremeti6 contra su compahera de trabajo, actua-
ci6n que es constitutiva de la forma imperfecta del homicidio definido en la tesis fiscal 
y en el que si la muerte no se produjo no fue ni siquiera por la actitud de G. que sumido 
en una gran excitaci6n qued6 mirando a su victima y luego la dej6 bajando <S primero al 
office del Hote) a donde ella tambien acudio en auxilio para su situaci6n, hasta que llegd 
la Policia, sin que el hiciese tlada para atenderla, con lo que la re!aci6n causa! aparece, 
por otra parte, suficientemente perfilada; asf, puede verse, como ia doctrina legal —S. 
23-1-1960 estima instrumento adecuado para producir )a muerte una navaja con hoja de 
4 cms. y la S. 8-5-1961 sobre ataques a zonas vitales del cuerpo, como la S. 4-7-1981 Ar. 
3126 sobre voluntad de matar y la forma imperfecta definida, a l a que se refiere la reciente 
sentencia de 24-19-1981 Ar. 3878, en casos como el presente de puesta en marcha de todo 
el iter criminis. 

CONSIDERANDO: Que por parte de la acusaci6n particular y, con refugio en la ale-
vosia, la premeditacidn conocida y el ensanamiento, se pretendi6 incluir la conducta del 
procesado como integradora de un asesinato, apoyado a! menos en una de dichas agravan-
tes; pero dada la debilidad mental del procesado con una base de reprimida agresividad 
creadoras de su tipico infantilismo e inmadurez, puesta de manifiesto en el sumario y en 
el juicio oral, no puede acogerse la tesis de acusacidn agravada que por dicha parte se pre-
tende, aun teniendo en cuenta que efectivamente, ta! como razona la S.T.S. ultimamente 
citada de 24-10-1981, no puede pensarse, en casos como el presente, en una exencidn total 
—ar° 8-1° del C6digo Penal, porque la patol6gica embriaguez padecida por el inculpado, 
determinada por la ingesti6n nueva de alcohol, pese a conocer por el tratamiento mfidico 
que a tal efecto, venia siguiendo, le podria afectar notablemente, impide que at tener, co-
mo tenia, su discernimiento claro, que se pueda pensar en una inimputabilidad, sino en 
una semi-inimputabilidad, por "el caracter culpable con que el reo se c o l o c i en esta situa-
ci6n, porque existiendo el hecho de que su enfermedad pciop&tica se agrava con la inges-
ti6n de bebidas alcoh6!icas, que Idgicamente podrian provocarle reacciones mucho mas 
graves, de un modo voluntario y con una total imprevisidn de riesgos de conducta futura, 
procedid a beber las bebidas del relato que le Uevaron a la agresividad-base de todo lo que 
luego ocurri6, ante un agresor sin control en su voluntad, aunque consciente que, por el 
principio de las acciones libres en la causa, aunque le hace responsable en parte de sus ac-
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tos , no puede beneficarse de una exenci6n total, pero que, dada la naturaleza de las cir-
cunstancias de agravaci6n invocadas por la acusaci6n particular con una carga de elemen-
to subjetivo tan elaborado, en cada una de ellas, impide que las mismas sean aqui de reci-
bo y, por ende, haya de rechazarse acusacion tan grave; ya que S. 19-5-1981 Ar. 2239— 
"la alevosfa exige Ia presencia de un animo orientado al aseguramiento de su acci6n y en 
las condiciones anfmicas de G. en el momento del ataque no cabe admitir tal base psfquica 
a! tener su voluntad tan anulada, pese a coger a la vtctima en el camarin y, otro tanto, 
puede decirse de la premeditaci6n conocida que exige un prop6sito frio y sereno, sin influ-
j o d e estados anfmicos personales — S . 15-12-70 que resultan incompatibles con la calcula-
da meditaci6n reflesiva y meticuiosa del acto delictivo que se prepara y, en este caso, la 
actuaci6n continua e incontrolada de autos descarta la ponderaci6n exigida en tal circuns-
tancia agravante, argumento que puede reproducirse en orden al ensanamiento en e! que 
el autor del hecho ha de operar con base en un refinamiento crue! y prop6sito deiiberado, 
ausente totalmente en este hecho. 

C O N S I D E R A N D O : Que los hechos que se declaran probados no integran el delito 
de omisi6ndeI deber desocorro delart", 489b i sde l C6digoPena! pretendido por iaacusa-
ci6n particular ya que e! animo de matar buscado por e! agresor en e! homicidio es total-
mente incompatible con Ia respuesta de solidaridad exigida con aqu£l cuya aplicaci6n la 
parte pretende, ya que no puede exigirse, en tal trance, el deber juridico y moral de prestar 
auxilio a! semejante, que lo precisa por solidaridad humana aun siendo Ia propia vlctima 
causada, cuando lo unico que hace el legislador, en casos como el presente, es beneficiar 
a! que agrede a otro con animo homicida con una atenuante de arrepentimiento esponta-
neo al que sigue la reparaci6n de o disminuci6n de los efectos de! delito. 

C O N S I D E R A N D O : Que es responsabie criminalmente en concepto de autor e! proce-
sado G. P. G. por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecuci6n. 

CONSIDERANDO: Que concurre en !a ejecuci6n de estos hechos la atenuante de tras-
torno mental transitorio de! art°. 9-1° en relaci6n con e! art°. 8-1°, dado el grado de per-
turbaci6n psiquica padecida, en su parte volitiva, por e! agresor a consecuencia de! estado 
congenito de debiiidd mental del mismo y que unido a su pato!6gica alcoholemia sobreex-
citada por las consumiciones que el dia de autos, de dicho producto, hizo, determin6 en 
el tal agresividad incontrolada que le puso en un estado grave de semi-imputabilidad y que, 
por aplicaci6n de! art°. 66 del C6digo Penal, hace que esta Sala aplique la pena inferior 
en un grado a la seftalada legalmente para e! homicidio frustrado y en la extensi6n que se dira. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito !o son tam-
bien civilmente y del pago de las costas, por lo que este Tribunal en atenci6n a la edad 
y dias de curacion y estado de incapacidad y gravedad de las heridas causadas estima que 
la cantidad que c o m o indemnizaci6n de daftos y perjuicios se han causado a E. S. G. es 
la de 2.500.000 ptas. a pagar por el acusado, e incluyindose en !a condena de costas ias 
correspondientes a !a acusaci6n particular. 

CONSIDERANDO: Que dada ia declaraci6n de responsabilidad civi! subsidiaria de 
los propietarios de! hotel, no procede, por ap!icaci6n de audiencia en justicia y contradic-
ci6n procesal, hacerse pronunciamiento alguno cuando la acusaci6n particular tampoco 
recurri6, en su dia, ante la actitud Eomada en sus resoluciones por el Instructor ni en el 
auto de procesamiento ni en e! auto de concIusi6n del sumario y que por su falta de perso-
naci6n en el sumario obiiga a! rechazo de la responsabilidad pretendida extemporaneamente 
por dicha acusaci6n sin perjuicio de las acciones civiles que, en su caso, pudieran proceder 
contra la firma propietaria del hotel. 

VISTAS las disposiciones legales citadas: ios articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33 ,47 , 49, 
66, 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicaci6n del C6digo Penal: !os 14 regla 
3 a 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 

FALLAMOS: Que debemos absoiver y absolvemos al procesado G. P. G. de los deli-
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tos de asesinato y omisi6n del deber de socorro declarando de oficio las costas correspon-
dientes y debemos condenarle y le condenamos en concepto de autor responsable de un 
delito de homicidio en grado de frustraci6n con la concurrencia de ia circunstancia modifi-
cativa de trastorno menta! transitorio incompieto a !a pena de DOS ANOS, CUATRO ME-
SES Y UN DIA DE PRISION MENOR, a lasaccesorias desuspensi6n de todocargo puii-
co , profesi6n, oficio y derecho de sufragio durante la condena, a que por vfa de indemni-
zaci6n de perjuicios abone a la ofendida E. S. G. la suma de 2.500.000 ptas. sin perjuicio 
de ias acciones civiles que pudieran proceder contra la acusacion particuiar, y al pago en 
su caso de costas, inciuidas las de la acusaci6n particular. Le abonamos para el cumpli-
miento de la condena la totalidad del tiempo de privaci6n de libertad sufrida por raz6n 
de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos ei auto consultado en que ei Juez 
Instructor declar6 insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene. 

211. A B A N D O N O DE FAMILIA. Ausencia de conducta tipica por 
falta del elemento subjetivo del injusto que exige un apartamiento del 
hogar familiar en forma injustif icada. Sentencia de 6 de Mayo de 1982. 

RESULTANDO: probado y asi expresamente se declara que A. A . L., mayor de edad, 
sin antecedentes penales, de buena conducta, casado can6nicamente con C. B. V. desde 
el lOdejunio de 3974 y d e c u y a uni6n tuvieron dos hijos nacidos en eseaflo y ene l siguien-
te, venia sosteniendo frecuentes disputas con su esposa, habiendo llegado en alguna oca-
sion ai mutuo maltrato fisico, hasta que, no pudiendo sostener esta situaciin, el 1" de ma-
yo de 1981 marchd del domicilio famiiiar sito en Santany, trasladandose a Alcudia, lugar 
de su trabajo, y remitiendo, en la medida de sus disponibilidades, algunas cantidades de 
dinero a la misma, hasta que por fin esta, en septiembre de 1981, inst6 medidas provisio-
nales de separaci6n que actuaimente se hallan en tramite. 

RESULTANDO: Que e! Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calific6 los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un deiito de abandono de familia det 
art°. 487 del Cddigo Penal; del que conceptu6 autor al procesado, sin la concurrencia de 
circunstancias, por lo que so!icit6 contra aquel la pena de cuatro meses y un dia de arresto 
mayor, multa de 20,000 pesetas, con arresto sustitutorio en caso de impago, accesorias le-
gales y costas. 

