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ESTUDIOS 





EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD 
EN LA CONSTITUCION (*) 

JA VIER BOIX REIG 

Catedrdtico de Derecho penal 

SUMARIO: I. fntroduccion. II. Fdrmulaconstitucionai:sucintoandlisisdeiart. 25.1.: 1.-
La poiemica doctrinal en torno a laclase de reserva de Ley. 2.- Examen de los argumentos 
en concreto; 2.1. Sobre la necesidad de reserva absoluta de Ley. 2.2. Sobre el ambito de 
!os derechos afectados. 3,- Posici6n personal. 3.1. Criterio general. 3.2! EI derecho al ho-
nor. 3.3. El derechode propiedad. 3.4. Consecuencias procesales. 3.5. Producci6n colate-
ral de afectos juridicosen otros derechos. 3.6. Caracter absoluto de la reserva de Ley. 3,7. 
Concreci6n iegislativa de la exigencia de Ley Organica. III.- Examen de aigunas cuestiones 
esenciaks: I.- Principio non bis in idem. 2,- Retroactividad de ia ley penal mas favorable. 

I. INTRODUCCION 

Hablar del Principio de legalidad en materia penal, supone tratar 

de un tema siempre actual. Mas aun en un momento, como el presente, 

en et que vienen a reproducirse o aparecen ex novo posiciones que de 

manera mas o menos frontal lo ponen en entredicho; y ello es asf tanto 

en su dimension formal como en la material, por relacion bien a la con-

cepci6n del delito bien a la teoria de la pena. El tema cobra todavfa ma-

yor actualidad si lo cefiimos al tratamiento que del mismo hace la Cons-

tituci6n espafiola de 1978. 

Solo en un Estado de Derecho puede concebirse al Derecho penal 

en su dimensi6n garantista de derechos y Hbertades. De otra suerte el 

(*) Conferencia pronunciada e! 7 de marzo de 1983 en la Semana de Derecho pena! 
en memoria de! Profesor Jutian Pereda, s. j . , dedicada a "Repercusiones de la Constitu-
cion en ei Derecho pena!. Algunos probiemas especificos", organizada por el Departamemo 
de Derecho penal de ia Facultad de Derecho de la Universidad de Deusto (4 al ! 1 de marzo 
de 1983) 
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Derecho penal no es mas que un instrumento del poder politico, devi-
niendo aquel, como certeramente ha destacado la doctrina, en simple te-
rror penal. Al poner en relaci6n el Derecho penal con la Constitucion 
es, pues, sumamente importante destacar, como ya he puesto de mani-
fiesto, que s6Io en dichas coordenadas aquel adquiere su autentica fun-
cion, ya que, de lo contrario, el simple empleo de la palabra Derecho, 
en este caso referido a su vertiente punitiva, se convierte en mero eufe-
mismo, de consecuencias practkas ciertamente nefastas. 

Sin duda que, desde este punto de vista, el principio de legalidad, 
en la medida en que es el eje mismo sobre el que gira el Derecho penal 
concebido como protector de libertades (1), puede convertirse en el qui-
cio de un Derecho penal respetuoso con las exigencias del Estado de De-
recho, con un sistema politico democratico respetuoso y garante, a su 
vez, de las distintas libertades. Que ia Constitucion que asume dicho sis-
tema acoja indubitadamente el meritado principio se torna en exigencia 
logicamenie generalizada de la doctrina penal (2); en lo que no es preci-
so abundar en este momento. 

No van a desgranarse en esta conferencia todas y cada una de las 
cuestiones que suscita el tema planteado. Si interesa destacar y reiterar 
la dimension garantista que subyace al principio de legalidad, que com-
porta efectos juridicos tanto formales como materiales. La idea de cer-
teza, inherente a dicho principio, es garantia de libertad en el ejercicio 
de la accion humana. Suficientemente ilustrativas son, en este sentido, 
las palabras de Lopez de Ofiate al concebir la certeza como "especifica 
eticidad del Derecho": "lacerteza del Derecho es la certeza de la accidn" 
(3). Todo ello conecta con la nocion de previsibiiidad de las consecuen-
cias que comporta la acci6n, en este caso consecuencias que integran el 
contenido de la reaccion estatal frente a la conducta delictiva (4). 

Como ya se ha indicado, al referirse al principio de legalidad es ne-

(!) Et principio de legalidad ha sido cahficado de "eje diamantino de un derecho 
penal un tanto evolucionado" por COBO DEL ROSAL, M., Principio de iegalidady Mi-
nisterio Fiscal. Cuadernos de Politica Criminal, num, 2, 1977, p. 25, 

(2) Sobre el tema vid. por todos VIVES ANTON, T'., EstadiodeDereckoy Derecho 
Penal, en Comentarios a la legislacion penal. T- l . Derecho penal y Constitucion, Madrid 
1982, pp. 14 y ss. MIR PUIG, S.: Funcion de tapenay teoria del detito en el Estado sociat 
y democrdtico deDerecho. 2' edic. Barcelona 1982, p. 33, y TOLEDO y UBIETO, E.O.: 
Sobre el concepto de Derecho penal. Madrid, 1981, pp. 316 y ss. 

(3)LOPEZDEONATE,F.:LaceriezadelDerecho. BuenosAires, 1953,pp. 175yss. 
(4) Al respecto vid. MADRID CONESA, F.: La legatidaddeidelito. Valencia 1983, 

pp. 8 y ss. 
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cesario aludir a una doble dimensi6n: formal y material (5). Desde una 
perspectiva formal, se alude a Ia exigencia de que tenga el rango de Ley 
la norma que establezca que conductas son constitutivas de delito y cua-
les sus correlativas penas. S6I0 la Ley puede establecer los delitos y las 
penas; la Ley como reflejo formal de la voluntad popular. Esta exigen-
cia cobra especial sentido precisamente cuando se trata del Derecho pe-
nal, por ser el conjunto normativo en el que Ios derechos y Hbertades 
de los ciudadanos pueden restringirse mas gravemente. S6I0 el poder le-
gislativo, representando la soberania popular, puedeestablecer estas nor-
mas, sin que quepa resquicio alguno en orden a deferir esta fundon al 
poder ejecutivo o, en su caso, al judicial. 

Semejante planteamiento quedaria sin contenido si nos cifieramos 
sin mas a la dimensi6n estrictamente formal del principio de legalidad. 
La misma fundamentaci6n garantista que la sustenta debe conducir a ob-
viar aquellos mecanismos que la doctrina ha denominado, con acierto, 
"tecnicas de elusi6n del principio de legalidad" (6), de modo indicativo 
felizmente condensadas por Cobo en las siguientes palabras: "E I exorbi-
tado Derecho penal preventivo, las ideas totalitarias imperativistas, la 
llamada defensa social —tan acertadamente criticada en relaci6n con nues-
tro tema por Rodriguez Mourullo—, Ios elementos valorativos del tipo, 
las clausulas generales, los tipos penales abiertos (flexibles), las Ieyes pe-
nales indeterminadas o en blanco, la incriminaci6n de puros talantes sub-
jetivos, el uso y el abuso de elementos subjetivos del tipo, la valoraci6n 

moralista de las pruebas y un largo e t c , son los enemigos naturales, por 
supuesto desde la propia legalidad —y de ahi su grave crisis— del princi-
pio de legalidad, mediante la utilizacion de refinada tecnica juridica por 
el Estado moderno en su deseo de exigir cada vez mas poder, en detri-
mento de las garantias juridicas, formales y sustanciales de los derechos 
individuales de la persona" {7) . 

Desde esta perspectiva sustancial cabe afirmar, en suma, que la se-
guridad juridica, la certeza, basamento de la efectiva previsibilidad res-

(5) Un desarrollo deestadoble vertiende en COBO DEL ROSAL, M, y VIVES AN-
TON, T.S.: DerechoPenal. P.G. I y II, Valencia 1981, pp, 78yss.; RODRIGUEZ MOU-
RULLO, C , Principio de legalidad. Nueva Enciclopedia juridica, XIV, 1971, pp. 882 y 
ss.; COBO DEL ROSAL, M. y BOIX REIG, L: Oarantias constitucionales del derecho 
sancionador, en Comentarios a la iegislacion pehal T-I, cit., pp. 192 y ss. 

(6) RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Derechopenal P.G. vol. I Madrid, 1977, pp. 
6] y ss. 

(7) Ob. cit. p. 25. 
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pecto de las consecuencias de la conducta, comporta seguir unas pautas 
muy concretas en orden a la descripci6n legal de las conductas delictivas 
y en Ia configuracion que se haga en la ley de las sanciones penales, esto 
ultimo en intima conexi6n con la necesidad de articular una teoria de 
la pena coherente con Ias exigencias antes relatadas (8). 

Por ultimo, en esta necesariamente breve introduccion sobre las exi-
gencias dimanantes del principio de legalidad, indicar que las precipita-
das garantias quedarian sin contenido sin un control jurisdiccional deli-
mitado y delimitador de las competencias del ejecutivo, con una concep-
cion ciertamente restrictiva del poder sancionador de la Administracion 
(9 ) , Control jurisdiccional que se extienda igualmente a la fase ejecutiva 
de las sanciones. En suma, como reiteradamente ha destacado la doctri-
na, garantfas criminal, penal, jurisdiccional y de ejecuci6n, que se en-
cuentren recogidas en nuestro Codigo penal y en Ia Ley de Enjuiciamiento 
criminal (10). 

I I . FORMULA CONSTITUCIONAL: SUCINTO ANALISIS DEL 
ART. 25.1 

Tras esta panoramica general sobre las exigencias propias del prin-
cipio de legalidad, preciso es preguntarse sobre si nuestra Constitucion 
recoge, como es deseable y requiere nuestra doctrina, el meritado princi-
pio; y si lo hace atendiendo indubitadamente a sus dimensiones formal 
y material. Debe anticiparse que nuestra Constitucion si acoge el princi-
pio de legalidad en materia penal, si bien lo hace de modo verdadera-
mente insatisfactorio. L o hace de un modo insatisfactorio, por cuanto 
no existe un precepto constitucional que de manera clara acoja el princi-
pio de iegalidad en todas sus vertientes. Es preciso acudir a diversos pre-
ceptos, situados en lugares sistematicamente dispares de la Constitucion 
para poder concluir que constitucionalmente se abarca el conjunto de 

(8) A! respecto vease BOIX REJG, J.: Significacion juridico-penal del art. 25.2 de 
ta Constitucion, en Escritos penates, Valencia, !979, pp. 107 y ss. 

(9) Vid. CASABO RUIZ, J.R.: La capacidadsancionadora de la adminislracion en 
el Proyeclo de Cddigo Penal, en La reforma penal y penitenciaria, Santiagode Composte-
la, !980, pp. 271 y ss. 

(10) Sobre !a asuncion constitucional de estas garantias, vid. COBO DEL ROSAL, 
M. y BOIX REIG, j . : Garantias..., cit., y de !os mismos Prohtbicion constitucionai de 
imponer sanciones privativas de libenad por parie de la Administracion civil, en Comen-
tarios, cit,, pp. 229 y ss. 
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exigencias, tambien las formales, que a dicho principio corresponden. 
Se ha producido, como consecuencia, una polemica doctrinal, que afec-
ta sensiblemente a Ia clase de reserva de ley existente en materia penal; 
polemica que de haberse regulado el principio de legalidad con mayor 
precisi6n no necesariamente hubiera tenido Iugar. 

Pese a la pretension de que el art. 25.1 (11) de Ia Constitucion com-
prende el princtpio de legalidad de un modo absoluto, se ha destacado 
por la doctrina que ello no es asi. EI art. 25.1. no contiene la necesidad 
de que sea la Ley la que establezca los delitos y las penas sino que em-
plea la expresion legisiacidn vigente, comprensiva de una mas variada 
gama de normas, por supuesto tambien de rango inferior al de Ley. <,A 
que se debe la f6rmula empleada en este articulo? Como en otra ocasion 
se ha puesto de manifiesto (12) los constituyentes pretendieron ampliar 
al derecho sancionador en general Ias garantias propias del principio de 
legalidad en materia penal. Prop6sito sin duda loable, pero que como 
es logico no podia extenderse a la exigencia de una Ley en sentido for-
mal tambien para todo el ambito del derecho administrativo referente 
a las sanciones, de manera que la pretension de encontrar una f6rmula 
comiin al derecho sancionador tiene un cierto efecto distorsionador, pues 
en ella no se precisa con exactitud el rango de la norma previa que esta-
blezca los delitos y las penas. Sera necesario, como luego veremos, acu-
dir a otros preceptos de Ia Constitucion para determinar la clase o rango 
de la norma de que se trata en funcion de su contenido. 

Por supuesto que este ambito comun del art. 25.1., referido al dere-
cho sancionador, no puede prejuzgar sobre ei rango de la norma que lo 
establece. Pretender lo contrario significa desconocer incluso Ios termi-
nos en que se establecen Ias garantfas en el art. 25.1., por mas que ello 
seria de consecuencias dertamente nefastas para nuestro Ordenamiento. 
Si hay, tal y como se manifesto en su dia, unas garantias materiales co-
munes para el derecho sancionador; nada se establece en el meritado pre-
cepto sobre el rango de la norma en cada caso. 

Con caracter general, antes de entrar en un analisis mas detenido 

{11) Art. 25.1: "Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones 
que en el momento de producirse no constituyen delito, falta o infraeci6n vigente en aquei 
momento". 

(12) COBO DEL ROSAL, M. y BOIX REIG, J.: Carantias... cit., p. 195. Vid. igual-
mente CASABO RUI2, J.R.: La capacidad normativa de las comunidadesautdnomas en 
ta proteccidn penal del medio ambiente, en Estudios penales y criminoI6gicos V, Santiago 
de Composteia, 1982, p. 249. 
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de los distintos articulos de la Constitucion en los que la doctrina ha cen-
trado la polemica sobre la regulacion constitucional del principio de le-
galidad, conviene recordar las consecuencias y exigencias que supone la 
formulacion contenida enel art. 1°. 1 de la Constitucion al estimar que 
Espana se configura en un Estado social y democrdtico de Derecho, en 
orden a la necesaria asuncion del principio de legalidad en materta pe-
nal, mas aun si atendemos a los valores superiores de nuestro Ordena-
miento, relatados en dicho articulo: libertad, igualdad y justicia. 

En ocasiones se menciona el art. 9.3 de la Constitucion, como ga-
rante del principio de este articulo, que en definitiva contiene principios 
inspiradores de nuesr.ro Ordenamiento, de entre los que en este momen-
to cabe destacar el de 'irretroactividad de las disposiciones sancionado-
ras no favorables o restrictivas de derechos individuales" y el mismo prin-
cipio de legalidad, si bien entendido con caracter general y como princi-
pio comprensivo de la idea de primacia de la Ley (13). 