RESULTANDO: Que !a defensa de! procesado, en igua! trdmite estim6 los hechos 
no eran constitutivos de deiito solicitando la libre absoIuci6n. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se deciaran probados no integran el delito 
de abandono de familia del art°. 487 del c6digo penai, toda vez que para que el mismo 
sede es necesario unadejaci6n, renuncia, apartamiento del hogar familiar hechoen forma 
maliciosa, es decir injustificada, caprichosa y sin causa (sent. 3 de marzo de 1980), no pu-

(Ponente: Alvaro Blanco Alvarez) 
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diendose, pues, considerar c o m o tal el abandono que es debido a ima absoluta y probada 
incompatibilidad de caracteres (sent. 31 octubre 1968) que hace practicamente imposible 
la norma! y pacifica convivencia, cual es el caso presente, donde, ademas, !a no justifica-
ci6n de una pena aparece patente una vez iniciados ya ios tramites de Iegalizaci6n de la 
situacidn del hecho. 

CONSIDERANDO: Que, por lo expuesto, procede la libre absolucion del acusado, 
con declaraci6n de oficio de Ias costas causadas y sin necesaria mencidn a causas modifica-
tivas de responsabilidad criminai como a dec!araci6n de responsabilidad civi! "ex delicto". 

VISTAS Ias disposiciones legales citadas: losarticulos 1 ,3 , 12, 14, 27, 30. 33. 4 7 , 4 9 , 
101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacidn del C6digo Penal; los 14 regla 3". 
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS al procesado A, A. L. 
del deiito de abandono de familia del que venia acusado, deciarando de oficio las costas 
causadas y ordenando e! levantamiento de cuantas medidas se hubieran adoptado respecto 
a! mismo. 

213. ABUSOS DESHONESTOS. Delito continuado. Desaprobacion 
del perd6n otorgado por la madre de la ofendida. F A L T A DE LESIO-
NES Y A M E N A Z A S . Sentencia de 7 de Mayo de 1982 (2 d ) . 

RESULTANDO: Y asi se declara que el procesadoG. R. E . , mayor de edad, ejecuto-
riamente condenado en sentencia de fecha 2 de febrero de 1961, en causa militar por deiito 
de desobediencia a la p e n a d e 6 meses y un d i a d e prisidn, siendo cancelados dichos antece-
dentes con fecha 9 de febrero de 1976, convivia con C. M. A . en una casa sita en LL. de 
V. A. , propiedad del procesado en la que tambien vivian tres hijos de C. M., entre elios 
M. D. S. M., nacida el dfa 8 de octubre de 1966. En varias y repetidas ocasiones, cuyas 
fechas no han podido ser determinadas, pero en todo posteriores al mes de noviembre de 
1979 y despues de cumplir M. D. S. los 12 afios, bes6, abraz6 y manose6 a dicha menor 
con intenciones de obtener satisfacci6n sexual y aprovechSndose el procesado de Ia situa-
ci6n de convivencia con la menor, la cual en todo momento se opuso a los deseos de G. 
R. y finalmente puso estos hechos en conocimiento de su madre que si en principio !os 
denunci6 a ia policia judicial, cesando en su convivencia con el procesado, habiendo uiti-
mamente vuelto a dicha convivencia, ha otorgado perd6n por estos hechos al procesado. 
EI pasado dia 4 de noviembre de 1981 B. S. M., hijo de C, M., visit6 en compania de su 
patrono V. M. V., al procesado en su domicilio y como se opusiera a las pretensiones 
de este de que le entregara el dinero que ganaba por su trabajo, G. R. le golpe6 repetidas 
veces produciendole lesiones cuya fecha de curacidn no se ha determinado pero cuya dura-
ci6n fue inferior a quince dias y c o m o mediara en este incidente V. M., el procesado algo 

(Ponente: Guillermo Vidal Andreu) 
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alterado emocionalmente, ie dijo que lo mataria si V. lo denuncia, sin que posteriormente 
el procesado haya adoptado contra el ningiin tipo de represalia. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas calificd los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de dos delitos de abusos deshonestos del 
art°. 436 en relacion con el 434 del C6digo Penal, una falta de lesiones del art°. 583-1° 
del C6digo Penal y una falta de amenazas del art°. 585-3° del C6digo Penal; del que con-
ceptu6 autor al procesado G. R. E. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de 
la responsabilidad criminal, solicit6 se le impusieran dos penas de 150.000 ptas. de multa 
cada una de ellas, por los dos delitos de abusos deshonestos; con arresto sustitutorio en 
caso de impago; 10 dias de arresto menor y reprensidn privada por la falta de lesiones y 
15 dias de arresto menor por ia falta deamenazas e indemnizacidn de 10.000 ptas. al perju-
dicado B. S, M. y costas, oponiendosede forma expresa a la aprobacidn por partedel Tri-
bunal del perdon que la madre de la ofendida ha otorgado al procesado. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual tramite solicitd la libre abso-
lucion con todos los pronunciamientos favorables para su patrocinado, 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son constitutivos de un 
delito continuado de abusos deshonestos, previsto y penado en el art°. 436 en relaci6n con 
el 434 del C6digo Penal, segiin )a calificaci6n del Ministerio Fiscal, pues al no concurrir 
ninguna de las circunstancias previstas en el art°. 429, )a aplicaci6n del tipo recogido en 
el art°. 430 debe ser rechazada, debiendo resaltarse como elemento especifico del que se 
aplica, el aprovechamiento del que el procesado se valio en sus lubricas manipulaciones, 
en base a la convivencia familiar de hecho, que mantenia con la ofendida. EI perd6n otor-
gado por la madre de la ofendida no puede ser aprobado pues esta" claramente determina-
do por el interes que dicha titular de la patria potestad muestra por i\ el procesado, al ha-
ber reanudado su vida en comtin con el. Tambien los hechos probados son constitutivos 
de sendas faltas, una de lesiones previstas y penada en el n° 1 del art°. 583 del C6digo 
Penal y otra de amenazas prevista en el n" 7 del art°. 585 del Cddigo Penal y otra de ame-
nazas prevista en el n° 3 del art°. 585 del C6digo Penal, en el primer caso, determinada 
objetivamente por la levedad del injusto castigo que el procesado infiri6 a B. S. y en el 
segundo caso segtin se ha comprobado por el transcurso del tiempo, por tratarse de una 
mera manifestacion iracunda del procesado sin ulterior realizaci6n. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el proce-
sado G. R. E. por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecucidn. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia de circunstancias modifi-
cativas por haberse cancelado los antecedentes penales del procesado y asi disponerlo el 
art°. 10 del Cddigo Penal. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bien civilmente viniendo adem&s obligado 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 , 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicaci6n del C6digo Penal: los 14 regla 
3 a 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado G. R. E., como 
autor responsable de un delito continuado ya definido de abusos deshonestos, sin la con-
currencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a una pena de MUL-
T A DE CIENTO CINCUENTA MIL PESETAS, con ciento cincuenta dias de arresto sus-
titutorio, en caso de impago, como autor responsable de una falta de lesiones ya defintda, 
a la pena de DIEZ DIAS DE ARRESTO MENOR y REPRENSION P R I V A D A y como 
autor responsable de una falta ya definida de amenazas a la pena de QUINCE DIAS DE 
ARRESTO MENOR, con expresa desaprobacidn por parte de este Tribunal del perd6n 
que al procesado ha otorgado C. M. A . a que por via de indemnizaci6n de perjuicios abo-
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ne al ofendido B, S. M, la suma de 10.000 ptas. por las lesiones que le ocasion6 y al pago 
de las costas. Le abonamos para el cumplimineto de la condena la totalidad del tiempo 
de privaci6n de libertad sufrida por raz6n de esta causa. Concluyase la pieza de responsa-
bilidad civil con arreglo a derecho. 

219. P R O X E N E T I S M O . Delito reltivo a la prostitucion. LESIONES 
M E N O S G R A V E S . N o existencia del delito de homicidio por cuanto el 
acusado no realizd accidn u omisidn alguna que condujeran a la muerte 
de la victima. Sentencia de 11 de Mayo de 1982. 

RESULTANDO: probado y asi se declara expresamente que L. B. A. , mayor de edad, 
condenado en 1972 por faltas de hurto y estafa, individuo sin ingresos conocidos provi-
nientes de alguna profesidn u oficio, conocio en 1978 a M. del P . B. S., nacida el 13 de 
abril de 1957, que por aquel entonces trabajaba, como prostituta, en el "barrio chino" 
de La Corufla, entanblandose entre ambos una relacion de amistad que cuimin6 en una 
estable convivencia hasta que el procesado consigui6 que la muchacha le mantuviera con 
los ingresos que obtenia de la prostituci6n; asi las cosas, de La Coruiia, se trasladaron su-
cesivamente a Madrid, Oviedo, Bilbao y al fin a Palma de Mallorca, donde M. P . se vio 
aquejada de una enfermedad en los 6rganos genitales que le impedla el acceso carnal; ello 
motiv6 frecuentes disputas y peleas entre los convivientes llegando a la agresi6n fisica en 
varias ocasiones por parte del acusado que exigia la entrega de mayores cantidades de di-
nero, hasta que la mujer se traslad6 a Ibiza, momento que aprovecho el procesado para 
entablar amistad con M. B. M. que, en Palma, tambien se dedicaba a la prostitucidn; m i s 
el dia 27 de marzo de 1981 regres6 P. B. de lbiza dirigi£ndose al apartamento que L. B. 
ocupaba con la citada M, B., allf se inici6 una violenta discusi6n propinando ai acusado 
fuertes golpes a P . hasta el punto de que esta quiso tirarse por la ventana impidiendolo 
los otros dos; a continuaci6n fueron los tres a cenar y tomar unas copas, siempre en am-
biente tenso y violento, y en el coche, endistintos momentos, L. B. propin6 a M. P. golpes 
varios con el pufio en cara y epigastrio que hubieran precisado veinte dias de asistencia 
facultativa y ya sobre las tres de la madrugada aparc6 el procesado su vehiculo en la "via 
cintura Sur", cerca de la casa donde unaamiga guardaba el hijo de M. P. , apeindose esta 
riipida y violentamente en estado semi-insconsciente por los golpes recibidos y, al cruzar 
la via, cay6 sobre la calzada siendo arrollada por el "Seat 132", PM-8435-E, queconducia 
su duefio M. P . P . a consecuencia de cuyo traumatismo fallecid instantaneamente. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calific6 los 
hechos objeto de esta causa, c o m o constitutivos de un delito de proxenetismo del art°. 
452 bis c ) y un delito de homicidio por doloeventual d e l a r t 0 . 4 0 7 , todos del C6digo Penal; 
de los que conceptu6 autor al procesado L. B. A . , sin la concurrencia de circunstancias, 
por lo que solicit6 contra aquSl la pena de 6 afios de prisidn menor y 7 aflos de inhabilita-
ci6n especial por el delito de proxenetismo y 13 aiios de reclusi6n menor por el homicidio, 