Como ya se ha indicado, se ha dado la pretension de encajar en el 
precitado art. 25.1 el principio de legalidad, incluso en su dimensi6n for-
mal. Sin embargo, la f6rmula iegisiacidn vigente, fruto de un tortuoso 
debate parlamentario (14), tan solo preserva el que en todo caso debe 
haber una norma, sin indicar rango, que previamente a la realizacion de 
la conducta establezca las consecuencias sancionatorias que aquella com-
porta. Nada se establece sobre que clase de norma ni en funci6n de que 
derechos sean los que por ella se limiten o desarrollen. Que hablemos 
de un conjunto de garantias constitucionales comunes al derecho san-
cionador (15) no prejuzga lo mas minimo sobre cual sea el rango formal 
de la norma previa que establezca las conductas delictivas y las sancio-
nes penales. Antes al contrario, precisamente por ser esa la pretension 
de los constituyentes, nada cabe deducir al respecto del art. 25.1 y aun 
menos que a partir de ahi, en sede de rango de las normas, quepa esta-
blecer, como algun autor ha pretendido, vinculaciones entre distintos sec-
tores del derecho sancionador; derecho penal y derecho administrativo 
sancionador. Como repetidamente se ha indicado, procede acudir a otros 

(13) Asi COBO DELROSAL, M. y VIVES ANTON, T.J.; Derecno penal... cit, pp. 
79 y 87. 

(14) Precisamente porque ya se preveian los inconvenientes de una f6rmula comun 
al derecho sancionador, comprensiva tambien de la dimensidn formal. Vid. COBO DEL 
ROSAL, M. y BOIX REIG, J. pp. 195 y ss. 

(15) Pues el art. 25.1 s61o va referido al derecho sancionador, excluyendose supues-
tos de disposiciones restrictivas de indole laboral o civil. Asi lo ha declarado el Tribuna! 
Constitucional en sus Sentencias de 22 de noviembre de 1982 (B.O.E. de 29 de diciembre 
de 1982) y 2 de diciembre de 1982 (B.O.E. de 29 de diciembre de 1982). 

http://nuesr.ro
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preceptos constitucionales en orden a determinar el correspondiente rango 

normativo. 

Esta necesidad, con la que se encuentra el interprete, hace funda-

mentalmente criticable el art. 25.1, por mas que sea loable la finalidad 

pretendida por el mismo. En suma, es preciso determinar si existe en nues-

tra Constituci6n una reserva de ley en materia penal, reserva que, por 

las razones al comienzo indiciariamente indicadas, debe ser absoluta; ha-

biendose producido ya cierta polemica doctrinal sobre cual sea la clase 

de reserva de ley. Polemica doctrinal que seguidamente tratare de sinte-

tizar, exponiendo mi postura personal, por otra parte manifestada ya 

anteriormente. 

1. La polemica doctrinal en torno a la clase de reserva de Ley 

Puede decirse que en la actualidad se han sustentado tres criterios 

doctrinales. De una parte quienes estiman que en materia penal la reser-

va es en todo caso de Ley Orgdnica, a partir de lo dispuesto en el art. 

81.1 (16). De otra, quienes consideran que en determinados casos cabe 

hablar tan solo de una reserva de Ley Ordinaria, en base a la interpreta-

ci6n que se realiza del art. 53.1 (17). Y, por ultimo, el criterio que estima 

procedente incluso la via del Decreto-Ley (18). 

(16) Este criterio es mantenido por el sector doctrinai mayoritario. Vid. COBO DEL 
ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: Derechopenal, cit. pp. 89y ss.; RODRIGUEZMOU-
RULLO, G.: Derecho a la viday a la integridadpersonalen Comentarios a la legislaci6n 
penal cit., p. 94; RODRIGUEZ RAMOS, L.; Reserva de Ley orgdnicapara ias normas 
penales, en Comentarios a la legislacion penal, cit., pp. 299 y ss.; COBO DEL ROSAL, 
M. y BOIX REIG, J.; Garantias, cit. p. 197; MUNOZ CONDE, P.: Adicionesal Tratado 
de Derecho Penal de H. H. Sescheck trad. por MIR PUIG, S. y MUNOZ CONDE, F. 
Barcelona 1981, p. 159; DETOLEDO Y UBIETO, E.O. ob. cit., p. 318; MIR PUrG, S.: 
Funcidn de lapena... cit. p. 33.; CARBONELL MATEU, Y.C.: La justtficacion penal, 
Madrid, 1982, pp. 122 y ss.; ARROYO ZAPATERO, L.: Jurisprudencia consiitucional 
en materia penai. \, en Cuadernos de Politica Criminal, n°. 17, 1982, p. 392. De interes, 
igualmente, SERRANO ALBERCA, J.M.; Comentario al art. 25 de la Constitucidn, en 
Comentarios a la Constitucion, de F. Garrido Falla y otros. Madrid, 1980, p. 320; FER-
NANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Las teyes orgdnicasy el bioque de ia constitucionalidad. 
Madrid. 1981, p. 64, sin que entremos ahora en polemizar sobre el resto de las indicacio-
nes que el autor hace sobre el contenido de la norma penal, que en ultima instancia reper-
cute en cuaJ es su misma esencia, que no compartimos. 

(17) Asi, CASABO RUIZ, J.R.: La capacidad normativa... cit., pp. 249 y ss. En 
esta misma iinea, si bien manteniendo la peculiar tesis de que "el principio de legalidad 
de los delitos se establece en el articulo 25.1 de la Constituci6n" y de que "el principio 
de legalidad de las penas esta implicito en el articulo 53.1", se encuentra CEREZO MIR, 
J.: Curso de Derecho Penai espafiol P.G., I, 2 a edic. Madrid 1981, p. 179. Igualmente, 
MADRID CONESA, F., ob. cit., pp. 47 y ss. 

(18) RODRIGUEZ DEVESA, J. M a , : Derecho penal espanol, 8" edic. Madrid 1981, 
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La polemica existente se centra tanto a partir de la necesidad de que 
Ia reserva de ley sea absoluta, como en la delimitacion del ambito de los 
derechos y libertades afectados por la norma penal, variando en funcion 
de ello la clase de reserva de Iey que procede. Evidentemente sejrata de 
una polemica que planteamos al margen de la tesis de la posibilidad de 
dictar Decretos-Leyes que contengan normas penales, por cuanto Ia lec-
tura de los distintos articulos de la Constituci6n sobre la materia excluye 
claramente tal posibilidad, como por otra parte ha puesto de manifiesto 
reiteradamente la doctrina (19). 

2. Examen de los argumentos en concreto 

En orden al analisis de los argumentos doctrmales sostenidos por 
quienes se muestran partidarios de la reserva de ley organica o de ley or-
dinaria, voy a referirme a Ios relativos al caracter absoluto de la reserva, 
al ambito de los derechos afectados, para concluir con una breve refe-
rencia de caracter politico-legislativo. 

2,1. Por relacion a la necesidad de que la reserva de ley sea absotu-
ta, se ha considerado por parte de Cobo y Vives que solo en el caso de 
reserva de ley organica (20) se da tal posibilidad, lo que desprenden di-
chos autores de lodispuesto en losarts. 82.1, 82,2, 75.2 y I50delaCons-
titucion, concluyendo que la reserva opera de una manera tal que se pro-
duce incluso frente a la legislacion ordinaria. 

Los citados autores entienden por otra parte que no cabe llegar a igual 
conclus:6n respecto a la reserva de ley ordinaria, entendiendo que " la 
reserva del art. 53.1 de la Constitucion debe ser entendida como una re-
serva relativa de ley, que impide la deslegalizaci6n, esto es, la entrega 
de la materia a la regulacion directa por medio del reglamento, pero que 

p, 171 y Una version aberrante de las fuentes dei Derecho penal, en Revisra de Derecho 
Publico, 1982, pp, 241 y ss., en donde ofreee un panorama que no comparto de las posi-
ciones doctrinales al efecto, con independencia de !a clase de argumentaciones que aporta, 
que en modo alguno pueden ser tenidas en cuenta en este momento. 

(19) Art. 86.1 de !a Constitucidn: "En caso de extraordinaria y urgente necesidad, 
e! Gobierno podra' dictar disposiciories Segislativas provisionaies que tomaran !a forma de 
Decretos - leyes y que no podran afectar al ordenamiento de las instituciones basicas de! 
Estado, a los derechos, deberes y iibertades de los ciudadanos reguiados en e! Titulo I,...". 
En e! sentido del texto los autores citados en notas 16 y 17 y que analizan extensamente 
el problema, y ademas GIMBERNAT ORDEIG, E.: Introduccion a laparte general del 
Derecho penal espahot. Madrid 1979, p. 23. 

(20) Art. 81.1: "Son leyes organicas ias reiativas al desarroilode los derechos funda-
mentales y de ias iibertades piiblicas, las que aprueban los Estatutos de Autonomia y e! 
regimen electoral genera! y las demas previstas en la Constituci6n". 
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admite, en cambio, la remisi6n normativa" (21). 

Se ha estimado, por ei contrario, por Casabo que el texto del art. 
53.1 contiene una reserva de ley ordinaria por relaci6n a determinadas 
materias, y que se trata tambien de una reserva absoluta (22). Entiende 
dicho autor que la f6rmula constitucional es, en este sentido, suficiente-
mente rotunda. Asf, indica: "Sdlo por ley manifiesta el articulo, lo que 
ofrece pocas dudas acerca de la voluntad de reserva absoiuta. A mayor 
abundamiento, exige, ademas, que esta ley respete el contenido esencial 
de los derechos y Iibertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Ti-
tulo I " , Y posteriormente afirma: " E n consecuencia, parece que la re-
serva de Ley Ordinaria establecida por el art. 53.1 tambien debe enten-
derse absoluta, de acuerdo con el sentido natural de ias terminantes pa-
labras empleadas por la Constituci6n. Si Ia materia penal ha de ser regu-
lada por Ieyes organicas y leyes ordinarias, la reserva que establece la 
Constituci6n es absoluta siempre. S61o la ley, y unicamente ella, puede 
determinar Ias conductas delictivas incluso en aspectos marginales" (23). 

De manera que, como se observa, mientras que ia primera posicion 
doctrinal implica que, desde esta perspectiva, s61o mediante Ley Orga-
nica pueden dictarse normas penales, Ia segunda comporta Ia posibili-
dad de que lo sean tanto por Ley Organica como por Ley Ordinaria. Desde 
esta segunda posicion es preciso acudir a la determinaci6n del ambito 
a que se refiere el art. 81.1, para segun este nuevo criterio de interpreta-
cion poder concluir en uno u otro sentido. 

2.2. Tambien en este punto existe discrepancia doctrinal. Puede de-
cirse que ambas posiciones doctrinales se confirman en las tesis ya man-
tenidas, esta vez en sede de interpretacion del art. 81.1. La opinion ma-
yoritaria de la reserva de Ley Organica, alude reiteradamente a que la 
referencia a " los derechos fundamentales y de las libertades publicas" 
se corresponde con el conjunto de derechos y Iibertades regulados en la 
Seccion l a (arts. 15 a 29) del Capftulo Segundo del Titulo I de Ia Consti-
tuci6n, intitulada " D e los Derechos fundamentales y de Ias Hbertades", 
y entiende, con independencia de argumentos mas particulares, que me-

(21) Ob. eit., p. 88. Sobre la necesidad de que la reserva de ley en materia penal sea 
absofuta se ha manifestado el Tribunal Constitucional en Sentencia de 7 de mayo de 1981 
(B.O.E. de 21 de mayo de 1981). 

(22) Art. 53.1: "Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo dei 
presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. S61o por Iey, que en todocaso debe-
ra respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y liberta-
des, que se tutelaran de acuerdo con !o previsto en el articuio 16!, I, a ) " . 

(23) La capacidad normativa,... cit., pp. 256-257. 
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diante las disposiciones penales se protegen o limitan siempre algunos 
de esos derechos, es decir se produce un desarrollo normativo de los mis-
mos, tal como se preve en el articulo 81.1 (24). 

Por su parte, los autores partidarios de la posibilidad de la reserva de 
Ley Ordinaria, entienden que en determinadas ocasiones Ia norma penal 
no desarrolla derechos o libertades de los comprendidos entre Ios arts. 
14 a 29, sino que puede afectar a derechos regulados entre los arts. 30 
a 38 no sujetos en su regulacion a la reserva de Ley Organica. En la me-
dida en que, seafirma, a partirdelo dispuesto enel art. 53.1 puede esta-
blecerse una reserva de Ley Ordinaria en relacion con la regulaci6n de 
dichos derechos, y teniendo en cuenta que para estos autores dicha re-
serva sera absoluta, se concluira por la posibilidad de establecer normas 
penales por Ley Ordinaria cuando por raz6n de los derechos afectados 
asi sea posible (25). 

De esta suerte, la discusi6n se diversifica en argumentos mas parti-
culares que pretenden poner de manifiesto a traves de la exposici6n de 
los derechos afectados la bondad de Ia tesis sustentada. Argumentos mas 
particulares a los que, a mi modo de ver, debe concederseles ciertamente 
relevancia e interes, pero una significacion menor o instrumental. S61o 
desde una concepci6n globai de la funci6n misma a desempeiiar por el 
Derecho penal puede ya apuntarse suficientemente el criterio a seguir, 
como posteriormente pondre de manifiesto. Volvamos, pues, ahora a los 
mencionados argumentos concretos. 

Cobo y Vives consideran que en cualquier caso, sin necesidad de en-
trar en el analisis de la limitaci6n concreta de los derechos especificos 
en cada norma, el derecho al honor, reconocido en el art. 18 de la Cons-
tituci6n, resulta obviamente afectado por cualquier delito y por cualquier 
pena grave. Concluyen, pues, "que del art. 81.1 de la Constitucion se 
desprende que la totalidad de las normas incriminadoras se hallan some-
tidas al regimen de reserva sustancial y absoluta de Ley Organica y, por 
tanto, al principio de legalidad" (26). 

Sin embargo, semejante criterio ha sido rebatido en el sentido de 
estimar que no siempre el derecho al honor se encuentra efectado por 
Ia aplicacion de una norma de caracter penal, afirmandose ello desde una 

(24) Sobre la argumentaci6n de tipo general, si bien basica, vid. la doctrina citada 
en nota 16. 

(25) Vid. Doctrina citada en nota 17. 
(26) Ob. cit., pp. 91-92. 
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perspectiva etico-social del honor (27), aludiendose incluso a la irrele-
vancia respecto al mismo de ciertas penas accesorias (28) o destacandose 
una dimensi6n un tanto subjetivada del honor. Descartada por estos auto-
res la posibilidad de reconducir en todo caso al derecho al honor las li-
mitaciones de las normas penales, concluyen que de darse el supuesto 
de derechos y libertades no comprendidos entre los articulos 14 a 29 li-
mitados por normas penales cabra acudir a la Ley Ordinaria. Efecliva-
mente, citando el art. 33 (derecho a la propiedad privada), entienden que 
en las disposiciones penales protectoras o limitadoras exclusivamente de 
tal derecho (asi, por ejemplo, la pena de multa) bastara con la reserva 
de Ley Ordinaria (29). 

Esta liltima posibilidad ha sido rebatida por parte de la doctrina contra-
ria entendiendo, con acierto, que en materia penal el impago de multa 
conlleva al arresto sustitutorio previsto en el art. 91 del C6digo penal, 
por lo que aunque s61o por esta posibilidad de afectar al derecho a la 
libertad, en tales casos habra que acudir a la reserva de Ley Organica 
(30). Tambien se ha resaltado, por parte de los partidarios de la reserva 
de Ley Organica, la dimensi6n fundamentalmente normativa del honor 
como derecho fundamental y la irrelevancia de todo argumento referido 
a las penas accesorias por la significaci6n que los mismos tienen (31). 

2.3. Por ultimo, desde un punto de vista de politica legislativa, se 
ha cuestionado la conveniencia de requerir la mayoria absoluta prevista 
en el art. 81.2 para la aprobaci6n, modificacion o derogaci6n de las le-
yes organicas. Se ha estimado que ello comporta no pocas rigideces y 
dificultades para abordar las necesarias reformas penales, llegando a con-
siderar algun autor que puede dar lugar a lo que califica, a mi entender 
impropiamente (32), de "cabildeos" para lograr dichas mayorias, al afir-

(27) En este sentido, CEREZO MIR, J.: ob. cit., p. 181. 
(28) Asi, CASABO RUIZ, J.R., La capacidad normativa... cit,, p. 225. 
(29) CEREZO MIR, J,; ob. cit., p. 181; CASABO RUIZ, J. R,: La capacidad nor-

mativa... cit. p. 256. 
(30) MIR PUIG, S.: Ob. cit. p. 33; CARBONELL MATEU, J.C.: Ob. cit., p. 114. 

De entre los partidarios de la posibilidad de reserva de Ley Ordinaria, acepta este plantea-
miento MADRID CONESA, F,: Ob. cit., pp. 55-56, indicando en consecuencia que dicha 
posibilidad es hoy s6Io te6rica. Sin embargo, el mencionado autor prefiere mantener el 
esquema te6rico diferenciador entre ambas clases de reserva de ley, ya que, afirma, "no 
se debe excluir la posibilidad de existencia de penas de caracter pecuniario que no impli-
quen responsabilidad personal subsidiaria, al igual que ha sucedidoen otros paises, como, 
por ejemplo, Italia" 

(31) Asi, CARBONELL MATEU, J.C., ob, cit,, pp. 113-114. 
(32) De interes, en torno a una significaci6n positiva, no peyorativa, del consenso, 
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mar que es necesario acudir a "pac tos " y "concesiones" recfprocas "a l 
no existir ningun partido que tenga la mayoria absoluta" (sic) (33). 

Por el contrario Rodriguez Ramos ha estimado conveniente que pre-
cisamente en materia penal se haya producido una reserva de Ley Orga-
nica, requiriendose la mayoria prevista en el art. 81.2. El Derecho penal 
afecta profundamente a la libertad de todos, debiSndose abordar solu-
ciones cercanas a la politica de Estado; soluciones no sometidas a politi-
cas concretas de Gobiernos minoritarios; soluciones que siendo mas com-
partidas sean en consecuencia generales y estables. Entiende dicho autor 
que "en el orden material la reserva de ley organica en el ambito de las 
leyes penales permitira el planteamiento de una politica criminal mas con-
sensuada, que evite la utilizaci6n del Derecho penal como instrumento 
de criminalizacion de la discrepancia politica, social, economica o ideo-
16gica, o si no se evita radicalmente tal peligro, si al menos se merma 
en gran medida" (34). 

3. Posicion personai 

Una vez sintetizada la polemica doctrinal sobre la clase de reserva 
de ley en materia penal, es hora de exponer mi postura al respecto, que 
por otra parte ya he manifestado por escrito en trabajo que realice en 
colaboraci6n con Cobo, y que ya ha sido citado. Sin embargo en dicho 
trabajo s6Io se apunta la posicion mantenida por referencia al argumen-
to sistematico principal de entender que el ambito de los derechos a que 
alude el art. 81.1 es el de los comprendidos entre los arts. 14 a 29, apre-
ciando de manera simplemente expositiva que la reserva contenida en di-
cha disposicion constitucional si es claramente absoluta, considerando 
de modo diafano que "seria bastante pues, la consideraci6n de que los 
contenidos de los distintos tipos delictivos o de las penas afectan, en cual-
quier caso, a los derechos fundamentales o libertades piiblicas, para es-
timar que s61o por ley organtca cabe regular la materia juridico-penal", 

En aquel momento no procedia, por las propias caracteristicas del 
comentario publicado, que lo era al art. 25.1, entrar en argumentos mas 
particulares, para lo que expresamente nos remitiamos a la doctrina exis-
tente al efecto (35). 

portodos PECES-BARRA, G.: La Constitueidn espaftotade 1978. Valencia 1981, pp. 13 
y ss. 

(33) RODRIGUEZ DEVESA, J. M \ : Una version... cit., p. 242. 
(34) RODRIGUEZ RAMOS, L.: Reserva de ley... cit., p. 305. 
(35) COBO DEL ROSAL, M, y BOIX REIG, J.: Ob. cit., pp. 197-198. 
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3.1. Sin embargo, con posterioridad a la elaboracion del menciona-
do trabajo es cuando la polemica doctrinal ha cobrado interes, suscitan-
dose diversos argumentos particulares, en uno u otro s ent idO j ya relata-
dos. Por ello he creido de interes volver sobre el tema entrando en el ana-
lisis, en esta ocasion mas en profundidad, del problema suscitado. 

Pero previamente quiero manifestar que, sin animo de minusvalo-
rar los argumentos concretos, a los que luego me referire, la tesis de la 
reserva de Ley Organica me parece, con caracter general, imprescindi-
blemente asumible en el Derecho penal, precisamente por Ia naturaleza 
y funcion que el mismo tiene en un Estado de Derecho, como garante 
y protector de las distintas Hbertades ciudadanas, las mas relevantes, y 
por Ias consecuencias que comporta la restricci6n de ellas, N o es necesa-
rio por otra parte insistir que no pueden aceptarse las teorias que des-
membran la norma penal diferenciando su contenido preceptual de su 
parte sancionatoria, lo que como es sabido puede repercutir en la con-
cepcion que se tenga sobre la esencia misma de las normas penales (36). 
Ni tampoco es necesario en este momento abundar sobre el caracter de 
tiltima ratio del Derecho penal, la ultima instancia juridica a que debe 
recurrise, en funci6n del principio de minima intervenci6n (37), precisa-
mente por cuanto Ios derechos y libertades afectados son los mas rele-
vantes. Si alguna rama del Ordenamiento jurfdico debe someterse a la 
reserva de ley Organica, cumplimentando el mandato constitucional del 
art. 81.1, es sin dudael Derecho penal (38). Y ello, insisto, por su propia 
naturaleza, por la restriccion que comporta, en todo caso, de los dere-
chos y libertades fundamentales (39). Se ha llegado a afirmar incluso que 
" n o parece muy necesitada de justificacion la tesis de que el estableci-
miento de delitos y la determinaci6n de penas es parte esencial de la re-
gulacion de los derechos y libertades, en cuando que son delimitaciones 

(36) Y evidentemente puede repercutir tambien en el tema que estamos planteando. 
(37) Principios recogidos expresamente en la excelente exposici6n de Motivos del Pro-

yecto de C6digo Penal de 1980 (B.O.C. de 17 de enero de 1980), que precisamente es un 
Proyecto de Ley Organica. 

Vid. por todos MUNOZ CONDE, F.: Iniroduccion al Derecho penat, Barcelona 1975, 
pp. 58 y ss.; MIR PUIG, S.: Introduccidn a las bases deiDerecho Penal Barcelona, !976, 
pp. 124 y ss, 

(38) Recuerdese ia posici6n de FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., citado en nota 
16, especialmente significativa, por cuanto se produce en un contexto ciertamente cntico 
en re!aci6n con !as mismas leyes organicas. 

(39) Asi, vid, ARROYO ZAPATERO, L.: ob. cit.; p. 392, y RODRIGUEZ RAMOS, 
L.: Reserva deLey... cit., p. 303; " . . . constituyendo tales preceptos penales materia clara-
mente reservada a iey organica, pues pocas normas podran terciar mas rotundamente que 
las penales en ei desarrolio de los derechos y libertades, si son ias que establecen la protec-
ci6n y/o Ios limites mas graves de todo el ordenamiento juridico". 
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de aquellos derechos (delitos) y limitaciones o privaciones de otros (pe-
nas ) " (40). 

Tambien debe recordarse como Rodriguez Ramos ha considerado 
no solo necesario sino conveniente, por raz6n de la propia materia, acu-
dir a la Ley Organica atendiendo a las mayorias que requiere para su 
aprobaci6n (41). 

Los distintos argtimentos concretos no anaden, a mi entender, nada 
nuevo a lo ya dicho. La resoluci6n de los diferentes problemas particu-
lares planteados en la polemica doctrinal, no pueden mas que conducir 
a identica conclusi6n, como efectfvamente asi es. Pasemos, brevemente, 
al analisis de algunos de los mas relevantes. 

3.2, EI Ilamado argumento del honor, debe indicarsedesde un prin-
cipio que no puede considerarse como el basti6n definitivo o liltimo que 
demuestra que la reserva es de Ley Organica o no. Se trata, segtin creo 
entender.de un argumento mas, que podriamos calificar " d e recogida", 
dado que lo que pretende es unificar en todo caso el criterio de vulnera-
ci6n de los derechos y libertades por reconducci6n a uno solo de ellos, 
con independencia de que en cada norma penal en concreto ya se prote-
gen o limitan derechos y libertades individualizadas diferenciables del de-
recho al honor (42). De manera que la existencia siempre, por la aplica-
ci6n de toda disposici6n penal, de una vulneracion del derecho al honor 
confirmaria otro derecho fundamental; Ia necesidad de Ley Organica. 
De no ser asi, de no existir en todo caso una vulneraci6n del derecho 
al honor, no podria concluirse que necesariamente no cabe hablar de re-
serva de Ley Organica en la medida en que existen, como he dicho, otros 
derechos fundamentales protegidos o limitados. 

Frente a la concepcion estrictamente etico-social del honor o frente 
a posiciones extremadamente subjetivadoras del mismo se ha reivindica-
do en la doctrina una concepcion normativa del honor que puede con-
ducir a la conclusi6n de que toda imputacion de un delito afecta al ho-
nor reconocido como derecho en el art. 18.1 Asi se ha reivindicado una 
dimension normativa a traves de una interpretacion desde la legislacion 
ordinaria, segun lo dispuesto en la regulacion de los delitos contra el ho-

(40) SERRANO ALBERCA, J.M.: ob. cit., p. 320. 
(41) La reserva de ley... cit., p. 305. 
(42) Este es, a mi entender, el sentido de la posicion mantenida por COBO DEL RO-

SAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: Derecho pertal... cit., p. 91. 

http://entender.de
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nor (43). Debe llegarse a igual conclusi6n desde el plano meramente cons-
titucional, con una interpretacion acorde con lo dispuesto en los arts. 
10, 14 y 18, y teniendo en cuenta que desde el derecho al honor pueden 
producirse, como derecho constitucional que es, repercusiones juridicas 
concretas en las limitaciones de otros derechos, como por ejemplo de ma-
nera expresa se establece para la Hbertad de expresion y de catedra en 
el art. 20.4 (44). Perfilado el derecho al honor en relacion con la digni-
dad de la persona humana (art. 10) y el principio de iguaidad de los es-
panoles ante la ley, puede concluirse por una significaci6n del mismo no 
estrictamente subjetivada y por supuesto, como ha puesto de manifiesto 
Mufioz Conde, democratizada (45). 

3.3. En cuanto a Ia posibilidad dequeel linico derecho limitado por 
Ia norma sea el de propiedad (art. 33) y que por tanto no sea necesaria 
Ia reserva de Ley Organica, ya hemos visto como la existencia en nuestro 
Codigo penal (art. 91) del arresto sustitutorio por impago de multa o 
responsabilidad personal subsidiaria impide tal conclusion, puesto que 
en tales casos la disposici6n penal posibilita, si bien indirectamente, (46) 
la imposicion de una autentica sancion privativa de libertad (47). La dis-
tinta dimensi6n otorgada al arresto sustitutorio en el ambito penal y en 
el administrativo conduce a reflexionar una vez mas sobre el alcance muy 
particular del argumento ahora comentado, que no es mas que reflejo 
de Ia naturaleza y funcion del Derecho penal, a que ya me he referido (48). 

3.4. En Ia medida en que Ia realizacion de una conducta delictiva, 
de una conducta previamente considerada como tal en una norma pe-
nal, comporta la puesta en marcha de mecanismos juridicos, por ejem-
plo de indole procesal, restrictivas de derechos o libertades fundamenta-
Ies, habra que concluir que aquella norma penal debe adquirir el rango 
de Ley Organica, como en su dia expusiera Rodriguez Mourullo, Natu-
ralmente que, a su vez, la regulacion jurfdica de estos instrumentos juri-

(43) CARBONELL MATEU, J.C., Ob. cit., pp. 113-114. 
(44) Vease BAJO FERNANDEZ, M.: Proteccion del honory dela iniimidaden Co-

mentarios a la legislacidn penal, cit., pp. 123 y ss. 
(45) MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. P.E. 4 a edic. Sevilla, 1982, p. 96. 
(46) Lo que no sucede en !a esfera administrativa por ia prohibici6n constitucionai 

contenida en el art. 25.3. Ai respecto, puede verseCOBO DEL ROSAL, M. y BOIX REIG, 
J.: Prohibicion constitucional de i/nponer sancionesprivalivas de libertadpor parte de la 
administracion civil, en Comentarios a la legislacion penal, cit., pp. 229 y ss. 

(47) Arresto sustitutorio que pervivia en el Proyecto de C6digo Penal de 1980, en 
relaci6n con e! sistema de dias-multa, en su art. 58. 

(48) Sobre el distinto alcance con anterioridad del arresto sustitutorio en ambos sec-
tores del Ordenamiento juridico, puede verse mi articulo Algunos aspectos de la responsa-
bitidadpersonai subsidiaria, en Cuadernos de Politica criminal n° 3, 1977, pp. 29 y ss. 
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dicos procesaies debe revestir tambien la forma de Ley Organica. Pien-
sese por ejemplo en Ia Prision provisional que por restringir el derecho 
a Ia libertad, se encuentra sometida, sin duda alguna, a la reserva de Ley 
Organica por lo que Rodriguez Ramos ha puesto de manifiesto, con acier-
to, la inconstitucionalidad de la reciente Ley de 22 de abril de 1980 que 
modifico los arts. 503 a 505 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (49). 

3.5. La configuracion de normas penales produce efectos colatera-
les de indole jurfdico, repercute en derechos y libertades no directamen-
te afectados por ellas, sino como hemos visto en el apartado anterior por 
las consecuencias procesales que pueden comportar (50) o simplemente 
por Ia repercusion que provoca su integracion en el seno del Ordenamiento 
como Iimite a derechos fundamentales no comprendidos en la norma pe-
nal pero que se ven automaticamente limitados por su simple existencia. 
Se producen Iimitaciones a otros derechos no ya s6Io en su ejercicio con-
creto sino en su misma regulacion, en la consideracion abstracta de ellos. 
Piensese, por ejemplo, entre Ios distintos derechos y Iibertades funda-
mentales, en el derecho de asociacion, automaticamente limitado desde 
Ias normas penales configuradoras de delitos, y ello tanto a nivel de le-
gislacion ordinaria, art. 173-1° del Codigo penal (51), como a nivel cons-
titucional, atendiendo a los limites al derecho de asociaci6n contenidos 
en el art. 22.2 de la Constitucion (52), Asi podriamos referirnos a otros 
derechos, como los que a titulo indicativo puedan contenerse en Ios con-
ductos de conspiracion, proposicion y provocacion, referidas a la ejecu-
ci6n de delitos, y por tanto punibles s6Io en la medida en que el objeto 
de la conspiracion, proposicion o provocacion sea una conducta consti-
tutiva de delito, la que necesariamente debera ser objeto de reguiacion 
mediante Ley Organica. En la medida en que la punicion de estos actos 
preparatorios se incrimina Indiscriminadamente, cabe concluir de la ma-
nera indicada, sin mayor concrecion, sin necesidad de diversificar entre 
las distintas normas penales, por mas que se trate de una regulacion cri-

(49) RODRIGUEZ RAMOS, L.: Laprisidnpreventivay losderechos humanos, en 
Anuariode Derechos Humanos, 2, 1983, Vid. tambien ARROYO ZAPATERO, L.: Ob. 
cit., pp, 392399. 