(Ponente: Juan Ignacio Pe>ez Alferez) 
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accesorias legales e indemnizacion de un millon de pesetas a los herederos de la fallecida 
y costas. 

RESULTANDO: Que la Defensa del procesado, en igual tramite, estimrj que los he-
chos no eran constitutivos de delito alguno soiicitando la libre absolucion. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran legalmente un 
delito relativo a la prostituci6n (proxenetismo), previsto y sancionado en el art°. 452 bis 
c) del c6digo penal, tipo legal que requiere (sents. 21 diciembre 1971, de mayo 1973, 
8 de abril 1975) la explotacidn de la prostituci6n de un tercero, viviendo, en todo o en par-
te, a cxpensas de las ganancias del mismo, lo que aparece diafano en el caso de autos don-
de el procesado, sin oficio ni renta conocidos, se beneficiaba del trafico corporal de la mu-
jer que con el convivia y aun, con malos tratos probados, le exigia y obligaba a continuar 
en dicha situaci6n en propio provecho; en cambio, y respecto a los desgraciados hechos 
acaecidos el 27 de marzo de 1981, que acabaron con la vida de M. P. B., no constituyen 
el delito sancionado en el art°. 407 del texto legal punitivo; en efecto si por homicidio se 
entiende la muerte de una persona por otra causada en forma dolosa o culposa, es del todo 
punto necesarid la posibilidad de atribuci6n psico!6gica y fisica del resuitado (muerte) al 
sujeto (autor), bien sea porque aquel sea consecuencia de ia acci6n de este (realizacidn di-
recta y material), bien porque sea consecuencia de una omisi6n (cuando un deber de soli-
daridad imponia el evitarlo), ya sea consecuencia de una omisi6n positiva o de comis i in 
pot omisi6n (si la sociedad o la Ley le situaban en posici6n de garante exigiendo su reac-
ci6n), permitiendo responsabilizarle a titulo de dolo o por su conducta imprudente y dis-
tinguiendose en el primero —que ahora interesa— e) de primer grado (representaci6n cons-
ciente del resultado directamente querido), el de segundo grado (representaci6n consciente 
del resultado necesariamente vinculado a la acci6n) y el eventual (aceptaci6n del resultado 
que con toda probabilidad sigue a la acci6n), fuera de los cuales se entra en la cuipa cons-
ciente y las distintas formas legales de imprudencia punible. En el caso enjuiciado, el minis-
terio Fiscal califica los hechos como homicidio causado por dolo eventual y ello es tanto 
como decir que el procesado actu6 "contando con" la producci6n o concurrencia del ele-
mento del tipo (la muerte) estimando como "probable" que esta se diera y tal elemento 
psicol6gico — amen del fisico, como se vera— se halla absolutamente ausente en lo proba-
do; el acusado, ciertamente, propin6 una fuerte paliza a su victima, causandole traumatis-
mos que hubieran precisado viente dias de asistencia medica y ello, con evidencia, consti-
tuye "per se" un delito de lesiones del art°. 422 del texto penal, mas no realiz6 acto alguno 
directa y voluntariamente encaminado a la muerte de aquella ni el dejar que, traumatiza-
d a . s e apeara del vehiculo y cruzara la calzada infrige ningtin deber de obra sancionable 
penalmente y si a elio se une que nada induce a pensar que el mismo acusado "se represen-
tara" ]a muerte que acaeci6 ni aiin que la "deseara", forzoso es concluir que no existi6 
el dclito de homicidio que se le atribuye, procediendo la libre absoluci6n respecto al mismo. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor del pro-
cesado L. B. A. por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecuci6n. 

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligado al pago de las costas por ministerio de la Ley. 

VISTAS las disposiciones legales citadas: losarticulos 1 , 3 , 12, 14, 27, 30, 33 ,47 , 49, 
61 regla 4 a 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicaci6n del C6digo Penai: ios 
14 regla 3",- 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que con absoluci6n del delito de homicidio del que venia acusado, de-
bemos CONDENAR Y CONDENAMOS al procesado L . B. A. , como autor responsable 
de un delito relativo a la prostituci6n (proxenetismo), sin la concurrencia de circunstancias 
modificativas, a las penas de CUATRO ANOS de prisi6n menor, con las accesorias legales 
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de suspensidn de todo cargo piiblico, profes!6n u oficio y derecho de sufragio por igual 
t iempo, SIETE ANOS de inhabilitacI6nespecial y muita de CUARENTA MIL PESETAS 
con arresto sustitutorio de un dia por cada mil que dejede satisfacer y, como autor respon-
sabie de un delito de lesiones menos graves, sin circunstancias, a CUATRO MESES de 
arresto mayor con las accesorias legales asimismo antes indicadas; a que por via de indem-
nizaci6n de perjuicios abone a los herederos de M. P. B. S. Ia suma de veinte mil pesetas 
y al pago de costas. Le abonamos para ei cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo 
de privaci6n de libertad sufrida por raz6n de esta causa. Aprobamos por sus propios fun-
damentos el auto consultado en que el Juez Instructor declar6 insolvente a dicho encarta-
do con ia cualidad de sin perjuicio que contiene. 

221. FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO. Ausencia de con-
ducta tipica por no existir perjuicios de terceros ni animo de causarselo. 
Sentertcia de 15 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

RESULTANDO: Probado y asi se declara que el procesado J. D. V. F., mayor de 
edad, sin antecedentes penaies, trabajaba desde el dia 1° de septiembre de 1974, como en-
cargado en la empresa " L . C " , propiedad de C. C, L., que se dedicaba a la limpieza de 
edificios y locales con su correspondiente plantilla laboral para tai efecto, siendo el proce-
sado en virtud de su cargo, quien supervisaba la actividad material de la empresa, Hegando 
de forma eventua! y en tal calidad, a firmar recibos de pago de clientes, en ausencia del 
titular C. C. Dicho titular de "L. C . " con anterioridad al mes de marzo de 1979, rechazo 
por no convenirie las condiciones econ6micas, un contratode limpieza con el Colegio " L . 
M . " de Palma. EI procesado con fecha 1 de marzo de 1979, contratd en nombre de " L . 
C , " y empleando impresos de dicha empresa, que firmd con su propio nombre, la limpieza 
del mencionado colegio, prolongandose dicho contrato y actividad hasta el mes de noviembre 
de 1979, que Hev6 a cabo con empleadas de fa empresa "L. C " , si bien fuera del horario 
iaboral de la misma, haci£ndose cargo el procesado del importe de ios materiales empiea-
dos y sueido de los trabajadores y percibiendo como beneficio unas seis mil pesetas men-
suales. Durante el tiempo que duro e! contrato, C. C. C , conoci6 dicha actividad y no 
se opuso a el!a. E! dia 25 de noviembre de !979, el procesado, utilizando un impreso con 
membrete de la empresa, dirigid a la direccion del Colegio " L . M . ' \ una carta, rubricada 
por6I, en !a quecomunicabaque "L. C . " delegaba su actividad en la nueva empresa " C " , 
que seria gestionada por el procesado, continuando el contrato esta nueva empresa. El dia 
13 de diciembre de 1979, C. C. C , dirige al procesado carta de despido laboral, alegando 
despido disciplinario previsto en el apartado f) del art°. 33 del Decreto Ley de 4 de marzo 
de I977,entrecuyascausas y motivos no incluye laactuacidn de! procesado antes relatada, 
para finalmente, lograrse una conciliacidn laboral entre C. C. y el procesado J. D. V, me-
diante la cual el primero de ellos reconoce la improcedencia del despido de! segundo, si 
bien no lo readmite, fijando de comun acuerdo, una indemnizaci6n a favor del procesado 
de 33.000 ptas. c o m o indemnizaci6n por despido y la misma cantidad por liquidaci6n de 
contrato. 

(Ponente: Guillermo Vidal Andreu) 
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RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscai en sus conclusiones definitivas caiific6 los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito continuado de falsificaci6n 
de documentos privadosdelart 0 . 306 en relaci6ncon los nos. I a y 2 a del art. 302del C6di-
go Penal; de! queconceptu6autor ai procesado J. D. V. F., con laconcurrenciade laagra-
vante de abuso de confianza de! n° 9 del art°. 10 de! C6digo Penal, por lo que soIicit6 
contra aquel la pena de 4 ahos, dos meses y un dia de presidio menor, accesorias del art°. 
47 e indemnizacion de 60,725 ptas. a! perjudicado " L . C . " y costas. 