(50) Piensese, por ejemplo, en sus posibles repercusioties en el art. 19, parrafo 2° 
de !a Constitucidn. 

(51) Art. 173. 1° del C6digo penal: "Son asociaciones ilicitas: 1° las que tuvieren 
por objeto cometer aigiin delito o, depues de constituidas, promuevan su comisi6n". 

(52) Art. 22.2 de ia Constituci6n: "Las asociaciones que persiguen fines o utilicen me-
dios tipificados como delito son ilegales". 

Un estudio critico de este apartado en COBO DEL ROSAL, M. y BOIX REIG, J.: 
Constitucionalizacidn de los limites penales al derecho de asociacion en Comentarios a la 
Iegislaci6n pena!, cit., pp. 127 y ss. 
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ticable, como reiteradamente ha puesto de manifiesto la doctrina (53). 

3.6. Por ultimo, alguna breve consideracion sobre el caracter abso-
luto de la reserva de Ley, que si indudablemente lo es en el caso de leyes 
organicas, no parece igual en relacion con las leyes ordinarias. Creo que 
del art. 53.1 no puede deducirse necesariamente una reserva absoluta de 
Ley Ordinaria, por cuanto el significado de dicha disposicion constitu-
cional no se cifra tanto en delimitar la clase y naturaleza de la reserva 
de ley, cuanto en requerir una reserva general de ley, como preservaci6n 
o garantfa de los derechos y libertades contenidos en el Titulo I de la 
Constitucion (54). Con independencia de valoraciones semanticas, de po-
sible trascendencia, como el dispar significado que pueden tener Ios ter-
minos "ejercicio" (art. 53.1) y "desarrol lo" (art. 81.1) (55), interesa des-
tacar el distinto momento sistematico de los arts. 53 y 81, el primero en-
tre las garantias de las libertades y derechos fundamentaies (Capitulo 
Cuarto del Titulo I ) y el Segundo en la elaboracion de ias leyes (Capftulo 
segundo del Titulo I I I ) . En el art. 53 se preve la garantia generica de re-
serva de Ley en relacion con el conjunto de derechos del Titulo I, a espe-
cificar en el apartado correspondiente de la Constitucion, atendiendo a 
procedimientos legislativos concretos, que comportan garantias especi-
ficas suficientes para el Derecho penal s61o en el caso de acudir al cauce 
de la Ley Organica del art. 81.1, por cuanto solo mediante ella se evita 
no ya la via del Decreto-Ley (art. 86.1), lo que en modo alguno puede 
cuestionarse, sino tambien la de Ia legislacion delegada si nos atenemos 
a lo dispuesto en el art. 82.1 (56). Esto tiltimo no es asi en relaci6n con 
las materias reservadas a Ley Ordinaria, ya que el art. 82.1 excluye uni-
camente del ambito de la legislaci6n delegada la materia objeto de Ley 
Organica, tal como dispone el art. 81.1. 

La expresion solo por ley del art. 53.1 es indicativa, debo insistir, 
del caracter de reserva general de ley, pendiente de concretar, que debe 

(53) Un recienteestudiocritico sobreestos actos, porORTS BERENGUER, E.: Con-
sideraciones sobre la fase interna y los actos preparaiorios del delito, eri Cuadernos de Po-
litica Criminal, n° 18, 1982, p. 483, Critica la indiscriminada iegulaci6n vigente del art, 
4 del Cddigo penal. Analiza el Proyecto de Cddigo Pena! de 1980, en sus arts. 22 y 23 
que tan sdlopreveiacomo puniblesestos actos "encasos especialmente previstos en la ley". 
Naturalmente de Ilegar a termino esta nueva forma de entender los actos preparatorios, 
el argumento sostenido en el texto habrfa que iimitarlo en relacidn a ios supuestos legales 
que expresamente ios prevean. 

(54) Vease SERRANO ALBERCA, ] . M.: Ob. cit., p. 319; COBO DEL ROSAL, 
M, y VIVES ANTON, T.S.: Derecho penai, ch., p. 87. 

(55) Vease CARBONELL MATEU, J.C.: ob. cit., p. 113. 
{56) Art. 82.!: "Las Cortes podran delegar en e! Gobierno la potestad de dictar nor-

mas con rango de !ey sobre materias determinadas no inciuidas en e! articulo anterior". 
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entenderse referida exclusivamente al contenido esencial de los derechos 
del Titulo I, luego solo en tal caso, posibilitando en suma remisiones a 
instancias no Iegislativas. Lo que se ratifica, por otra parte, en sede de 
Ley Ordinaria por lo dispuesto en el art. 82.1. Debe tenerse en cuenta 
que la delegacion legislativa a que alude el art. 82,1 permite dictar nor-
mas con rango de iey, e incluso que Ios Decretos - leyes se entienden en 
el art. 86.1 como disposiciones legislativas, si bien provisionales. Asi pues, 
desde el art. 53.1, y en funcion de la expresion solo por ley, no se exclu- > 
yen modalidades legislativas que no contengan reserva absoluta de ley; 
lo que es logico como antes se ha visto por la funcion que desempefia 
el repetido art. 53.1. Es en los arts. 81 y siguientes donde se concretara 
en los terminos antes indicados cual sea la clase de ley pertinente para 
elaborar las de naturaleza penal. 

Existe, pues, una reserva absoluta, que es de Ley Organica en mate-
ria penal, no siendo obice a su funcionalidad practica las leyes de conte-
nido mixto (contenido propio de Ley Organica y contenido propio de 
Ley Ordinaria). Tal y como ha estabiecido la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 13 de febrero de 1981, el contenido propio de Ley Ordina-
ria en una Ley dictada como Organica, cabe ser reformado porque Ia 
propia Ley Organica establezca un mecanismo de revision propio de Ley 
Ordinaria para aquella materia (57) o, en su defecto, porque asi lo esta-
blezca el propio Tribunal Constitucional. 

3.7. Se podria insistir en algun otro argumento concreto. Pero en 
cualquier caso todos ellos, como ya he indicado, no son mas que conse-
cuencias de la naturaleza misma del Derecho penal. Solucion de reserva 
de Ley Organica respetada en las mas recientes reformas penales, inclu-
so en los distintos proyectos de Codigo Penal, el de 17 de enero de 1980 
y los parciafes 26 de febrero de 1982 y de 25 de febrero de 1983. Ello 
no quiere decir que en ocasiones no se haya respetado de manera global 
esta exigencia, como asf sucedio con el Decreto - Ley de 26 de enero de 
1979 sobre proteccion de seguridad ciudadana (58), o que en leyes de ca-
racter en principio no penal se contengan normas incriminadoras no su-

(57) Asi, por ejemplo, la Disposici6n final 2" de la Ley Organica, relativa al contra-
bando, 7/1982, que afecta a su vertiente sancionadora de indole administrativo. 

{58)Asi, GIMBERNAT ORDEIG, E.: Ob, cit., p. 23. Una relacion detallada de ias 
ieyes de contenido pena! que se han revisto del caracter de organicas, y de las que no, con 
un analisis critico de estas ultimas, en ARROYO ZAPATERO, L.: ob. cit., pp. 392 y ss. 

Ei requerimiento de Ley Organica en materia penal se ha plasmado en la propia Ex-
posicion de Motivos de la reciente Ley de Contrabando. 
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jetas, en consecuencia, a la reserva de Ley Organica (59). En todos estos 
casos tendra que denunciarse la contrariedad a la Constituci6n de seme-
jantes disposiciones. 

I I I . EXAMEN DE ALGUNAS CUESTIONES ESENCIALES 

En esta liltima parte de la conferencia voy a referirme a dos cuestio-
nes ciertamente de interes, que ya han sido objeto de analisis por parte 
del Tribunal Constitucional. Para un analisis de conjunto de las distin-
tas caracterfsticas que informan al principio de Iegalidad y su configura-
cion constitucional me remito al citado artfculo en colaboracion con Co-
bo en torno al art. 25.1 de la Constitucion (60), Voy a referirme, pues, 
al principio non bis in idetn y alcance constitucional de la retroactividad 
de la ley penal mds favorable al reo. 

1. Principio non bis in idem 

En principio non bis in idem, que implica Ia imposibilidad de doble 
sancion por los mismos hechos, comporta importantes garantfas juris-
diccionales ante la realizacion de conductas delictivas, imposibilitando 
la sanci6n administrativa ademas de la penal. Mas aun, el respeto abso-
luto a dicho principio requiere de la paralizacion de la actuaci6n admi-
nistrativa en tanto no resuelva la autoridad judicial. De lo contrario, la 
posibilidad de actuacion previa en vfa administrativa sobre hechos que 
pueden dar lugar a una sanclon penal, contraria al principio non bis in 
idem en la medida en que detrae de la garantia jurisdiccional conductas 
que por su naturaleza son de exclusiva competencia del Poder judicial. 
De ahi que en Ia doctrina se haya sometido a duras crfticas lo dispuesto 
en el art. 688 del Proyecto de Codigo Penal de 1980, del que se concluye 
Ia posibilidad de esta ultima vulneracion al non bis in idem (61). 

Garantias propias dei non bis in idem, que no son otras que las que 
proceden del mismo principio de legalidad, sin que sea este el momento 
de abundar en ello. Sin embargo uno de los defectos de la formula cons-

(59) Por ejemplo, ei art. !0de ia Ley 39/1981, de 28 de octubre. "Por la que se regu-
la el uso de !a bandera de Espana y el de otras banderas ensefias", que es de contenido 
penal, ampliando e! contenido de lo previsto en los arts, !23 y concordantes del Codigo 
penal y 316 de! C6digo de Justicia Militar. Sobre este tema, criticamente, CALDERON 
SUSIN, E: El artkulo 10° de ta Ley 39/198!, en Cuadernos de Politica Criminal, n° 17, 
1982, pp. 361 y ss. 

(60) Garantias constitucionales... cit., pp. 19i y ss. Una explicaci6n genera! de los 
dos problemas tratados a continuaci6n en e! texto puede verse en e! citado trabajo. 

(61) Vid. CASABO RUIZ, J.R.: La capacidad sancionadora cit., pp. 271 y ss. 
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titucional configuradora del principio de legalidad es el no recoger con 
claridad el non bis in idetn, pese a que Ia intenci6n de los constituyentes 
si fue el recogerlo. Basta Ieer con detenimiento los debates parlamenta-
rios al efecto, para observar como en el texto del Anteproyecto de Cons-
tituci6n si se recogia la exclusi6n de la doble sanci6n por los mismos he-
chos, si bien se pretendia incluir entre los principios que la Constitucion 
garantiza en el actual art. 9.3. Ya en el Congreso se pens6 incluir el cita-
do principio en el actual art. 25.1 (entonces art. 24), extrayendolo del 
ambko del art. 9.3. No obstante, posteriormente no se recogerfa de ma-
nera expresa al abordar Ia disposicion del actual art. 25.1. 

Como en otro momento ya indicamos (62), que el art. 25.1 no reco-
ja de manera expresa el non bis in idem no quiere decir que no se pueda 
deducir de su propio contenido, de Ias mismas garantias que dicho arti-
culo contiene, ya que quedarian en algun caso vacias de contenido, que-
darian contradichas, de no aceptar el meritado principio. Puede enten-
derse, en suma, que del propio art. 25.1 se detrae que el principio non 
bis in idem se encuentra constitucionalizado. Este es el criterio que, con 
acierto, sustenta el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 30 de Enero 
de 1981, cuando tras manifestar que "e l principio general del derecho 
conocido por non bis in idem supone, en una de sus mas conocidas ma-
nifestaciones, que no recaiga duplicidad de sanciones —administrativa 
y penal— en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho 
y fundamento sin existencia de una relaci6n de supremacfa especial de 
la Administracion —relacion de funcionario, servicio publico, concesio-
nario, e t c — , que justifique el ejercicio del ius puniendi por los Tribuna-
les y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracion", Poste-
riormente afirma: " . . . como entendieron Ios parlamentarios en la Co-
misi6n de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso 
al prescindir de el en la redaccion del artfculo 9° del Anteproyecto de 
Constituci6n, va intimamente unido a los principios de legalidad y tipi-
cidad de las infracciones recogidas principalmente en el art. 25 de la Cons-
tituci6n. Por otro Iado es de senalar que la tendencia de la legislacion 
espafiola reciente, en contra de la legislacion anterior, es la de recoger 
expresamente el principio de referencia" (63). 

(62) Garantias constitucionates... cit., pp, 2S3-I4. 
{63)Un comentario a esta Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de enero de 

198! {B.O.E. de 24 de febrero de 1981), ha sido realizado por GARCIA DE EMTERRIA, 
E., La Constitucion como normayel Tribunai Constitucionat, Madrid. 1981, pp. 245 a 248. 
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2. Retroactividad de la ley penai mds favorable 

La segunda cuestion que quedaria plantear es la de la retroactividad 
de la ley penal mas favorable, su constitucionalidad, es mas, la posibili-
dad de interponer el correspondiente recurso de amparo ante la denega-
cion de dicha retroactividad. Supuesto resuelto ya, de manera negativa 
por el Tribunal Constitucional. 

Es sabido que el art. 25.1 recoge primordialmente, de manera clara 
e incluso redundante, la irretroactividad de las disposiciones legales de 
caracter sancionador. La irretroactividad de la ley penal se plasma, pues, 
a nivel constitucional en dicho auiculo. Como consecuencia 16gica y en 
intima conexion con lo establecido en el art. 9.3, en donde se garantiza, 
entre otros, " la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no 
favorables o restrictivas de derechos individuales". Principio que se re-
gula en el art. 23 del Codigo penal, si bien en su art. 24 se preve la posi-
bilidad de retroactividad, cuando la ley penal es mas favorable (64). An-
te el planteamiento, ya antiguo, que cuestionaba la constitucionalidad 
del actual art. 24 del C6digo penal, hoy ello no se plantea a partir de 
lo dispuesto en el art. 9.3 y mediante una interpretaci6n a contrario del 
mismo. Es mas, sin necesidad de entrar a fondo en este momento en el 
tema suscitado queya abordamos en un trabajo anterior (65), ni detraer 
a colacion las diversas tesis sobre el fundamento de esta clase de retroac-
tividad, es lo cierto que no cabe hablar de la retroactividad de la ley pe-
nal mas favorable como excepcidn sustancial al principio general de irre-
troactividad. En el debate parlamentario llego a plantearse la regutacion 
de la irretroactividad en el art. 25.1 incluso como superfluo, dada la re-
gulaci6n general sobre el tema contenida en el art. 9.3. En realidad el 
art. 25.1 contiene una concrecion, referida al derecho sancionador, de 
lo dispuesto en el art. 9.3. 

Si la constitucionahdad de la retroactividad de las leyes penales fa-
vorables no suscita problemas, no sucede lo mismo con la posibilidad 
de acogerse al recurso de amparo a partir de la vulneracion de esta suer-
te de retroactividad. Es mas, el Tribunal Constitucional en sus senten-
cias de 30 de marzo y 7 de mayo de 1981 (66) ha estimado que no cabe 

(64) Art. 25 del C6idgo penal: "Las leyes penales tienen efecto retroactivo encuanto 
favorezcan al reo de un delito o falta, aunque al publicarse aquellas hubiera recaido sen-
tencia firme y e) condenado estuviere cumpliendo condena". 

(65) COBO DEL ROSAL, M. y BOIX REIG, J.: Garantias constitucionates... cit., 
pp. 204-5. 

(66) B.O.E. de 14 de abril y 21 de mayo de 1981. En dichas resoluciones se declara 
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interponer en estos casos el recurso de amparo en la medida en que el 
derecho violado procederia de lo dispuesto en el art. 9.3 y no del art. 
25.1 (67), Asi, en la primera de dichas sentencias se establece: "Sin em-
bargo, ni el articulo 9.3 — cuyos principios son mandatos dirigidos a los 
poderes piiblicos y, en especial, al legislador ni, por supuesto, aharticulo 
24 del Codigo Penal definen por si mismos derechos cuya defensa pueda 
dar higar a un recurso de amparo ante este Tribunal, pues ese mecanis-
mo solo queda reservado en nuestro ordenamiento a la tutela de las li-
bertades piiblicas y derechos fundamentales reconocidos en los articulos 
14 a 29 y 30.2 de la Constituci6n, segiin establece el articulo 53.2 de la 
misma". Posteriormente la mencionada sentencia declara: 

"En virtud de este articulo 25.1 y al margen de otras implicaciones 
que no seria pertinente analizar ahora, cualquier ciudadano tiene el de-
recho fundamental, susceptible de ser protegido por el recurso de ampa-
ro constitucional, a no ser condenado por una acci6n u omision tipifica-
da y penada por Ley que no este vigente en el momento de producirse 
aquella (nuilum crimen, nulla poena sine praevia lege). Pero del analisis 
del articulo 25.1 no se infiere que este precepto reconozca a los ciudada-
nos un derecho fundamental a la aplicacion retroactiva de una ley penal 
mas favorable que la anteriormente vigente". Identica doctrina se reco-
ge en Ja segunda de las sentencias antes invocadas. 

Considero, no obstante, que si puede argumentarse la posibilidad 
de acudir al recurso de amparo en tal caso. Sintomatica es la mencion 
antes realizada sobre el debate parlamentario, en el que llego incluso a 
suscitarse la superfluidad de recoger el principio general de irretroactivi-
dad en el art. 25.1. Podria realizarse una interpretacion integradora de 
lo dispuesto en el art. 9.3 en relacion con el art. 25.1, mas aiin teniendo 
en cuenta que la conformidad a ta Constitucion de las leyes que admiten 
la retroactividad de leyes penales favorables procede de una interpreta-
cion a contrario del art. 9.3. Interpretacion que, en otro orden de cosas, 
pudiera relacionarse con la que el propio Tribunal Constitucional llevo 
a cabo en su Sentencia de 2 de febrero de 1981 (68) relacionando el art. 
6, relativo a los partidos politicos, con el art. 22, en el que se reconoce 
el derecho de asociacion, admitiendo un recurso de amparo contra las 

claramente la constitucionalidad de las leyes que admiten la retroactividad de la ley mas 
favorable, a partir de lo dispuesto en el art. 9.3. 

(67) El objetodel recurso deamparo lo integran los derechos reconocidos de los arts. 
14 a 29 y art. 30. Vid. art. 53.2 de la Constitucidn y art. 41.1 de la ley Organica del Tribu-
nal Constitucional. 

(68) B.O.E. de 24 de febrero de 1981. 
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decisiones del Ministrerio del Interior negando la inscripcion de deter-
minado partido polftico. 

La interpretacion propuesta concuerda perfectamente, como ya se 
expuso en otro momento (69), con el sentido mismo del principio de irre-
troactividad en esta materia " como garantia de libertad, pues no en va-
no el art. 25.1°, se encuentra sistematicamente enclavado en la Consti-
tuci6n entre los derechos fundamentales y Hbertades publicas". 

El que logicamente, como consecuencia de lo afirmado, la formula-
ci6n de dicha disposici6n sea de manera negativa, "nadie puede ser con-
denado o sancionado", evidencia a mi entender la posibilidad de consi-
derar la retroactividad de la Ley penal mas favorable como integrante 
de esa misma garantia de libertad. La fundamentacion garantista que in-
forma a la irretroactividad se mantiene cuando se trata de otorgar re-
troactividad a una Iey penal mas favorable, por cuanto en este caso per-
vive el derecho a no ser condenado si no existe una ley previa que asi 
lo establezca. Es mas, con caracter previo habra que contar siempre con 
la propia ley penal, de reconocida constitucionalidad, que directamente 
establece la posibilidad de aplicacion retroactiva de una ley mas favorable. 

El el fondo late siempre unidad de fundamentaci6n entre el princi-
pio de irretroactividad y la retroactividad de la ley penal mas favorable, 
a la que desde esta perspectiva no habria que calificar como excepcion 
al principio general. En este sentido, considero acertada la posici6n de 
Octavio de Toledo y Ubieto cuando afirma: " n o es tal excepcion, sino 
16gica derivacidn del correcto entendimiento del principio de legalidad 
y del alcance de la prohibicion que implica" (70). 

EI Tribunal Constitucional disocia, pues, la conformidad a la Cons-
tituci6n de la retroactividad de la ley penal mas favorable (via art. 9.3) 
de su cobertura mediante el recurso de amparo a tenor de lo establecido 
en el art. 25.1. L o que no excfuye toda posibilidad de recurso de ampa-
ro, al hilo de la jurisprudencia constitucional, sino que la propia senten-
cia de 30 de marzo de 1981 alude a la posibilidad de acudir en amparo 
en algun caso, "merced a una interpretacion conjunta de los articulos 
9.3 y 17.1 de la Constituci6n" (71). 

(69) Garantias constitucionates... cit., p. 205. 
(70) Ob. cit., p. 325. 
(71) Art. 17.1: "Toda persona tiene derecho a ia iibertad y a la seguridad. Nadie 

puede ser privado de su iibertad, sino con la observancia de lo establecido en este artfculo 
y en los casos y en la forma previstos en la Ley". 
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EI legislador al acufiar los diversos preceptos penales culmina un pro-
ceso de abstraci6n estableciendo para cada tipo de delito una responsa-
bilidad normal o basica, de modo que tras esa primera individualizaci6n 
legal, el Juez, al encontrarse con el caso concreto, si estima que en este 
concurren todos los elementos que integran el delito, Heva a cabo la auten-
tica individualizacion en el sentido de pronunciar Ia existencia de respon-
sabilidad penal. 

Si la pena aparejada por el legislador al injusto consiste en una mag-
nitud invariable, ya habra terminado el proceso de concrecion del juzga-
dor; si por el contrario, y como frecuentemente ocurre, la pena abstrac-
tamente prevista en la ley oscila entre unos Ifmites, es cuando entran en 
juego las circunstacias modificativas de la responsabilidad criminal; de 
como operan estas segiin nuestro vigente Codigo de Justicia Militar es 
precisamente el objeto de las paginas que siguen, en las que, tras expli-
car el origen y raz6n de ser de las circunstancias y los sistemas que en 

* El presente trabajo ha sido redactado como colaboracion al homenaje que la Revis-
ta Espanola de Derecho Militar prepara a Don Jose Maria Rodriguez Devesa. 
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el derecho militar comparado se siguen esta materia, abordare, como nii-
cleo de la exposicion, una aproximacion al estudio de la actual regula-
cion en nuestro odenamiento juridico. 

1. EL ARBITRIO JUDICIAL COMO "RATIO ESSENDI" DE LA 
EXISTENCIA DE LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS 
Y PARADIGMA DE SU FUNCION 

Si bien el origen del derecho penal se pierde en la oscuridad de la 
historia como en frase literaria se ha dicho (1), la consistencia de las cir-
cunstancias modificativas ha supuesto el avanzar a posteriores estadios. 

Ha sido sefialado por Mommsen que " e ! arbitrio judicial, como fa-
cultad concedida a los jueces para elegir entre varias formas de penali-
dad o de entre distintas prescripciones penales, era una cosade tal modo 
inherente al sistema de coercion, como contradictoria era al Derecho pe-
nal primitivo, en ei que no se conocian penas alternativas ni subsidia-
rias.careciendose, por completo, de medida de tiempo ni pecuniaria, a 
no ser el traducir a cifras el valor de la cosa", anadiendo el insigne ro-
manista que en las Doce Tablas, el derecho penal privado excluia el arbi-
trio judicial, mientras que en el publico, lo unico que se podria hacer 
era o absolver o condenar a pena capital (2). 

Va a ser en una etapa de ulterior desarrollo del derecho penat que 
el papel de las circunstancias modificativas surja, si bien timidamente. 

Contraidos a Roma (3), es indudable que Hega un momento de re-
conocimiento, y aiin sistematizacion, de las modificativas: reiterado ha 
sido el pasaje del Digesto del que se sintetizan las siete consideraciones 
(causas, persona, lugar, tiempo, calidad, cantidad y hecho) que deben 
tenerse en cuenta para imponer una pena mas o menos grave. 

Los propios historiadores, sin embargo, no se han cansado de repe-
tir que el arbitrio judicial fue adquiriendo progresivamente mayor do-

(1) MAURACH, Reinhart, "Tratado de Derecho Penal", traducci6n de Cordoba Roda, 
Ariel, Barceiona 1962, vol. I, pag. 46. 

(2) Ver MOMMSEN, Teodoro, "Ei Derecho penal romano", traduccion de P. Dora-
do Montero, editado por "La Espafia Moderna", Madrid s/a, pags. 479 y ss. 

(3) Esquematicamente, ver RODRIGUEZ DEVESA, Jose Maria "Derecho Penal Es-
pafiol. Parte General", Madrid 1981, pag. 658. 
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minio, hasta tal punto que en la practica se echo por tierra el orden juri-
dico. Mas que de arbitrio, habia que habiar, en expresion grafica, de ar-
bitrariedad, aunque los textos legales siguieran estableciendo las pautas 
con las que operar (4) . 

Arbitrariedad, pues, como tonica general de la actuacion de los jue-
ces, en mayor o menor grado, segiin momentos y lugares, pero arbitra-
riedad en suma, porque ademas de no sentirse el juzgador vinculado por 
unos criterios legales, las enumeraciones que de las atenuantes y agra-
vantes se hacen, en leyes 0 por los junsconsultos, eran "vagas, abiertas 
y propicias a Ia interpretacion extensiva" como de forma rotunda, man-
tiene Tomas y Valiente (5). 

Es contra el sistema social y politico que, en el siglo X V I I I , se reac-
ciona esencial y activamente, primero con una base ideologica substan-
cial y consistente, despues con realizaciones en Ia practica: las distintas 
revoluciones, las coioniales y Ia francesa, van a servir de catapulta a Ias 
ideas que las posibilitan y, en cuanto al derecho penal, se ponen las ba-
ses de cual va a ser el del futuro, un derecho humanitario e individualis-
ta (basado en las Ideas Uberales) a partir del que va a llegarse, con Ias 
aportaciones cientificas, al vigente en 3os pafses mas o menos impregna-
dos de una cultura e ideologfa comiin. 

Dicho momento, el siglo XV I I I y principios del X I X , es, en conse-
cuencia, transcendente para perfilar la significaci6n, funcion y, por tan-
to, la esencia de las circustancias modificativas. 

En 1766 afirmaba Voltaire: "por cualquier parte que extendamos 
nuestra vista vemos la contrariedad, la dureza, la incertidumbre, la arbi-
trariedad", con Io que cerraba su comentario al iibro " D e Ios delitos 
y Ias penas" de Beccaria (6) . Es en este ultimo donde, espigando el texto 
en ocasiones oscuro y farragoso de su obra, encontramos explicado el 
recelo contra los magistrados, la estricta sujeccion a la ley que en su la-
bor deben observar, el que ninguna interpretacion de las leyes penales 
"pueda residir en los jueces penales" (7) . Pero no he hallado, a pesar 
de las explicables extremosidades contenidas en su obra, ningun pasaje 

(4) Por ejemplo, en las Partidas, la 7*, tftulo XXXI , ley 8 a . 
(5) En "El Derecho penal de la monarquia absoiuta", Tecnos, Madrid 1968, pag. 351. 
(6) Pag. 160 del opusculo que se cita en la nota siguiente. 
(7) Ver BECCARIA, Cesare de, "De los delitos y de ias penas", traduccion de Juan 

Antonio del Val, niimero 133 de la coieccion "EI iibro de Bolsillo" de Alianza edttorial, 
Madrid 1968, especialmente en los capitulos 3, 4, 6, 7 y 43. 
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en que se manifieste partidario de la pena de magnitud invariable como 
medio de cortar al juzgador toda posibilidad de arbitrio, palabra, eso 
si, de Ia que sus contemporaneos de parigual ideologia hufan por haber-
la asimilado al termino arbitrariedad (8). 

Es el primer Codigo revolucionario frances, el de 1791, que, en el 
punto que ahora nos interesa, el del arbitrio judicial en orden a la indivi-
dualizaci6n penal dentro de la prefijada por la ley, recoge al maximo 
esta idea de recelo hacia el juzgador convirtiendole, al establecer tan so-
lo penas absolutamente indivisibles, en un mero automata al que, ha-
biendo establecido las premisas de la culpabilidad, la solucion o conse-
cuencia Ie venfa dada de modo invariable, sin posibilidad de entrar en 
ninguna otra consideraci6n que establecer una determinada conducta y 
subsumirla en el correspondiente delito establecido en la ley. Sobre Ia 
cantidad de pena era juridicamente imposible que el Tribunal hiciera elec-
cion alguna. 

La reacci6n contra tan extrema postura, abonada cientificamente 
por la idea de que la pena debia ser proporcionada unicamente al mal 
cometido (9), fue fulminante y las voces que se alzaron contra el sistema 
del mencionado texto penal frances fueron unanimes, sirviendo de una 
parte para corregir en las realidades legislattvas aquella extrema postu-
ra, mediante la introduccion de penas fijadas legalmente entre un maxi-
mo y un mfnimo, y, de otra, para establecer el significado y la funcion 
de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. 

En efecto, el Codigo napoleonico de 1810 abandona aquella rfgida 
prevision legal de la pena; maxime cuando Ia privativa de libertad, que, 
a partir de aquellas calendas, y por influjo de las ideas ilustradas, va a 
convertirse en el eje de los sistemas punitivos, es 16gica y perfectamente 
divisible. 

En Espana, el C.P. de 1822, tambien establecio el mecanismo ido-
neo para el ejercicio del arbitrio judicial, catalogando en los artfculos 
106 y 107 una serie de circunstancias que "agraven o disminuyan ei deli-
t o " respectivamente, a la par que senalaba, con anterioridad, que "en 

(8) No obstame, tanto Beccaria como Lardizabal hacen mas bien referencia a proble-
mas interpretativos que de arbitrio judicial concedido por !a Ley. 

(9) BECCARIA, ob. cit., capitulo 6. Aunque la idea parece fundamental, en el senti-
do de que la ley en su proceso de abstraccion debe asi fijar la pena, desde el momento 
en que se pretenda excluir ia individualizacidn judicia! se llegan a consecuencias absurdas 
e injustas. 
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los casos en que la ley imponga al delito pena corporal o no corporal 
o pecuniaria de tiempo o cantidad indeterminada, y fijando solamente 
el minimun y maximun, los jueces de hecho deberan, cuando declaren 
el delito, declarar tambien su grado" ; ariadiendo que "en cada uno de 
estos delitos habra trrs grados" (10). 