RESULTANDO: Que la acusacion particular en igua! trimite calific6 los hechos de 
acuerdo con las conclusiones definitivas del Ministerio Fisca!, si bien soIicit6 para su re-
presentado una indemnizaci6n de 300.000 ptas. que deberS pagar e! procesado. 

RESULTANDO: Que !a defensa de! procesado en igua! trimite so!icit6 la libre abso-
!uci6n con todos !os pronunciamientos favorables para su patrocinado. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no son constitutivos 
de! delito continuado de faisedad en documentos privados, de los arts. 306 en relaci6n con 
los apartados 1° y 2° del art°. 302 de! Cddigo Penal deque hacen acusacidn el Ministerto 
Fiscal y !a acusaci6n particular, pues ei Tribunal Supremo en sentencias entre otras de 6 
de abri! de 1973 y 31 de mayo de 1974, establece que para ia consumaci6n de este delito, 
es necesaria la concurrencia de un requisito objetivo material y previo, representado por 
una "mutatio veritatis", en un documento privado, efectuada material o ideoldgicamente 
por alguno de los modos precisados en el art°. 302 del Codigo Penal, requisito que en e! 
supuesto enjuiciado se cumple en principio plenamente, mediante la uti!izaci6n por el pro-
cesado del nombre comercia! de la empresa " L . C . " paraconciuir su contrato en su parti-
cular nombre e interes y se exige tambien la concurrencia de un requisito subjetivo, sico!6-
g i c o o ideal, consistente en el intentoo la rea!izaci6n deun perjuicio patrimonia! o moral a 
otra persona, requisito queen los heehos enjuiciados no concurre pues: 1°).- EI procesado 
!lev6 a cabo el contrato de iimpieza del colegio " L . M." , despuesde quee! supuesto perju-
dicado lo rechazara por no convenirle econ6micamente, 2°) .- El procesado uti!iz6 a las 
empleadas de la empresa, pero no perjudic6 a su titular ni a dicha empresa, pues le abond 
a su propio cargo los salarios correspondientes, pagando £1 tambien ios materiales de Iim-
pteza empleados. 3°).- E! supuesto perjudicado C. C. C , conoci6 dicha actividad del pro-
cesado y no se opuso a ella ni le reciamd participacidn o compensaci6n econ6mica alguna 
y 4°) .- Si bien, en principio, promovi6 su despido por competencia desleal de su empleado, 
entre cuyas supuestas causas no inclufa la que ha hecho objeto de denuncia penal, final-
mente reconoce ia improcedencia de tal despido. En otro orden de argumentaci6n, ei pro-
cesado no perjudico moralmente al denunciante, pues no existen datos para afirmar que 
a! usar el nombre de ia empresa, la desacreditara profesional o comerciaimente, sin que 
tampoco se haya probado que tuvo intenci6n de hacerio, por todo !o cua! y entendiendose 
que por falta de este segundo requisito especifico el delito imputado no se ha cometido, 
procede ia libre absolucidn del procesado con declaraci6n de oficio de las costas procesales 
y dejando sin efecto !as medidas de aseguramiento contra eJ acordadas. 

VISTAS las disposiciones legales citadas y demas de general aplicaci6n del C6digo Penal, 
!os 14 regla 3 ' 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Quedebemos absoiver y absolvemos a! procesado J. D. V. F., de delito 
continuado de falsedad en documento privado que es acusado por el Ministerio Fisca! y 
!a acusaci6n particuiar declarando de oficio ias costas procesales y dejando sin efecto las 
medidas de aseguramiento contra el mismo acordadas. 

{Ponente: Juan Ignacio Perez Alferez) 
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232 

232. S A L U D P U B L I C A . Venta de medicamentos sin la receta exi-
gida. Conformidad. Sentencia de 20 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

RESULTANDO: Que son hechos probados por conformidad de las partes y asi ex-
presamente se declaran, los contenidos en la primera de las conclusiones de la acusacidn, 
o sea: "La procesadaF. R. S., de 22 anos, sin antecedentes penales y en libertad bajo fian-
za de 300,000 ptas. de la que ha estado privada del 21 al 27 de mayo de 1980 en los prime-
ros meses del aflo 1980 ha venido trabajando como dependienta en la Farmacia C., sita 
en la A . A . R. de Palma y en su condicion de tal y en las fechas resenadas, en cuatro oca-
siones entreg6 a F. M. M. conociendo la procesada su condicidn de hombre adicto a las 
drogas sendas cajas de 10 ampollas de Pentazolina, analgesico potente derivado del Ben-
zomonfano, sin queel citado F, M. presentaia receta alguna que le facultara para su expe-
dici6n". 

RESULTANDO: Que la acusaci6n mas grave, en sus conclusiones provisionales cali-
fic6 los hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito contra la salud piibli-
ca previsto y penado en el art". 344-3°, 2° y 3° del Cddigo Penal; del que conceptu6 auto-
ra a la procesada F. R, S., sin la concurrencia de circunstancias por lo que solicitd contra 
aquella las penasde 1 ano deprisidn menor, 30.000 ptas. demulta, conarresto sustitutorio 
de 30 dfas, caso de impago y 7 aflos de inhabilitacidn especial accesorias del art°. 47 y cos-
tas. 

RESULTANDO: Que en el acto del juicio oral la procesada expreso su conformidad 
incondicionada a la referida calificaci6n, manifestando al Sr. Letrado Defensor que no 
consideraba necesaria la continuacidn del juicio. 

CONSIDERANDO: Que al concurrir el supuesto de los arts. 694 y 697 en relaci6n 
con el 555 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es procedente de conformidad con tal 
precepto y de la doctrina jurisprudencial que to ha interpretado, dictar sentencia sin mas 
tr<Smites y de acuerdo con la calificacidn mutuamente aceptada por las partes, lo que hace 
innecesario expresar los fundamentos tegales y doctrinales relativo a la calificacidn del he-
cho, participaci6n y circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, responsa-
bilidad civil y costas; si bien, como no obstante el efecto vinculante no es absoluto, pu-
diendo los Tribunales en uso de su facultad de imponer la pena procedente, atenuarla e 
incluso absolver para salvaguardar el predominio de la verdad real sobre la convenida, en 
el presente caso se estima justa la que se dira\ en la parte dispositiva de la sentencia en 
]a que no incluiri por improcedente la pena de inhabilitacidn espetial pedida, no aplicable 
a este delito. 

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30 33, 47, 49, 
61 r e g l a 4 a , 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicaci6n del C6digo Penal: los 
14 regla 3 a 142, 239, 240, 272, 655, 694, 697, 741, 742de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a laprocesada F. R. S., en con-
cepto de autora responsable de un delito contra la salud piiblica sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas, a las penas de SEIS MESES Y UN DIA DE PRISION MENOR 
Y QUINCE MIL PESETAS DE MULTA, con arresto sustitutorio de 15diascaso de impago, 
y a las accesorias de suspensi6n de todo cargo publico, profesi6n, oficio y derecho de su-
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fragio durante ia condena y a! pago de costas. Le abonamos para e! cumplimiento de la 
condena la totalidad dei tiempo de privaci6n de libertad sufrida por raz6n de esta causa. 
Aprobamos por sus propios fundamemos el auto consultado en que el Juez Instructor de-
clar6 insolvente a dicho encartado con !a cualidad de sin perjuicio que contiene. 

233. FALSIFICACION EN DOCUMENTO MERCANTIL. Imita-
cion en factura de firma de tarjeta de credito hallada. FALTAS DE HUR-
TO Y DE ESTAFA. Sentencia de 20 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

RESULTANDO: Probado y asi se declara que el dia 4 de noviembre de 1981, el pro-
cesado S. D . , mayor de edad, sin antecedentes penales, en ia joyerfa A. , sita en e! n° 58 
de la carreterade! A . , propiedad de M. A. D . , se apoder6subrepticiamente y aprovechan-
do un descuido del encargado del establecimiento, de un anillo valorado en 15.000 ptas. 
que introdujo en la boca y se trago ai ser descubierto huyendo a continuaci6n. El dfa 11 
de! mismo mes y ano, en la joyeria S. sita en el n° 48 de la Avenida Nacionai del Arenal, 
compr6 una medatla valorada en 7.000 ptas. mediante el uso y exhibici6n de una tarjeta 
de crSdito que se habia encontrado e imitando en la factura de compra el nombre del titu-
lar de dicha tarjeta llamado K. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fisca! en sus conclusiones definitivas calific6 los 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de robo de los artos. 500, 
501-5°, un delitode falsificaci6nde documento mercantil art°, 303 enrelaci6n conel 302-1°, 
2° y 4° y una falta de estafa del art°. 587-3° del C6digo Penal; del que conceptu6 autor 
al procesado S. D. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal por io que so!icit6 contra aquel la pena de 6 meses y un dfa de presidio me-
nor, por el robo, 6 meses y I dfa de presidio menor, 20.000 ptas. de multa con 30 dlas 
de arresto sustitutorio por ia fatsificaci6n y 10 dlas de arresto menor por la falta de estafa, 
accesorias de! art°. 47 e indemnizaci6n de 25.000 ptas. a M. A. D . , y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa dei procesado en igual tramite solicit6 la libre abso-
!uci6n con todos los pronunciamientos favorables para su patrocinado. 