Ya a partir del C.P. de 1848, nuestro ordenamiento juridico fijaba 
el complejo sistema dosimetrico que ha llegado, con Hgeros retoques, hasta 
nuestros dias (11). 

Doctrinalmente, pasa a ser mayoritaria la posicion, de que el arbi-
trio judicial, sin conculcar la seguridad jurtdica que implica el principio 
de legalidad, es totalmente necesario af in de lograr una autentica indivi-
dualizacibn penal, de modo que los jueces, dentro de los limites que la 
ley establece, imponen la pena que estiman justa atendiendo a los crite-
rios que el propio texto legal prescribe y que no son otros que las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal (12). 

Viene ello impuesto por razones de justicia y de equidad, y es hasta 
tal punto cierto: a) que en los Codigos penales van desaparecienco esas 
penas "fijas y determinadas" a las que hacia mencion nuestro legislador 
de 1822, y de las que aun quedan se puede afirmar que son pUramente 
residuales (13); b) que es corriente la critica de aquellas leyes que preven 
la pena de muerte como linica; y c) que, concebida la pena de multa en 
nuestro C.P. como jurfdicamente indivisible (14), se postul6 se diera en-
trada en nuestro Derecho al sistema de los dias- multa (15), una de cuyas 
ventajas estriba en poder graduar el niimero de dias teniendo en cuenta 
las circunstancias modificativas, mientras que el importe de la multa se 

(10) EI resabio, por lo reciente, de !a rigida y extrema poslura de los revolucionarios 
franceses en 1791, es ostensible en nuestro legislador de 1822 ya que, mas adelante, pres-
cribid: "Cuando la ley impongapena fijay determinada, sera esta la quese aplique irremi-
siblemente, sin necesidad de distinguir el grado delito". 

(11) En el proyecto de ley Orginica de Codigo Penal de 1980 (en adelante P.L.O.C.P.) 
se pretendia simplificar el sistema, aunque la idea de la que se parte es la misma. 

(12) Sobre este aspecto doctrinal, en Espana, es imprescindible por lo completo, a la 
vez que sint&ico, y la selecci6n de citas, ver ORTS BERENGUER, Enrique, "Atenuante 
de analoga significaci6n", Universidad de Valencia, 1978, pags. 26 y ss. 

(13) En nuestro C.P. sblo figuran las reprensiones, totalmente periciitadas y en tren 
de desaparecer (no figuran en el P.L.O.C.P.), la peididade la nacionalidad espanola (apli-
cable solo a los naturaiizados, reos del delito de traici6n) y el comiso. 

(14) Ver RODRIGUEZ DEVESA, ob. cit., pag. 866. 
(15) Y asi lo hacia el P.L.O.C.P. 
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haga conforme a la capacidad economica del culpable (16). 

Trasladados al derecho penal militar espafiol vigente, no cabe nin-
guna duda que esta explicada funci6n general de las circunstancias mo-
dificativas como criterios moduladores del arbitrio judicial es de el pre-
dicable, si bien resalta, como especialidad respecto del derecho penal co-
miin, el amplio arbitrio que la Ley otorga a los Tribunales castrenses, 
tal y como sera detallado mas adelante. Valga ahora resaltar que la ex-
plicaci6n a este hecho es, a mi juicio, unicamente historica. 

2. SISTEMAS SEGUIDOS PARA SU REGULACION 

Sobre la base expuesta, de otorgar arbitrio judicial en atenci6n a 
las circunstancias, los distintos ordenamientos juridicos siguen diversos 
sistemas en cuanto a la apreciacion de las mismas. 

Anton Oneca senala que fundamentalmente son dos: el de dejarlas 
a la estimaci6n del Juez o determinarlas en la Ley, indicando que si el 
primero "se funda en la imposibilidad de prever en la norma juridica 
todos los matices de la vida, la fijaci6n en la Ley tiene por finalidad la 
garantia del individuo frente a posibles abusos de los encargados de ad-
ministrar justicia, y procurar la igualdad en las resoluciones judiciales" 
(17). 

Con mas detalle Del Rosal, aludiendo a las distintas orientaciones 
de los C6digos, hace la siguiente clasificaci6n de estos: a) los que otor-
gan a los tribunales una facultad completamente discrecionalb) los que 
siguen el sistema de las llamadas atenuantes genericas; c) los que contie-
nen una enumeracion cerrada o abierta de tas circunstancias dando re-
glas para su aplicaci6n; y d) los c6digos mas recientes, como grupo resi-
dual (18). 

(16) De ahi que el actual articulo 63, al operar sdlo la multa de cantidad predetermi-
nada, aunque entre unos limites, relegue a un segundo plano la concurrencia de circuns-
tancias modificativas. 

(17) ANTON ONECA, Jose, "Derecho Penal. Parte General", Madrid 1949, pags. 
323 y 324. 

(18) VerDEL ROSAL, Juan, "Tratado de Derecho Penal Espafiol. Parte General", 
Darro, Madrid 1972, Volumen II, pags. 491 y ss. Un resumen de la exposicion de DEL 
ROSALenel "Comprendio" preparadopor RODRIGUEZ RAMOS, editorial Darro, Ma-
drid 1974. 
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Respecto de los ordenamientos punitivos militares puede perfecta-
mente adoptarse este esquema mas explicativo, ya que, como mas ade-
lante expondre y es notorio, el derecho penal castrense tiende mayorita-
riamente a concebirse como especial respecto del cdmtin, siendo gran parte 
de los C6digos o Leyes complementarios de los ordinarios, por no citar 
la importante corriente del "C6digo l inico", comprensivo de toda la ma-
teria penal (19); por ello las regulaciones de los textos comunes son apli-
cables, en principio, en la esfera militar, salvo que en esta se disponga 
otra cosa. 

Cabria, pues, distinguir de entre las leyes militares en relacion con 
el arbitrio judicial y las circunstancias: 

a) Las que silencian su regulacion, depositando en los tribunales la 
facultad discrecional de imponer la pena dentro de determinados limi-
tes; en los paises de cultura juridica continental europea es el sistema mas 
infrecuente, citandose como ejemplo el holandes. 

Es quizas el mas extendido en la cultura anglosajona, en cuyo con-
texto una vez formulado positivamente el juicio de culpabilidad suele mo-
verse el juzgador con gran libertad en la fijaci6n de la pena dentro de 
los limites preestablecidos. La Ley Penal militar israeli (de 1955) puede 
ser adscrita a este sistema. 

b) Las que siguen el sistema de las Uamadas "circunstancias generi-
cas" , a cuyo tenor es suficiente que los jueces dectdan sobre la existencia 
o no de ellas, sin necesidad de precisar cual o cuales sean. En este grupo 
subdistinguiria otros dos: uno puro, en el sentido de que es esta la regla 
unica, vrg. Belgica (20); y otro que, a su vez, admite una categoria de 
circunstancias calificadas, que, por suponer la ampliaci6n del arbitrio 
judicial, deben de modo expreso ser mencionadas por el juez, estando 
limitativamente previstas por el legislador. Es el sistema franc^s (21), y 

(19) Ver mas adelante apartado 3.2. 
(20) El C6digo penal militar belga de 1870, el mis breve de los que conozco con sus 

62 articulos, constituy6 un modelo de complementariedad de la ley punitiva castrense, dis-
poniendo su ordinal 58 que "las disposiciones del libro 1° del C6digo penal ordinario, no 
derogadas por la presenteley, seaplicarana lasinfracciones cometidas por militares". Puede 
verseen BACARDI, Alejandro de, "NuevoCol6n", 3 a edici6n, tomo III, Barcelona 1878. 
Este C6digo Penal de 1870continua vigente, aunque esti en marcha su sustituci6n. El an-
teproyecto que he manejado sigue, en los puntos aludidos, igual postura. 

(21) El C.J.M. frances de 1965 se remite al C.P. comun donde se distinguen entre ex-
cusas y circunstancias atenuantes; las primeras, expresamente previstas y enumeradas por 
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por absoluto mimetismo, el de Mairuecos y Argelia. L o recuerda, en par-
te, el C6digo de Justicia Militar Mejicano de 1933, sobre el que volvere. 

c) Gran parte de los c6digos contienen una enumeraci6n cerrada o 
abierta de las circunstancias, a Ia par que se dan reglas para la aprecia-
cion concreta de las mismas por el juzgador. Normalmente, el sistema 
se completa previendo tambien circunstancias en la parte especial, que 
constituyen unas modulaciones especificas respecto de determinados 
delitos. 

Las diferencias, no obstante, dentro de este gran grupo son multi-
ples, dando lugar a unas reglas mas o menos flexibles, e incluso muy ri-
gidas como las de nuestro C.P. (22), en contra de lo que ocurre, con el 
C.J.M., de modo que la tendencia general la constituye mas bien la de 
este ultimo que la de aquel. 

En efecto, son numerosos los Codigos militares que, tras enumerar 
una serie de circunstancias, indican que deben tenerse en cuenta por el 
juzgador para elegir la pena concreta, pero sin dividir esta en grados. 
Ocurre ello en Argentina (23) Colombia (24), Perii, Portugal y Uruguay. 
Se suele excepcionalmente permitir que el juez baje de grado la pena, 
o, con mas restriccion todavia, el que Ia suba, bien con una f6rmula fle-
xible (25), bien por la concurrencia de unas determinadas circunstancias 
(26). 

Otros textos legales, establecen Ia posibilidad o la obligacion de sa-
lirse del grado de pena. Tal se da, por citarlos cronologicamente, en Sui-
za, Italia y Cuba (27). 

el legislador, permiten apreciar una pena menos rigurosa (provocation, minorite, credulite 
de !'agent); !as segundas autorizan al juez, segiin el articulo 463, a atenuar Sa pena, no 
definiendola Iey cuales sean, de modoque la apreciacion es dicreciona! de! juzgador. "Basta 
al juez constatar que existen circunstancias atenuantes o que procede hacer al inculpado 
una aplicacion moderadade la Iey". Ver MERLE/VITU, "Traitede droit criminel", edi-
tions Cujas, Paris 1973. La reciente reforma del C.J.M. mediante la Ley 82-621 de 21 de 
juliode 1982 en nada afecta a la materia estrictamente penal; supone la adaptaci6n organi-
ca y procedimenta! consiguiente a la supresi6n de la Jurisdicci6n Miiitar en tiempo de paz 
o territorio frances. 

(22) Y lo sigue siendo el P.L.O.C.P. 
(23) C..I.M. de 1951, en la regulaci6n de esta materiaesei que mas recuerda al vigente 

C.J.M. espaftol, 
(24) C6digo de Justicia Penal Militar de 1958. 
(25) Caso de Peru y Portugal; C.J.M, de 1950 y C.J.M. de 1977 respectivamente. 
(26) Como ocurre en el C6digo Penal Miiitar uruguayo de 1943. 
(27) C6digo penal militar suizode 1943, el itaiiano de pazde 1941 y Ley penal militar 

cubana de 1966. 
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Pocos, por fin, escinden la abstracta pena prevista por el Iegislador 
en grados. Es el caso de Venezuela (28). 

d) En ultimo grupo debe aludirse a los sistemas que establecen, mas 
que unas tasadas circunstancias, unos criterios generales y amplios a los 
que deba sujetarse el juzgador. Recuerdan el sistema frances, pero no 
se trata exactamente de la misma preceptuaci6n; me estoy refiriendo a 
regulaciones como Ia del Codigo Penal aleman, cuyo parrafo 47 irradia 
al campo militar (29). 

EI C.J.M. mejicano de 1933 recuerdaen parte al ordenamiento ger-
mano, aunque la influencia del frances parece manifiesta. 

Dejar constancia, y acabo con ello esta rapida panoramica, de un 
ordenamiento como el ruso (30), en donde, para determinados delitos, 
la concurrencia de circunstancias atenuantes ocasiona " la aplicacion de 
los preceptos de la ordenanza disciplinaria del Ejercito de la U.R.S.S . " . 

3. SISTEMA ADOPTADO POR EL CODIGO DE JUSITICIA 
MILITAR 

Nuestro C. J .M. vigente, en punto a circunstancias modificativas de 
la responsabilidad criminal y a su valoracion por Ios Tribunales, se aparta 
sensiblemente del sistema, establecido como comun, en el C.P. 

3.1. Esquema general 

De Iascircunstancias y arbitrio judicial seocupa el C.J.M. enel Tra-
tado 2° nominado "Leyes Penales" (31), y dentro de el en el titulo I I : 
" D e las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal". 

(28) Regu!aci6n esta, la de Venezuela (C.J.M. de 1938), que recuerda en gran manera 
a la adoptada en e! P.L.O.C.P. a! dividir en dos mitades Ia pena seiiaiada a !a Ley. 

(29) Pues e! artfculo 3" de la Ley penal militar prescribe que "el derecho penal comun 
se aplicara siempre que esta ley n6 determine otra cosa", y las especiaiidades castrenses 
!as circunscribe mas adelante, ademas de a ia obediencia y al miedo, a embriaguez y a las 
derivadas dei diferente repertorio de penas. Me refiero a la Ley de 1957, e imagino que 
la de 1974 es similar. 

(30) Ley sobre responsabiiidad penal por deiitos militares de 1958. 
(31) Recordar que en su afan omnicomprensivo ei legislador de J945, siguiendo !a li-

nea marcada por el C.J.M. de 1890, inciuye en un texto iegal linico e! doctrinalmente I!a-
mado derecho penal materia! y el formal (organico y procesai), amen de otras diversas y 
residuaies materias (civiles y administrativas, y entre estas, las disciplinarias). 
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Pero no es, a pesar de los terminos que io encabezan, todo el titulo 
el que a estas circuntancias se contrae, sino exclusivamente los capitulos 
2° a 7° , ambos inclusive, desde los articulos 186 a 193, excepci6nhecha 
dei 191 que se refiere a eximentes. 

La imprecision tecnica y terminologica de nuestros textos puniti-
vos castrenses se manifiesta aqui una vez mas: si el C.P. ilama a las exi-
mentes circunstancias, Io cual es ya inexacto (32), el C.J.M. afiade otro 
absurdo, al englobarlas como modificativas; y lo hace a plena cons-
ciencia o, por lo menos, reiteradamente, pues en la exposici6n de moti-
vos alude tambien a " las circunstancias modificativas eximentes'*. Si es 
cierto que las eximentes no pueden ser nunca circunstancias, pues afec-
tan a la esencia del delito, de tal suerte que su concurrencia, al suprimir 
un elemento necesario, lo anula, tampoco es sostenible que modifiquen 
Ia responsabilidad criminal, ya que esta no nace. No obstante carece la 
imprecisi6n, al igual que en el C.P., de trascendencia, porque, ademas 
de ser absoluta y prioritariamente explicativo el calificativo de eximen-
tes, el articulo 191 del C.J.M. obliga a Ia apreciaci6n de las "causas" 
de exenci6n serlaladas en esta Ley. 

De otra parte, tampoco son verdaderas circunstancias modificati-
vas " ios casos especiales de agravacion en deiitos comunes" del discuti-
do, no solo en cuanto a su existencia sino en torno a su significacion, 
articulo 194 del C.J.M., que constituye el ultimo capitulo del titulo en 
cuestion, y cuyo estudio excede con mucho Ios Ifmites de este trabajo. 

Son pues, dentro de este titulo II del Tratado Segundo, los capitu-
los II a V I , y parte del VII (exciuyendo el artkulo 191), los que se ocu-
pan de las circunstancias y que, siguiendo los terminos de la propia ley 
en las rubricas, hacen referencia a los siguientes aspectos: 

— Capftulo I I : " D e las circunstancias atenuantes" (articulo 186). 

— Capitulo I I I : " D e las circunstancias agravantes" (articulo 187). 

— Capitulo IV: " D e Ias circunstancias que atenuan o agravan la 
responsabilidad, segiin Ios casos" (articulos 188). 

(32) Resulta curioso que muchos autores silencian todo comentario sobre esta impre-
cision; se ocupa de elia de modo fulrrtinante, como es en el caracteristico, ANTON ONE-
CA, ob, cit. pag, 323. 
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— Captitulo V: " D e las circunstancias atenuantes calificadas" (ar-
ticulo 189). 

— Capitulo V I : " D e las circunstancias agravantes calificadas" (ar-
ticulo 190). (33). 

— Capitulo V I I : " D e la apreciacion de las circunstancias eximen-
tes, atenuantes o agravantes de la responsabilidad" (articulos 191 a 193). 

Se bosqueja, en estos preceptos, un sistema que poco tiene que ver 
con el construido en el C.P., pues aunque se enumeren (articulos 186 
a 190) unas circunstancias atenuantes y agravantes, en "numerus aper-
tus" aquellas y de modo cerrado estas, los articulos 192 y 193 determi-
nan la vigencia de un amplio arbitrio judicial, de una gran flexibilidad 
en la fijaci6n de la pena concreta, ya que, aunque esten perfectamente 
tasadas en el articulo 193, en relaci6n con los antecedentes 189 y 190, 
las posibilidades de que los Jueces y Tribunales Militares suban o bajen 
el grado de la pena (es potestativo), se goza de libertad dentro de la pro-
pia pena que, en la mas frecuente cual es la privativa de libertad, esta 
prevista con unos margenes muy amplios y sin division interna alguna 
en grados; las atenuantes y agravantes no se valoran al modo del articu-
lo 61 del C. P., sino que, junto a ellas, la segunda parte del articulo 192 
establece unos criterios que pueden operar conjuntamente a la hora de 
individualizar la sancion el juzgador. 

Ello permite afirmar, tambien en lo referente a circunstancias mo-
dificativas y al arbitrio judicial, la especialidad del derecho penal militar 
respecto del comun, el contenido en el C.P. 

3.2. La integralidad del Codigo Castrense respecto del Comun. 
Remodelaciones y particularismos 

He predicado la especialidad de nuestro derecho penal militar, y no 
en un sentido puramente topografico (34), sino en el de que por la pro-

(33) La reciente reforma del C.J.M. mediante la Ley Orgdnica 9/1980, de 6 de no-
viembre, ha dejado este articulo con una sola circunstancia, pero lo apresurado de su con-
feccion, ha hecho que se olvidaran, en la revisidn de estilo, de poner en singular el epigrafe 
del capitulo, a pesar de que otros si han sido cambiados (ver articulo quinto de la Ley). 
Estas prisas, siempre peligrosas en toda tarea legislativa, pueden traer unos diffciles pro-
blemas de interpretacidn, pues resultaqueel artfculosexto suprimee! articuio I90del C.J.M., 
que en el articulo primero es modificado. 

(34) Por haliarse extramuros del C.P. Ver RODRIGUEZ DEVESA, P. general cit,, 
pag. 33. . 
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pia naturaleza de los bienes juridicos protegidos en la Iey marcial, esta 

adopta una serie de particularismos o regulaciones distintas en diversas 

materias, pero siguiendo fiel a los principios e instituciones que, como 

comunes, se preven en el C.P. y de los que el legisiador castrense s61o 

se aparta cuando la protecci6n de los bienes, que justtfican su existen-

cia, lo exige o resulta conveniente por aiguna razon (35). 

Asi, el amplio arbitrio judicial mencionado constituye una especia-

lidad indudable sobre cuyos fundamentos tratare de terciar, pero antes, 

y por lo que estimo de conexion con el termino especialidad, debo dedi-

car unas lineas al concepto de complementariedad de las leyes penales 

militares, corrto expresivo de que estas s61o deben contener, ademas de 

los concretos tipos delictivos castrenses, las reglas que se separan de la 

regulacion del derecho penal comun. Esta idea de complementariedad 

es secuela necesaria de la especialidad (36), 

Contrario al de complementariedad es el concepto de integralidad 

(37), que no significa otra cosa sino que el legislador militar regula toda 

la pafte general del derecho penal de modo paralelo al C.P. y con total 

independencia, teniendo en cuenta al ofdenamiento comun como pauta 

o indicacion a lo sumo. 

(35) Sobre la especialidad del Derecho Penal Militar, y abandonada ya idea de subs-
tantividad y de autonomia tan querida en nuestro pais desdeque en 1913 SALCEDO RUIZ 
pronunciara su discurso de ingreso en la Real Academia de Ciencias Morales y Polfticas, 
puede verse: RODRIGUEZ DEVESA, iosi Maria, "Derecho penal militar y Derecho pe-
nal comun", en Primeras Jornadas de Derecho Penal y Derecho de la Guerra, Valladolid 
1961; NUNEZ BARBERO, R., el mismo tirulo del anterior, en A.D.F, y C.P., Madrid 
1971, pags. 713 yss; COLOMBO, Carlos J., "Substantividaddel Derecho penal militar", 
en R.E.D.M., num. 17, pSg. 9, Madrid 1964, La doctrina italiana se ha ocupado del tema 
ampliamente; ver, por todos, VENDITTI, Rodolfo, "11 diritto penale militare nel sistema 
penale italiano", 4 a ed., dott. A. Giuffre editore, Milano 1978, pag. 23 y ss. 

(36) No solo doctrinalmente, sino en las realidades legislativas mis recientes es la pos-
tura dominante; de complementarios cabe caiificar a los textos punitivos militares de Ale-
mania, Argentina, Belgica, Cuba, Chile, Israel, Italia, Portugal, Uruguay, etc. Ademas es 
de destacar la corriente, iniciada en los pafses socialistas, de que haya un solo Codigo penal 
en el que este abarcado lo militar, corriente que tambi^n esta ganando adeptos en otros 
paises como Suecia y Austria. Ver JIMENEZ Y JIMENEZ, "La nueva iegislacion penal 
militar sueca", nota en R.E.D.M., num. 20, Madrid 1965, pag. 87 y ss.; y MtLLAN GA-
RRIDO, Antonio, "Los titulos X y XI del Codigo penal rumano", en R.E.D.M., numero 
37, Madrid 1979, pags. 221 y ss. 

(37) Los conceptos fueron debatidos y los terminos acufiados en la doctrina italiana, 
donde, una vez puestos de acuerdo en que los actuales C6digos penales militares (el de 
guerra y el de paz) son complementarios respecto del comun, el tema ha perdido toda viru-
lencia, Ver CIARDI, Giuseppe, "Trattato di Diritto penale militare", volume primo, par-
te generale, Bulzone editore, Roma 1970, p£g. 18 y ss. 
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Una ley penal militar integral implica partir de una idea de autono-
mia o substantividad del derecho punitivo castrense, pues es su instru-
mentacion; tales ideas eran ias sustentadas en nuestra Patria por las ca-
lendas en que aparece nuestro vigente C.J.M. (38), al que sin reparos 
cabe clasificar como integralista, amen de por lo dicho, por Ia vocaci6n 
de exhaustividad que demuestra al copiar y repetir constantemente con-
ceptos establecidos en el C.P., asi como por el propio tenor del parrafo 
2° del articulo 257 del C.J.M. (39). 

Por ello, y dado que la nota de especialidad se induce, no obstante, 
del conjunto del C.J.M., es labor prioritaria, del que pretende su exege-
sis, distinguir lo que es autentico particularismo o regulacion "propia-
mente especial", de Io que tan s6Io se trata de una remodelaci6n con 
Ia idea, mas o menos encubierta y consciente, de mejorar el texto penal 
comtin. A estos particularismos y remodelaciones circunscribire la expo-
sicion. 

De otra parte, la regla del parrafo 2° del artfculo 257 obliga a esta-
blecer que disposiciones del C.P. son de aplicaci6n directa en el campo 
punitivo militar. En este sentido, por supuesto que con referencia a las 
modificativas, lo unico que encuentro trasvasable del C.P. al C.J.M. es 
el contenido de Ios articulos 59 y 60. 

3.3. Andlisis del articuio 192 

Se puede afirmar que es este artfculo el central para concluir la con-
sagracion de un amplio arbitrio judicial en nuestra ley penal militar (40). 

(38) Con acento despectivo aludia JIMENEZ DE ASUA, al ocuparse de !as eximen-
tes, a esta autosuficiencia de! legislador castrense, senalando que " . . . en probanza de! des-
conocimiento de los militares por cuanto hacen ios que no visters (por fortuna) su entor-
chada ropa, se Iimita (e! articulo 185 del C.J.M.) a copiar !o que dijo e! derogado Cddigo 
de la Armada... con ignorancia supina de lo que desde 1932... se habia hecho en el Codigo 
comun, sobre todo en orden a! estado de necesidad", en "Tratado de Derecho Pena!", 
tomo III, 3 a edicidn, Losada, Buenos Aires 1965; por cierto, que el ultimo inciso de !a 
cita demuestra una total ignorancia de ia reforma del C.J.M. por !a Ley de 21 de abril 
de 1949, de cuyas resultas el numero 7° de! articuio 185 paso a ser pura trascripcion de 
su equivalente de! articulo 8° del C.P., pero esta traida por io ilustradora de ia tendencia 
del legislador militar espanol a considerarse autonomo en la elaboraci6n de sus propios 
presupuestos. 

(39) EI articulo 7° del C.P. no !o contradice, sino que es congruente con e! parrafo 
2° de! articulo 257 del C.J.M., cuya regia esta pensada, mas como precauci6n de haber 
oividado aigo, que como remisi6n en bloque a !o no establecido especiaimente ei, !a Ley 
militar, que es ei "modus operandi" de los C6digos complementarios. 

(40) V. QUEROL Y DE DURAN, Fernandode, "Principios de Derecho militar espa-
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3.3.1. Antecedentes 

Aunque alrededor de 1850 hubieron intentos codificadores del de-

recho militar en paralelo a los del comiin (41), estos no fructifican hasta 

que el 17 de noviembre de 1884 se promulga el Codigo Penal Militar (42) 

. en desarrollo de una previa Ley de Bases de 15 de Julio de 1882; poste-

riormente, a pesar de ser de la misma fecha la ley de Bases, se promulga 

el C6digo Penal de la Marina de Guerra el dia 24 de agosto de 1888 (43), 

para, finalmente, el 25 de Junio de 1890 dictarse el C6digo de Justicia 

Militar, derogandose el de 1884 (44), 

Queda patente que la codificaci6n penal militar (45) qued6 descol-

gada de la comiin, con lo que eran ya conocidas las criticas al complejo 

sistema establecido en esta ultima para la determinacion judicial de las 

penas (46). Esto, unido a que los Tribunales militares habian venido ac-

tuando con total libertad hasta entonces y al amplio protagonismo del 

Ejercito en la vida espanola del siglo X I X (47) explica que tanto el arti-

culo 9 del C.P.E. de 1884, como el 17 del C.P .M.G. de 1888 y los articu-

fiol", editorial Naval, Madrid 1949, tomo II, pigs. 73 y ss. 
(41) Sobre estos intentos codificadores, y en general sobre los ancecedentes de la con 

dificaci6n militar, debe verse: MUGA LOPEZ, Faustino, "Antecedentes del C6digo pe-
nat militar de 1884", en R.E.D.M. mimeros I y 2, 1956. Tambien ESTEBAN RAMOS, 
Salvador, "Hacia un nuevo sentido del derecho militar", en R.E.D.M. numero 11 pags. 
89 y 55., 1961. 

(42) En adelame C.P.E. 
(43) En adelante C.P.M.G. 
(44) Y la Lcy de organizacion y atribuciones de los Tribunales de Guerra de 14 de 

marzo de 1884. 
(45) No tiene consistencia alguna la idea de que las Reales Ordenanzas tanto de la Ar-

mada (de 1748 rehechas en 1793 y complementadas en 1802) como del Ejercito (de 1768) 
fueran en si unos C6digos, por la mezcolanza de materias en ellas contenidas y por obede-
cer a un sistema ideol6gico y politico periclitado. Sobreel sentido de lacodificaci6n: CAS-
TRO y BRAVO, Federico de, "Derecho Civil de Espana. Parte General I " , Instituto de 
Estudios Politicos, Madrid 1955, pag. 195 y ss. 

(46) Comentando el C.J.M. de 1890 decia Angel ROMANOS que "el legislador si-
guiendo los derroteros por donde hoy marcha la ciencia penal no ha sometido a los Tribu-
nales en la apreciaci6n de las penas a las reglas matematicas a que los sujeta el Codigo 
ordinario"; en la pag. 64 de "Justicia militar. Guia practica para la Administraci6n de 
la Justicia en el Ejercito", Imprenta de C. Espana, Vitoria 1891. Recientemente COBO ha 
defendido la postura de tal "C6digo ordinario" en "El sistema de penas y el arbitrio judi-
cial en el C6digo Penal de 1870" dentro del libro editado por la Reai Academia de Juris-
prudencia y legislaci6n recogiendo las conferencias dictadas en "Conmemoraci6n del Cen-
tenario de la Ley Provisional sobre organizacion de! Poder Judicial y del Codigo Pena! 
de 1870", Madrid 1970, pags. 69 a 89. 

(47) No viendo, por consiguiente, con buenos ojos el recorte de facultades que, de 
importar a la vida militar el sistema del C.P. comun, hubiera significado para los tribuna-
les militares. 
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los 172 y 173 del C.J.M. de 1890, permitieran al juzgador en Ios delitos 
militares, separandose del sistema adoptado por el C.P., moverse con 
absoluto seftorio dentro de los Kmites de la pena. 

Este arbitrio fue defendido con diversos argumentos por parte de 
Ios autores militares e, incluso, aplaudido desde fuera. Entre aquellos, 
se esgrimieron desde el meramente practico, y pueril, en el sentido de 
que mal se avenian a la propia composicion de los Tribunales Militares 
(de actuaci6n eventual y legos en derecho) las complejas reglas del Codi-
go Penal Ordinario, de dificil comprension (48), hasta el mas consisten-
te, en el que se esboza una razon de la especialidad del derecho penal 
militar, senalandose que "se ba de atender sobre todo a las necesidades, 
conveniencias del organismo armado, a los principios en que su vida des-
cansa" (49). Entre los aplausos merece destacar a Quintillano Saldana 
que, despues de calificar al derecho mtlitar de " d u r o " y "desconocedor 
de la psicologia y de la etica", no tuvo ambages en afirmar, respecto del 
C J . M . de 1890, que " e i arbitrio judicial no queda ahogado enteramen-
te, como en el comun, por los prejuicios del s ig lo" , senalando en rela-
cion al C .P .M.G. de 1888 que "era Ia Ley penal mas antropologica y, 
por tanto, m&s cientifica, vigente en Espafia" (50). 