CONSIDERANDO; Que !os hechos que se declaran probados integran un delito de 
falsificaci6n de documento mercantil previsto y penado en el art°, 303 en relaci6n con el 
art°. 302 nos. 1°, 2° 3° y 4° dei C6digo Penal. Que dichos hechos no son constitutivos 
dei delito de robo con violencia de que hace acusaci6n e! Ministerio Fiscal, pues no existe 
acreditaci6n minima suficiente para determinar la violenta actuaci6n del procesado quien 
por e! contrario cometi6 una falta de hurto prevista y penadaen el art°. 587-1° del C6digo 
Penal, por entenderse que la sustraccion fue de forma subrepticia de un objeto valorado 
en 15.000 ptas. debiendo ser absuelto *!el delito de robo de que es acusado. Finalmente 

(Ponente: Alvaro Blanco Alvarez) 
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los hechos son constitutivos de una falta de estafa prevista y penada en ei art°. 587-3" del 
Cddigo Penal. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminaimente en concepto de autor el proce-
sado S. D. por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecucion. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia de circunstancias modifi-
cativas de Ia responsabilidad criminal. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminaimente de todo delito lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligado al pago de las costas por ministerio de Ia Ley. 

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1 , 3 , !2 , 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
6 1 , 101, 102, 103, 104, 109 y d e m a s d e generai aplicacidn del Cddigo Penal: los 14 regla 
3", 142, 239, 240. 272, 741, 742, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absoivemos al procesado S, D. del deiito de 
robo de que es acusado por el Ministerio Fiscal. 

Que debemos condenar y condenamos al procesado S. D . , c o m o autor responsable 
de un delito ya definido de falsificacidn en documento mercantil, de una falta de hurto 
y de una falta de estafa ya definidas, sin la concurrencia de circunstancias modificativas 
de la responsabilidad criminal, a Ias penas de SEIS MESES Y U N DIA DE PRESIDIO 
MENOR y MULTA DE VEINTE MIL PESETAS, con 20 dias de arresto sustitutorio en 
caso de impago por e! delito de falsificacidn y a !as penas de DIEZ DIAS DE ARRESTO 
MENOR por cada una de las dos faltas, a las accesorias de suspension de todo cargo publi-
co , profesidn, oficio y derecho de sufragio durante ia condena, a que por via de indemni-
zacidn de perjuicios abone al ofendido M. A. D , la suma de 15.000ptas. y al pago de cos-
tas. le abonamos para el cumplimiento de la condena la totaiidad del tiempo de privaci6n 
de libertad sufrida por raz6n de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el 
auto consultado en que el Juez Instructor deciar6 insoivente a dicho encartado con la cua-
lidad de sin perjuicio que contiene. 

235. RECEPTACION. Cotiocimiento de la existencia de delito. Sen-
tencia de 20 de Mayo de 1982. 

RESULTANDO: probado y asi sedeclara: quee l procesado D. D . , siibdito argelino, 
tlegado a esta ciudad de Palma los primeros dfas del mes de noviembre de 1981, con escaso 
met&ico, sin trabajo y en estas circunstancias, el dfa 18 6 19 del citado mes, de persona 
no identificada adquiri6 a muy bajo precio y a sabiendas de su iiegitima procedencia una 
maleta de regutar tamaflo que contenia un numero superior a treinta alhajas muy variadas 

(Ponente: Juan Ignacio Perez Alf^rez) 
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de oro, perfumes y aparatos electricos con un valor superior a las doscientas cincuenta mil 
pesetas, objetos que dias antes fueron sustraidos en varios domicilios de la ciudad y una 
vez en poder del procesado fue a vender a diferentes establecimientos dedicados a !a compra-
venta d e o r o usado habiendo sido recuperados por valor de 81.100 pestas, sortijas y anillos 
que resultaron propiedad de B. G. LL, en cuyo domicilio sito en la R. B. III n° 18-2° el 
dia 15 de noviembre entre las diez y las 12.30 horas se cometid una sustracci6n por persona 
o personas no identificadas. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones defmitivas calific6 los 
hechos obje todees ta causa, como constitutivos de un delito de robo con fuerza en las co-
sas de Sos art°s. 500, 504-2°, 505-2° y 506-2° dei C6digo Penal; del que conceptud autor 
al procesado D. A. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de su responsabili-
dad por !o que solicit6 contra aquel !a pena de cuatro afios dos meses y un dia de presidio 
menor accesorias del articuio correspondiente e indemnizaci6n de 16.000 pesetas al perju-
dicado B. G. y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual tramite neg6 la intervenci6n 
de su patrocinado en el delito de tobo que se ie acusaba y solicitd su libre abso!uci6n. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no integran un delito 
de robo con fuerza en las cosas y en casa habitada de los artfculos 500, 504-2°, 505-2° y 
506-2° todos del C6digo Penal, ya que no ha quedado acreditado que el procesado fuera 
ei autor o participara en la sustracci6n cometida que es objeto ahora de enjuiciamiento, 
lo que supone su iibre absolucidn por esta figura penai; por ei contrario la conducta de! 
procesado que reconoce carecer de bienes y no tener trabajo cuando adquiere por precio 
irrisorio bienes heterogeneos y muy valiosos necesariamente tenia que conocer, sin necesi-
dad que fuera de manera pormenorizada su iiegitima procedencia y prueba de ello es que 
inmediatamente procedi6 a su enajenacion con lo que su conducta tiene un perfecto encaje 
en el delito de receptaci6n que describe y pena ei articulo 546 bis a) del c6digo penal y se-
gun dicha norma debe ser sancionado en !a pena que se dira, 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el proce-
sado D. D. por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecuci6n. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia de circunstancias modific-
tivas de su responsabilidad criminal. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bien civiimente viniendo ademas obligado a! pago de las costas por ministerio de la Ley. 

VISTAS ias disposiciones legales citadas: Iosarticulos 1, 3 , 1 2 , 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicaci6n del C6digo Penai: !os 14 regla 3 ' , 
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absoivemos al procesado D. D. del delito de 
robo que venia acusado y le debemos condenar y condenamos en concepto de autor respon-
sable de un delito de receptuacion con i n i m o de iucro sin !a concurrencia de circunstancias 
modificativas de su responsabilidad criminal a la pena de tres ailos de presidio menor y 
multa de treinta mil pesetas con arresto sustitutorio de treinta dias caso de impago a las 
accesorias de suspensi6n de todo cargo piiblico, profesi6n u oficio y derecho de sufragio 
durante !a condena a que por via de indemnizacion de perjuicios abone al ofendido B. G. 
Ia suma de dieciseis mil pesetas y al pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento 
de la condena la totalidad del tiempo de privaci6n de libertad sufrida por raz6n de esta 
causa. Aprobamos por sus propios fundamentos e lauto consul tadoenquee l Juez Instruc-
tor declar6 insolvente a dicho encartado con Ia cualidad de sin perjuicio que contiene; ha-
gan entrega definitiva de lo recuperado a su dueflo. 

(Ponente: Juan Pascual SalvS) 
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238. R O B O C O N V I O L A C I O N . Empleo de armas. Casa habi tada. 
Concurrencia de la circunstancia agravante de disfraz y la eximente in-
completa de t ranstorno mental t ransi torio. DELITO C O N T R A LA SE-
G U R I D A D DEL T R A F I C O . DETENCION ILEGAL. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 22 de Mayo de 1982 ( 2 a ) . 

RESULTANDO: Probado y asf expresamente lo declaramos, que a eso de las 21 ho-
ras, del dfa 9 d e abril de 1981, los procesados F . S. P . , C. P . M, y C. G. B., los dos prime-
ros de mala conducta informada, los tres mayores de edad, sin anteeedentes penaies y en 
prisidn provisional, cuando se encontraban en el bar " J . " , en S. P. , de este ciudad, al ver 
que el subdito ingles J. E. L. M., para pagar unas botellas, sacaba aigunos billetes de mil 
del bolsitlo, y se iba a su domicilio, en una casa de campo, en !a caile Martorell, 3 de Son 
Sanglada, conocido por raz6n de pr6xima vecindad por el procesado C. G., y6ndose J. 
con su vehfculo RenuaIt-6 P .M. 4423-J y sigui6ndo!e los tres procesados a pie, portando 
una navaja dos de ellos, y el otro, un cuchillo de monte, puestos de comtln acuerdo y en 
accidn conjunta, se dirigieron con animo de lucrarse al citado domicilio del extranjero J., 
y asi que llegaron a! mismo, se colocaron cada uno de elios un panuelo que !es cubria la 
cara hasta la parte alta de !a nariz, tapandoel rostro para evitar ser identificados y, esgri-
miendo las citadas armas blancas, dieron un empujdn a !a puerta de entrada de ia casa, 
que se encontraba cerrada, pero sin cerrojo o pasador, y, al abrirse la puerta, sorprendie-
ron a J. E. , de 58 afios, y a su esposa V. E. M., de 57 anos de edad, australiana, pintora, 
que, sentada frente a su esposo, leia una carta, y dirigI6ndose dos de eHos a la mujer, le 
colocaron en el cuello una navaja, cada uno, amenazdndola y, Otro, de los procesados al 
esposo, al que asimismo amenaz6 con e! cuchillo colocado en ei cuello, atando con unas 
corbatas las manos de los mismos, que les colocaron hacia atr is , al mtsmo tiempo que, 
cerrando puertas y ventanas, e! que se habia encargado de maniatar al marido, Ie dio un 
golpe y, una vez en el suelo, Ie dio patadas en distintas partes del cuerpo, una al menos, 
en !a cabeza, cuando estaba en posicidn dectibito prono en cuyo momento, empezaron un 
registro por toda la planta baja de la casa, en busca de cuanto de valor pudieran encontrar 
subiendo seguidamente, a Ia planta superior de la casa, haciendo subir al matrimonio, donde 
iguaimente registraron todo, apoder&ndose de cuantos efectos de valor encontraron y tras-
ladando, luego, a J. a la planta baja, F. y F. , mientras que C. se qued6 en un dormitorio 
de ia planta aita con la mujer, !a cual seguia atada con las manos hacia atris , y amenazan-
dola con el cuchillo que C . Ilevaba, Ie fue quintando las prendas interiores y echandola 
en una cama, despu^s de hacerle distintos tocamientos en sus partes genitales, logr6 tener 
acceso carnal con ella, pese a la oposici6n de la atemorizada sefiora, sin que su esposo pu-
diera socorrerla, tanto por el estado de reducci6n en e! que se encontraba c o m o por el esta-
do de inconsciencia en que quedd a consecuencia de !os golpes recibidos. En !a planta ba-
ja, antes de abandonar la casa, ataron los tobillos de las victimas, que seguian con las ma-
nos atadas y, con un trozo de cable electrico, dejaron atado por e! cuello a J. a un sof& 
y, por medio de otro trozo dc cable electrico, ataron a !a esposa a una coiumna y, cogiendo 
las llaves del Renaul-6, metieron en e! mismo los distintos efectos sustraidos y huyendo 
con todo en e! coche de! que se apropiaron con la intenci6n de quedarse con (51, repartieron 
entreellos todo los sustraido hasta que los dias 15 y 16 siguientes, fueron detenidos dichos 
procesados y recuperados en sus domicilios y ocultos en un soiar de la carretera vieja de 
Buflola efectos de ios sustraidos y e! coche en Ia Plaza de! Cuadrado, totalizando lo recu-
perado, incluso e! coche 575.000,- pesetas y teniendoei vehtculo dahos por importe de6.221,-
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pesetas, faltando por recuperar efectos por importe de 740.000.- pesetas y 5.000.- pesetas 
en metalico, asimismo sustraidas. A consecuencia de !os golpes y malos tratos sufridos por 
el matrimonio, J. result6 con erosiones y contusiones en ojo derecho, contusiones diversas 
en regidn torafica, asl como exitemas en ambas rnufiecas, tardando 20 dias en curar de 
dichas lesiones, durante las cuales estuvo impedido para trabajar y precis6 de asistencia 
facultativa. V. sufrio lesiones y hematomas en brazo derecho, pierna izquierda y lado iz-
quierdo del cuello, asi como en ambos tobillos, invirtiendo seis dfas en curar, durante los 
cuales estuvo impedida para el trabajo y precis6 de asistencia medica. El coche y efectos 
recuperados fueron entregados a sus propietarios en deposito provisional. Los procesados, 
que estuvieron dentro de la casa del matrimonio ofendido durante unas dos horas, se en-
contraban bajo los efectos de una sobredosis de acidos, de tres pastillas del farmaco Roiph-
nold y de la consumici6n de tres cuba-libres y otras bebidas alcoh61icas que habian toma-
do aquella tarde, siguiendo su linea de adici6n a la droga que les disminufan el estado de 
alerta de toda persona normal y !es "colocaron" en situacion de meiinconsciencia con los 
consiguientes efectos psicolepticos producidos por la ingesta del alcohol, al mezclarlos con 
los indfcados ansioliticos. F. S, P . fue declarado peligroso social, como toxic6mano, por 
el Juzgado de Peligrosidad de £sta por sentencia de 27-1-1982. Condujo el coche sin carnet 
de conducir desde la casa hasta Palma C. G. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas caiific6 los 
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de robo con violaci6n —art. 
501-2°, en re!aci6n con el articulo 429-1° del C6digo Penal y, caso de perd6n de la ofendi-
da, robo con violencia del articulo 501-4° y, en todo caso, aplicaci6n del articulo 506-1° 
y 2 ° — . Dos delitos de detencion ilegal —art. 480 y 481-1° del C6digo Penal. Un delito 
contra la Seguridad de! trafico del articulo 340 bis c) de! propio texto legal y de un delito 
de robo de uso devehiculo de motor ajeno —art. 516 bis, 1" y 4° en relaci6n con el artfcu-
lo 501-5° y ultimo parrafo, de los que conceptu6 como autores a los procesados F. S. P. , 
F, C, P. M. y C. G. B., a excepci6n del delito contra !a Seguridad del trafico del que s61o 
responderi e! ultimo procesado, con la concurrencia de ia agravante de disfraz —artlculo 
10-7'— del C6digo Pena! en los delitos de robo con violacion y de detenci6n ilegal y con-
curriendo la agravaci6n de responsabilidad del articulo 511 del C6digo Penal en el robo 
con vioiacion, por !o que solicit6 las siguientes penas para los tres procesados: 40 aflos 
de reclusi6n mayor, accesorias y costas por el robo con vio!aci6n; 14 aftos ocho meses y 
) dia de reclusi6n menor, accesorias y costas por cada uno de los delitos de detenci6n ile-
gal; 4 afios dos meses y 1 d(a de presidio menor por el robo de uso de vehiculo y para el 
procesado C. G., por el delito contra la Seguridad del trafico 50.000.- pesetas de multa, 
con arresto sustitutorio, caso de impago, y costas. Y que los tres solidariamente indemni-
cen a V. E. en 100.000 pesetas y a los esposos en 751.221.- pesetas, 

RESULTANDO: Que la defensa de C. G., con versi6n distinta de los hechos, y lo 
mismo en cuanto a F. G. P, , estimo que los mismo habian cometido un delito de robo 
—art, 501-5° C.P.— y que ademas, habia cometido contra la Seguridad del trafico —art. 
540 bis c) del C6digo Penal, con la atenuante del articulo 9-1° en relaci6n con el artlculo 
8-1 °, solicitando para ellos 6 aflos y 1 dia de presidio menor —que no mayor— por el robo 
y para C. por el de conducci6n sin carnet, 25.000,- pesetas de multa, accesorias, indemni-
zaciones a ios perjudicados por lo no recuperado y costas y que se les absolviese de las 
demas acusaciones formuladas. Y por !a defensa de F. S. P. , con versi6n distinta de los 
hechos, asimismo, que los procesados habian cometido un delito de robo con violencia e 
intimidaci6n —arts. 501-5°, parrafo iiltimo, en relacidn con el articulo 506-1° y 2° del C6-
digo Pena! concurriendo en los tres la atenuante de enajenaci6n mentai incompleta (deri-
vada de la ingesti6n de bebidas alcoh61icas y la toma de dos pastillas de Riphnold que les 
produjo una notable alteraci6n de su conciencia y voluntad) — articulo 9-!° en relaci6n 
con el articulo 8-1° del C6digo Penal— solicitando para F. S. seis afios de presidio menor, 
accesorias y costas e indemnizacion a ios perjudicados en ios terminos de la acusaci6n. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran: a) Un delito 
de robo con violaci6n, previstos y penado en el articulo 501-2°, en relaci6n con el articulo 
429-1° del C6digo Penai, castigado con reclusi6n mayor, agravado —art, 506-1° y 2° — 
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por llevar armas para cometer el robo y realizarse ei mismo en casa habitada y que por 
aplicaci6n del pSrrafo segundo del citado articulo 506, determina la imposicion de la pena 
inmediata superior a la correspondiente, aunque por lo prescrito en el articulo 75-1° del 
propio Cddigo Penal, con la clausula de que su duracion serS de cuarenta afios si la sefiala-
da en la Ley es de reclusi6n mayor y la propia Ley establece en algun caso, como aqui 
ocurre, una pena superior y no, simplemente, como se sostiene por las defensas un delito 
de robo del articulo 501-5° y parrafo liltimo del mismo; pues, del relato de hechos aparece 
con sobrada certeza el gravisimo hecho de la violacidn imputada en la acusacion fiscal, 
con el empleo de armas en la propia vivienda de los ofendidos a los que, no solamente 
tuvieron con las manos atadas con corbatas, hacia atras, imposibilitando toda forma prac-
tica de defensa sino que, lograda su reducci6n con la previa amenaza de las navajas y el 
cuchillo colocado a la altura del cuello de cada uno de ellos, golpearon y patearon al mari-
do con golpes innecesarios, maxime si se tiene en cuenta la edad de los mismos, la hora 
y el siibdito m o d o de entrar golpenado la puerta y registrando toda la casa, con la finali-
dad inicial propuesta por los mismos de ir a robar, aunque, luego, episodicamente, uno 
de ellos, C. G., en lugar de bajar con los demas a la planta baja, decidiese retener en el 
dormitorio de la planta alla a la esposa, hecho que advirtieron sobradamente los otros dos 
procesados que condujeron al marido al piso bajo, le ataron tambien los pies, y se queda-
ron con £1 allf mientras su companero, pese a haber terminado ya el registro de la planta 
superior, que realmente era lo que en principio se habian propuesto, desporjarles de 
cuanto de valor tuviesen en la casa, con el fin de lucrarse con ello, se quedaba con la mujer 
con las manos atadas atr£s, laechase sobrela cama, ydespojandola de sus ropas, la hiciese 
objeto de tocamientos en los 6rganos genitales y, luego, consumara el yacimiento en tan 
vejatorias circunstancias, invirtiendo un tiempo en todo ello que los otros procesados no 
pueden soslayar, cuando menor bajo el prisma del dolo eventual en este complejo delito 
en el que la finalidad inicial y finalista del robo se muestra con notoriedad evidente y que 
es lo que, en definitiva defineel tipo calificado —Sentencia 11-5-1981— y asi, lo acreditan, 
por otra parte, las calificaciones de la defensa. B).- Un delito contra la seguridad del trafi-
co previsto y penado en el artfculo 340 bis c) del C6digo Penal, al conducir por via piiblica 
C. G. el coche sin poseer el correspondiente permiso de conducir que le habilitase para 
ello y que se sanciona con la pena de multa de 20.000,- a 100.000,- pesetas. 

CONSIDERANDO: Que no puede hablarse, en el presente caso, ni dedel i to de deten-
ci6n ilegal, ni de robo de uso de vehiculo de motor ajeno, porque, en el desarrollo de los 
hechos aparece, finalmente, dentro de la casa, ese atar a l a colurrina y a un sofa a los perju-
dicados no como algo querido con la finalidad de privarles de su libertad deambulatoria, 
en si misma considerada, sino como algo tramado para evitar la pronla peticidn de auxilio, 
propdsito integrador del robo, muy distinto del dolo caracterfstico de la detencidn ilegal 
en el que la finalidad buscada con las conductas tipificadas como tales es la de privar de 
aquella libertad antes aludida a una persona atenta o directamente contra tal derecho sin 
mas; y tampoco puede aceptarse aqui, la del robo de uso de vehiculode motor ajeno, por-
que, con animo de lucrarse con el lo retuvieron hasta ser detenidos aunque lo tuviesen en 
una plaza piiblica durante los seis dias transcurridos desde la apropiacibn. 

CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de autores del 
robo con violacidn los tres procesados F. S., F, C, P. y C. G., por haber tomado parte 
voluntaria y directa en el robo los tres y en la violacidn C , y voluntariamente, al menos 
con dolo evemual, como cooperadores necesarios los otros dos, delito complejo en el que, 
de acuerdo con reiterada doctrina legal de la que son muestra las S.S. del Tribunal Supre-
mo de 26 de enero, 27 de junio y 12 de noviembre de 1979, 12-3-1980 y las mi recientes 
de 21 deabril , 11 d e m a y o de 30 deoctubre de 1980, recaidas en casos de robo con homici-
dio o con violacidn que, pese a las distintas corrientes doctrinales conocidas al respecto, 
sobre la naturaleza y consiguiente trascendencia, a fines definidores, de la coautoria en 
tales infracciones y las demas del artfculo 501 del C6digo Penal, es hoy clara al situar bajo 
los indicados tipos del artfculo 14 a quienes puestos de acuerdo para llevar a cabo el delito 
base —el robo intervienen luego con dolo gencralmente eventual, en los hechos motivado-
res de la figura compleja de tal norma puniliva, configur^ndose su participacion a traves 
del "ctima" de violencia creada ab initio, con los golpes, armas, excesos, e t c , que am-
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plian la "societas scaeleris" creando la comunicabilidad del delito complejo, cuando, co-
mo aqui ha sucedido la actuacion de F. y F. no s61o facilit6 sino que movi6 a C. a actuar 
con toda impunidad logrando el coito con la mujer maniatada y violentada con la inter-
venci6n de los tres y a la que aqueTlos pese a haber registrado ya la parte alta de la casa, 
no dudaron en dejar en el dormitorio a la mujer en la misma con las manos atadas, en 
poder de su companero, llev^ndose al marido al piso bajo al que redujeron atin m i s al 
atarle con un cable a un sofa, anulando, asi, toda posibilidad de defensa por parte del ma-
rido al menos, con el que estuvieron hasta que, cometida la brutal violencia con la mujer, 
C. decidio bajarla, pues el registro de la planta baja lo habian hecho, al principio, los tres, 
con lo que la autoria de los tres es manifiesta en todo el complejo delictivo. Y del delito 
de conduccion ilegal C. G. por su participacidn voluntaria y directa en el mismo. 

CONSIDERANDO: Que concurren en los tres procesados la atenuante del articulo 
9-1° en relaci6n con el articulo 8-1° dcl Codigo Penal, de transtorno mental transitorio, 
habida cuenta del estado de disminucion de facultades animicas en que los mismos se en-
contraban al cometer el robo motivado por la toma de farmacos del relato y las consumi-
ciones de alcohol, que sin buscarlo de propdsito, les creo una desorientacidn en el curso 
normal dei pensamiento a causa de los efectos psicolepticos de la mezcla y que por aplica-
cion dcl articulo 66 del Codigo Penal hace que csta Sala aplique la pena inferior en grado 
y en la extensidn que se dira, leniendo en cuenta los efectos del articulo 75 en relaci6n con 
el citado articulo 506 parrafo segundo y que, asimismo, tambien concurrio en el robo !a 
agravante de disfraz del articulo 10-7", llevar los tres procesados la cara tapada con el pa-
huelo que les cubria hasta la parte alta de la nariz, para evitar ia identificacidn, aunque 
C. en ei desarrollo posterior de los hechos se haya quitado en algtin momento el pafiueio, 
pero que habida cuenta del estado de aturdimiento de ios ofendidos no puede destruir en 
dicho procesado los efectos agravatorios establecidos por el articulo 61 2° del Cddigo Pe-
nal ya que la intencion dolosa consiste en buscar mayor facilidad en la ejecucidn del delito 
y mas segura impunidad, conseguida por los tres al anular, en tales condiciones de cober-
tura del rostro, las normales facultades de atencion de los perjudicados con !as violencias 
e intimidaciones desde el principio desplegados sobre ellos. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligado 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 regla 2 1 , 66, 101, 102, 103, 104, 109, y demas de general aplicaci6n del Codigo Penal, 
los 14 regla 3 a 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la L. E, Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y CONDENAMOS a los procesados C. G. G., 
F. C. P. M. y F. S. P. en concepto de autores responsables de un delito de robo con viola-
cion con armas y en casa habitada con la concurrencia dela eximente incompleta de tras-
torno mental transitorio y la circunstancia agravante de disfraz, en los tres procesados, 
a una pena, para cada uno de ellos, de veinticinco anos de reclusidn mayor, a las acceso-
rias de interdiccidn civil e inhabilitaci6n absoluta durante el tiempo de !a condena. A que 
por via de indemnizacion de^danos y perjuicios abonen los tres procesados, solidariamen-
te, a V. E. en 100.000.- pesetas y, al matrimonio 751.221.- pesetas en total para ambos 
y al pago de costas correspondientes. Asimismo debemos condenar y CONDENAMOS al 
procesado C. G. B. como autor responsable de un delito contra la Seguridad del trafico, 
sin ciercunstancias, a ta pena de multa de 40.000.- pesetas con arresto sustitutorio, caso 
de impago, y al pago de costas correspondiente. Y debemos Absolver y ABSOLVEMOS 
a los tres procesados de los delitos de detencion ilegal y de robo de uso de vehiculo de mo-
tor de los que se les acusaba, declarando de oficio las costas correspondientes. Hagase en-
trega definitiva de lo entregado en deposito a los perjudicados. Se abona para el cumpli-
miento de las condenas la totalidad del tiempo de privacidn de libertad sufrida por razdn 
de esta causa. Aprobamos, por sus propios fundamemos, el auto consultado en el que el 
Juez Instructor declaro insolventes a dichos encartados con la cualidad de sin perjuicio que 
contiene. 

(Ponente: Alvaro Blanco Alvarez) 
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286. H O M I C I D I O . Concurrencia de la circunstancia atenuante de 
preterintencionaiidad y de embriaguez. Sentencia de 9 de Junio de 1982. 

RESULTANDO: probado y asi se declara; que el procesado M. M. R. de buena con-
ducta informada, residente en 1a Isla de Formentera, la tarde del dia 24 de diciembre de 
1981, para celebrar la fiesta proximo de Navidad, primero con su esposa recorrio algunos 
bares de la localidad de San Fernado, tomando en cada uno de ellos cerveza o bebida alco-
hdlica de mayor graduaci6n, llegada la noche, su esposa se retir6 a su domicilio mientras 
el continu6 con varios amigos entre ellos R. P. R. y J. M. V., visitando entre otros los 
establecimiento "El Quijote", "Los Angeles", La Pergola y la discoteca "Magu" y en 
todos ellos consumi6 copas de hiervas, varios cubas libres y cerveza, por ultimo, en uni6n 
de los nombrados compaileros y amigos cantando y batiendo palmas se encaminaron ha-
cia el bar "Las Ranas" propiedad de K. H. M., donde continuaron celebrando la Noche-
buena y teniendo ya limitadas sus facultades intelectuales y volitivas, llegd al mismo bar 
J. M. V. V. M. , soltero, sin profesi6n determinada, qui£n acerc^ndose al grupo del proce-
sado pretendi6 incorporarse al mismo, siendo rechazado por no tener amistad ni apenas 
conocimiento con ninguno de ellos, por lo que le dijeron que les dejase en paz, y a! insistir 
el V. en su pretension, el procesado le dijo: "quea el no !e habian dado ve laenaquel entie-
rro" a lo que reacciono agresivamente el ya contrincante intentando aproximarse con ges-
to airado a! tiempo que le Ham6 dos veces "hijo de puta" al procesado, quien bajo los 
efectos de! alcohol sintiendose gravamente mortificado, en movimiento de abanico del brazo, 
teniendo en su mano izquierda un botellin de cerveza cogido por la parte de la etiqueta, 
propind un golpeal repetido V. M. que ie alcanz6 en la zona anterolateral del cuello, rom-
piendose la botella, con tan mala fortuna que no de los trozos de vidrio secciono la vena 
yugular y la arteria carotida izquierda y a consecuencia de la gran hemorragia falleci6 a 
los pocos minutos, sin que los presentes que recurrieron a los servicios medicos mas inme-
diatos pudieran hacer nada para salvar su vida; el procesado en un estado de gran postra-
cion por lo ocurrido se refugio en su domicilio, 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de homicidio del articulo 407 
del C6digo Penal; del que conceptud autor al procesado M. M. R. con la concurrencia 
de las circunstancias atenuantes de responsabilidad criminal de embriaguez no habitual, 
de preterintencionalidad y de arrebato u obcecaci6n 2° , 4" y 8" del articulo 9 del C6digo 
Penal, por lo que solicitd contra aqu61 la pena de seis afios de presidn menor, accesorias 
del articulo correspondientes e indemnizacion de 1.000.000 pesctas al pcrjudicado herede-
ros de J. M. R. V. y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual tr&mite, acepto la tesis acu-
satoria en cuanto a la participaci6n en e! hecho de su patrocinado, matizada con la concu-
rrencia de las circunstancias modificativas atenuantes de embriaguezno habitual, preterin-
tencionalidad y la de haber precedtdo inmediata provocacion o amenaza por parte de! ofen-
dido y por aplicacion del articulo 61 n° 5° , so!icit6 !a imposicion de una pena de 1 aiio 
de prisidn menor, accesorias y costas. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados, integran un delito de 
Homicidio del art. 407 del C6digo Penal, conforme a las respectivas tesis de las partes, 
por cuanto existe un querer y un movimiento corporal en el procesado orientado a un re-
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sultado lesivo y por tanto una acci6n voluntaria determinante de una culpabilidad en or-
den ai resultado que viene tipificado en el indicado precepto, lo que genera su responsabili-
dad en cuanto es reprochable a su dicho querer. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente, en concepto de autor ei pro-
cesado M. M. R., por haber tomado parte voiuntaria y directa en su ejecucion. 

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la concurrencia de la circunstancia modifica-
tiva atenuante deembriaguez del art. 9° pirrafo 2° de! C6digo Penal, pues sin haber Hega-
do e! procesado a !a anulaci6n totai de su conciencia, pues sin haber Hegado el procesado 
a !a anulaci6n totai de su conciencia, a consecuencia de las numerosas consumiciones inge-
ridas en los estabiecimientos dedicados a expender bebidas a!coh61icas, existe prueba com-
pleta que no habituado a! consumo de esta dtoga tuvo que influir en sus facultades intelec-
tuales y voiitivas al recorrer durante horas bares en compaflia de familiares y amigos acom-
panando por celebrar !a nochebuena con bromas, canciones y aplausos So que aumentaba 
sin duda su estado de excitaci6n que reducian sus frenos inhibitorios y oscurecia su mente 
generando la atenuantes examinada; iguaimente es de apreciar la concurrencia de la circuns-
tancia de prterintencionalidad, ya que queda patente la desconexi6n psicoligica entre !a 
voluntad de la acci6n y su resultado, pues el procesado sin motivo de enemistad o mal que-
rencia con ei que resulto victima, su ataque surgi6 a! pretender este unirse a! grupo en e! 
que no era conocido, y a una frase intrascendente, respondi6 con un grave insulto, que 
escuchado con la deficiente representacion que determina encontrarse bajo ios efectos de 
bebidas a!coh6Iicas, determin6 una reacci6n fulminante con el objeto que precisamente 
tenia en !a mano, que no era idoneo para matar, siendo isie resuitado atribuibie a excep-
cionales conyunturas extranas al prop6sito que guiaba al procesado y este circunstancias 
ponderadas objetivamente aminoran la reprochabilidad del agente por su conducta antiju-
ridica al nivel minimo que ia atenuante eximada de preterintencionalidad estabiece y debe 
ser tenida en cuenta a ios efectos de !a imposicion de la pena conforme a! art, 61 apartado 
5° de! C6digo Penal; no es de apreciar la concurrencia de !as otras circunstancias atenuan-
tes de responsabilidad alegadas por la acusaci6n y !a defensa de arrebato u obcecaci6n 8° 
y la de haber precedido provocaci6n o amenaza del ofendido n° 5° ambas del articulo 9° 
del C6digo Penal, pues sobre la base de hecho mencionada, que el procesado se encontra-
ba bajo !a fuerte excitaci6n producida por ingesti6n de bebidas alcoh6Iicas en ocasi6n de 
regocijo que le ocasionaban una disminucion de sus facultades, en tales circunstancias al 
recibir una grave ofensa o insulto su reaccibn no descansa en sentir ofendida su dignidad, 
sino en la situacion de perturbaci6n animica que le procuraba el alcoho! que motiv6 su 
conducta violenta, tan poco razonable y que produjo tan funestos resuitados y ai no ser 
atribuible a su plena personalidad su proceder, son desestimables ambas circunstancias, 
que en definitiva en e! presente caso devienen incompatibles con la apreciada de embriaguez. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo deiito, lo son tam-
bien civilmente, viniendo ademas obiigados al pago de las costas por ministerior de la ley. 

VISTAS lasdisposiciones legales citadas: ios articulos 1 ,3 , 12, 14, 27, 30, 33, 47, 101, 
102, !03, 104, 109 y demas de general aplicaci6n de! Cbdigo Penal; los 14 regla 3 a , 142, 
239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos CONDENAR Y C O N D E N A M O S a! procesado M. M. 
R. en concepto de autor responsable de un delito de HOMICIDIO, con !a concurrencia 
de las circunstancias atenuantes de preterintencsonalidad y embriaguez no habitua! a la pe-
na de DIECIOCHO MESES DE PRISION MENOR, a ias accesorias de suspensi6n de to-
docargo publico, profesi6n u oficio durante la condena, y a que por via de indemnizaci6n 
de perjuicios abone a los herederos del ofendido J. M. V. M., la suma de 700.000 pesetas 
y a! pago de costas. Le abonamos para e! cumplimiento de la condena la totalidad de! tiempo 
de privaci6n de iibertad sufrida por raz6n de este causa. Aprobamos por sus propios fun-
damentos e! auto consultado en que el Juez Instructor declar6 insolvente a dicho encarta-
do con la cuaiidad de sin perjuicio que contiene. 

(Ponente: Juan Pascual Salva) 
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346 

346. A P R O P I A C I O N INDEBIDA. Tipificado por el abuso de con-
fianza. Sentencia de 10 de Julio de 1982. 

RESULTANDO: Probado y asi se deciara expresamente que C, LL. M . , mayor de 
edad y sin antecedentes penales durante ei periodo comprendido en ios anos 1976 y 1977 
estuvo ai frente de la contabilidad de la empresa " M . A . " de Palma propiedad de R. T. 
D. y M. M. T. , y, aprovechando tal circunstancia, fue reteniendo y disponiendo particu-
larmente de diversas cantidades de dinero que cobraba y no ingresaba en caja, logrando 
asi, entre e! 2 de julio de 1976 y el 31 de julio de 1977, la suma total de 491.878 pesetas, 
habiendo renunciado los perjudicados a sus acciones legaies. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los 
hechos objetos de esta causa, c o m o constitutivos de un delito de apropiacidn indebida del 
articulo 535 en reiacion con ei 528-2° del Cddigo Penai; del que conceptub autora a la pro-
cesada, sin ia concurrencia de circunstancias por lo que soIicit6 contra aquella ia pena de 
1 aiio de prisidn menor, accesorias legaies e indemnizacion de 491.878 pesetas a los perju-
dicados y costas, 

RESULTANDO: Que la defensa de la acusada, en igual tramite neg6 los hechos y 
solicit6 la libre absoIuci6n. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de 
apropiacibn indebida de los articulos 535 y 528-2° de! codigo penal, constituido por la ad-
verada (folios 32, 57, 58 y 59) retencidn de cantidades que debiendo, al no ser propias, 
ingresarse en la caja de Ia empresa, fueron dispuestas en propio beneficio, abusando del 
sentimiento de lealtad Iaboral depositado en !a empleada. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminaimente en concepto de autor la pro-
cesada C. LL. M. por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecuci6n, 

CONSIDERANDO; Que no son de apreciar circunstancias modificativas de la 
responsabilidad. 

CONSIDERANDO: Que tos responsables criminalmente de todo delito, !o son tam-
bien civilmente viniendo ademas obiigado al pago de las costas por ministerio de la Ley. 

VISTAS ias disposiciones legales citadas: los articuSos 1 , 3 , 12, 14, 27, 30, 33 ,47 , 49, 
61 regla A' 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicaci6n del C6digo Penal: los 
14 regla 3 a , 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminai. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a la procesada C. LL. M., en 
concepto de autora responsable de un deiito de apropiaci6n indebida de cuatrocientas no-
venta y una mil, ochocientas setenta y ocho pesetas, sin la concurrencia de circunstancias 
modificativas de la responsabilidad, a Ia pena de SEIS MESES Y U N DIA de prisi6n me-
nor con las accesorias legales de suspensidn de todo cargo piiblico, profesidn u oficio y 
derecho de sufragio por el tiempo de la condena, sin haber lugar a deciaracidn de respon-
sabtlidad civil habida cuenta de la renuncia de los perjudicados y al pago de costas. Le 
abonamos para e! cumpiimiento de la condena la totalidad del tiempo de privaci6n de li-
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bertad sufrida por razdn de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto 
consultado en que el Juez Instructor declard insolvente a dicha encartada con la cualidad 
de sin perjuicio que contiene. 

(Ponente: Guillermo Vidal Andreu) 
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Salud publica, 232,243, 267, 270, 
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223, 303 
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CUADERNOS 
F A C U L T A D D E D E R E C H O 

C/ . M i g u e l de los Santos O l i ve r , 2 

P A L M A D E M A L L O R C A 



Muy Srs. mi'os: 
Les ruego que con cargo a mi/nuestra cuervta corrien-

te/libreta de ahorro paguen los recibos correspondientes a 
la suscripcion de "CUADERNOS DE LA FACULTAD 
DE DERECHO" (Palma de Mallorca). 

Les saluda atentamente, 
Firma, 

Norrtbre y Apeliidos: 
Direccion: 
W° cuenta/irbreta: 

BOLETIN DE SUSCRiPCION A 
CUADERNOS DE LA FACULTAD DE DERECHO 

Patma de Ma l l o rca 

N a m b r e A p e l l i d o s 

Cal le /Plaza N ° y Piso Loca l tdad D.P, 

Prouincia/Pai 's A i t a desde 

D n m i r i l i a c i r i n 

e n t i d a d toaneana c u e n t a n ° 

d i ' e c c i d n d e la e n r i d a d 

F i r m a v F e c h a 
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