El actual 192 es una sintesis de los indicados Codigos de 1888 y 1890, 
en cuya aplicacion la doctrina jurisprudencial fue tajante y unanime en 
el sentido de senalar que los criterios establecidos por el legislador para 
graduar la pena eran tan solo indicativos y en modo alguno vinculantes 
para los Tribunales militares, que podian moverse con total libertad, sin 
otra limitaci6n que la de la extension de la pena imponible; al efecto se 
distinguia que el arttculo 172 del C J . M . de 1890 hacia referencia " a la 
potestad discrecional que la ley concede a los Consejos de Guerra en lo 
tocante a la imposicion de la penalidad con tal de que lo haga dentro 
de los iimites legales", mientras que el articulo 173 "so lo se contrae a 
conferir a los indicados Tribunales la facultad de apreciar las circuns-
tancias atenuantes y agravantes segun su prudente arbitrio y con arreglo 
a conceptos genericos que determina, en oposicion a las enumeraciones 
casuisticas que sobre los mismos temas substantivos formula el C.P. or-
dinario" ; de deducia, por fin, "que no es admisible invocar el articulo 

(48) Ver 1GON/NUNEZ DEL PRADO, "El Cddigo penal miiitar", Biblioteca Judi-
cia!, Madrid 1884, pag. 18; critican e! que no se hiciera un cataiogo de circunstancias. 

(49) Ver CONEJOS D'OCON, Antonio, "Observaciones para !a aplicacion del Codi-
go de Justicia Militar", imprenta F. Domenech, Vaiencia 1895, pag. 295. 

(50) En sus adiciones a ia traduccibn del "Tratadode Derecho Penai" de F. von Liszt, 
2' edicion, Madrid 1929, tomo I, pags. 499 y 501. 
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173 de Ia Iey castrense cuando se trata de determmar Ia pena que debe 
imponerse, sino atenerse a lo que respecto al particular dispone el artf-
culo 172, y que, si bien los Tribunales militares pueden apreciar o no, 
segun su criterio, las circunstancias que en el caso concurran... esto no 
restringe el arbitrio que la ley les concede para fijar las sanciones que 
dentro de la ley estimen adecuadas". Esto decia, recogiendo " la cons-
tante doctrina mantenida en esta materia por esta Sala y por eJ Consejo 
Supremo de Guerra y Marina en multitud de resoluciones.,.", en sen-
tencia de 3 de enero de 1935 Ia Sala militar del Tribunal Supremo (51). 

Esta reiterada interpretacion (52), que recuerda en alto grado a la 
mantenida por el Tribunal Supremo en relaci6n con Ias reglas 4 a y 7 3 

del artfculo 61 del C.P. (53), no seguia, sin embargo, la idea expresada 
por cientificos y comentaristas del derecho militar, quienes seflalaban que 
" e l espfritu de la Iey... obliga a tener en cuenta Ias circunstancias ate-
nuantes y agravantes" de modo que si el legislador, aunque no sometfa 
a los Tribunales a las reglas matematicas del Codigo ordinario, "si Iimi-
ta moralmente su arbitrio segun las circunstancias del caso" , como de-
cia Romanos (54); "esta facultad no ha de ejercrse ciertamente de modo 
caprichoso" senalaba D'Oc6n (55); Ias circunstancias atenuantes y agra-
vantes "pueden y deben tenerlas en cuenta los Tribunales", afirmaba 
Jalon y Palenzuela (56); y asi la mayoria. 

Con estos antecedentes, es ya la hora de adentrarse en el estudio del 

(51) Aranzadi (en adeiante Ar.) 257. La recojo como ejemplar y, a ia vez, recapitula-
dora de toda una continuada doctrina. 

(52) S6I0 he encontrado, apartindose de esta tesis, ia resena de una sentencia def Aito 
Tribuna! de Justicia Miiitar, de fecha 21 de noviembre de 1936, en el sentido de que " e ! 
arbitrio que otorga e! articuio 172 para imponer la pena en la extensidn que estime justa, 
ha de ser con relacidn a !as circunstancias modificativas de responsabilidad que existan en 
e! deiito apreciado y en la persona responsable; por lo que, al concurrir circunstancias agra-
vantes, no debe en justicia apiicarse al condenado !a menor de las dos penas senaladas por 
la Ley, sino apiicar la mas grave". En DAVILA Y HUGUET, Jose Maria, "Legislaci6n 
penal de los Ejercitos de Espana", editoria! Aldecoa, Madrid 1942, pag. 955. 

(53) Ver !a interpretacidn, y su critica, en CORDOBA RODA, Juan, "Comentarios 
a !a jurisprudencia penal", en Revista Juridica de Cataluna, enero-marzo 1974, pag. 125. 
Sobre la posibilidad de recurso de casaci6n en e! supuesto de ma! ejercicio del arbitrio-
BELTRAN BALLESTER, Enrique, "El arbitrio judicial en e! C.P. espano! y la nueva re-
daccion de la regla 6 a de su articulo 61 " , en el Colectivo "Escritos Penales", Universidad 
de Valencia, !979. 

(54) ROMANOS Y SANTA ROMANA, Angel, "Justicia Militar", Vitoria !89!,pags. 
64 y 65. 

(55) Ob. cit. pag. 295. 
(56) "Los Consejos de Guerra", Burgos 1916, pag. 85. 
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vigente articulo 192, que reformado por Ia Ley de 21 de abril de 1949 
(57), plantea una, a mi parecer, rica problematica, que tratare de expla-
yar: primero centrando su ambito de aplicacion y despues explicando en 
que consiste el arbitrio que se otorga a los Tribunales militares, y que 
criterios deben tener en cuenta estos para modularlo. 

3.3.2. Ambito de aplicacidn 

En efecto, comienza el artfculo 192 senalando que "en los delitos 
comprendidos en este Codigo los Tribunales militares... impondran la 
pena sefialada por la Ley en la extension que estimen justa"; con lo que 
de una parte esta circunscribiendo la regla, que a continuaci6n da, tan 
s6Io a Ios "deiitos comprendidos en este C6d i go " y de otra parece otor-
garles un absoluto arbitrio. 

iCuales son los "delitos comprendidos en este Cod igo"? No cabe 
duda que el 192 es la pauta imperativa por la que han de regirse los Tri-
bunales militares en el enjuiciamiento de los delitos que el Codigo Cas-
trensetipifica a partir del articulo 258 y hasta el 413. EI problema surge, 
sobre todo, en relacion a los delitos nombrados en el articulo 194 y, en 
menor medida, con aquellos otros comunes para cuyo enjuiciamiento se 
atribuye competencia a Ia Jurisdiccion militar y con los que se incluyan 
en los bandos. 

Sin entrar en la polemica sobre la naturaleza de los deiitos aludidos 
en el artfculo 194, en el sentido de si se trata de delitos militares al igual 
que los descritos desdeel tit. VI I I del tratado 2° del C.J.M., o son pura-
mente comunes, o si nos encontramos ante una categorfa propia y que 
participa de Ias dos anteriores (58), me parece claro, en relacion al pro-

(57) Trascribo su redaccion originaria, conforme aparecio en 1945: "En ios deiitos 
comprendidos en este Codigo los Tribunaies miiitares apreciaran o no, a su prudente arbi-
trio, las circunstancias atenuantes oagravantesenumeradas en ios articuios 1S6, 187 y 188, 
imponiendo ia pena senaiada en ia extension que consideren justa, y lendran en cuenta, 
en todo caso, el grado de perversidad dei delincuente, sus antecedentes, la trascendencia 
dei hecho, cl dano producido o podido producir con relacion al servicio, a los intereses 
del Estado o a !os particulares, la clase de pena sefialada por la Ley y si e! delito fue come-
tido en acto de servicio o fuera de este o con ocasion de! mismo". 

(58) Ya he manifestado antesqueexcede ios limitesde este trabajo: Ver apartado 3.1.; 
como la polemica se habia ya suscitado con el anterior articulo 175 de! C.J.M. de 1890, 
puede verse un pianteamiento de la misma en QUEROL, ob. cit., pags. 87 y ss.; a la que 
cabe anadir la postura de Jose Maria, "Derecho penal espanol. Parte especiai", Madrid, 
1980, en cuya pag. 1249 afirma su cualidad de "delicta sui generis". 
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blema del arbitrio judicial, el que no son aplicables las prescripciones 
del articulo 192 (59), afirmacion que hago en base al propio tenor literal 
del articulo 194, que en su inciso inicial alude a que los dehtos en el e-nu-
merados "seran castigados con ia pena que tuvieren sefialadas en el or-
dinario, impuesta en su grado maximo o . . . " ; y el parrafo final afirma 
que "para la aplicacion de este articulo los grados de Ia pena inmediata-
mente superior se formaran segiin las reglas contenidas en el Codigo Pe-
nal comun". De ello se desprende que la pena sigue siendo la del codigo 
ordinario, y que su estructura en grados es tambien la de este, lo que 
resulta incompatible con las prescripciones del articulo 192 que parte pre-
cisamente de la indivision matematica en grados de las penas, aludien-
dose en realidad no a los delitos comprendidos en el C.J.M. sino, de en-
tre estos, a aquellos que llevan aparejadas unas penas de las menciona-
das en su articulo 209. Es, pues, Ia naturaleza de las penas, segiin sean 
de las catalogadas en el C.J.M. (como militares o comunes, es indistin-
to) o en el C.P., la que determina la aplicacidn del articulo 192, y como 
quiera que las penas asociadas a los delitos del articulo 194 son de Ias 
acunadas en el C.P., es este el que debe aplicarse (60). 

Con ello no quiero decir sino unicamente lo dicho: la no aplicacion 
del articulo 192 a los supuestos del 194; quedan en pie Ios enormes pro-
blemas que, en cuanto a Ia fijacion de la pena, se suscitan con el articulo 
194 (61). 

Por lo que hace a aquellos delitos no tipificados en el C.J.M. ni in-
cluidos en su articulo 194, pero cuyo enjuiciamiento esta encomendado 
a Ia Jurisdiccion militar conforme a Io dispuesto en el titulo I del libro 
primero del C.J.M., no les seran de aplicacion las reglas generales de 
los titulos I a VII del tratado 2° y, por tanto, tampoco el articulo 192 
y sus concordantes; aunque se refiera a ellos el C.J.M., no estan exacta-
mente "comprendidos en este Cod i go " como reza el articulo 192, sino 
que el texto marcial se refiere a ellos a los solos efectos de competencia; 

(59)Otra hubierasido !a solucion, de haberse seguido por el legislador de 1945 la pos-
tura adoptada en e! C.P.M.G. de 1888, en el que se definian y penaban aut6nomamente 
estos delitos, mezciados con los demas en dicho C6digo establecidos, soiucion criticable, 
pero que no plantcaba mas probiemasde interpretaci6n, abstracci6n hechadeestar de acuer-
do o no con dicha soiucion. 

(60) Por e!!o tampoco son de aplicacion los articulos 186 a i90, sino "in imegrum" 
las modificativas de! C.P. 

{61) La oscilacion jurisprudenciai, con abundante cita de sentencias y compartimenta-
cion de los criterios substentados, viene esquematicamente expuesta en ALGORA MAR-
CO / HERNANDEZ OROZCO, "Codigode Justicia Militar", Aguiiar, Madrid 1963, pag. 
125. 



A R B I T R I O J U D I C I A L 49 

tan es asi que de recprtarse esta, y excluirse su enjuiciamiento por la ju-

risdicci6n militar, la tinica variaci6n estribaria en las reglas procedimen-

tales pero no en las penales "stricto sensu" (62). 

EI problema unicamente se plantearia con los delitos incluidos en 

los bandos militares, otro de los institutos poco estudiados (63) y mal 

conocidos, en gran parte debido a la defectuosa regulacion de los mis-

mos en nuestro ordenamiento juridico. <,E1 ejercicio del arbitrio judicial 

se sujetaria a la flexible disposicion contenida en el arttculo 192 del 

C.J.M.? 

En realidad, habria que estar a lo que al respecto dijera el Bando, 

y, de callar sobre este extremo, distinguir entre bandos correspondientes 

al estado de sitio o a tiempos de guerra sin haber declaraci6n formal de 

estado de sitio; en cuanto a los primeros (64), si como parece deben con-

traerse a la atracci6n de competencia a la jurisdiccion militar, se aplica-

rian, salvo disposkion en contrario, las reglas que disciplinan las penas 

que se asocian a los delitos incluidos en el bando (65); por el contrario, 

en los bandos de guerra, y en base al articulo 181 del C.J.M., unico cuerpo 

legal que de ellos se ocupa, los delitos en el establecidos serian milttares 

y vendria en aplicaci6n el articulo 192 (66). 

(62) Precisamente la reciente Ley Orgdnica 6/1980, de 6 de noviembre, ha reducido 
la competencia de Jurisdicci6n Miiitar de modo cuantitativa y cualitativamente muy im-
portante, pero las desincriminaciones han sido minimas, por nodecir nulas, yaque si algu-
nas conductas han salidode C.J.M., hansido recogidas en el C.P. que tambien ha resulta-
do modificado por tal Ley Organica, cambiando la redacci6n de los articulos 152 y 154 
y dotando de contenido al articulo 242. 

No hay que olvidar que Derecho penal militar y Jurisdicci6n castrense, aunque la exis-
tencia de esta ha querido ser justificada por la de aquel, no son conceptos indisolublemen-
te unidos; puede existir un Derecho penal militar sin Jurisdiccion Castrense y esta sin estar 
cenida tan solo a un ordenamierito punitivo militar. 

(63) Ver los trabajos publicados por OTERO GOYANES y por RODRIGUEZ DE-
VESA, en el numero 3 de la R.E.D.M., Madrid 1957; GONZALEZ PEREZ, Jesus, "Co-
mentarios a la Ley de Orden Publico", Publicaciones Abella, Madrid 1971, pags. 357 y ss. 

(64) Aludidos y posibies pero indefinidos, en el articulo 34 de la Ley Organica 4/1981, 
de 1 de junio, que derogo los articulos 25 a 51 de la Ley de Orden Publico de 30 de julio 
de 1959. 

(65) Maxime de aceptar la tesis que, en base a la derogada Ley de Orden Publico, man-
tiene CEREZO MIR, Jose, en el sentido de que estos bandos no pueden crear nuevas figu-
ras delictivas ni modificar las penas sefialadas con anterioridad en la Ley a cada delito: 
ver pag. 183 de su "Curso de Dereeho Penal Espanol. Parte General" Tecnos, Madrid 
1981. En contra RODRIGUEZ DEVESA, General cit., pag. 172. Del conjunto de la Ley 
Organica 4/8), y en especial del articulo 35, parece desprenderse que, en lo posible, debe 
ser el Congreso de los Diputados el que de' las pautas del contenido de los bandos. 

(66) La cuesti6n en muchas ocasiones ni se plantearia dada la escasa cabida a las mati-
zaciones que en tales momentos se da; ademas no son de extranar, en esos tiempos, las 



50 EDUARDO CALDERON 

3.3.3. Interpretacion del arbitrio 

iEstablece este articulo 192 un arbitrio ilimitado al igual que como 
Io intrepreto la jurisprudencia del Consejo Supremo de Guerra y Marina 
y de la Sala Militar del Tribunal Supremo en reiacion a los articulos 172 
y 173 del C.J.M.? Rotundamente no, pues se exige atender al "mimero 
y la entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes enunciadas en 
los articulos 186, 187 y 188" y, ademas, tener en cuenta, "en todo caso, 
el grado de perversidad del delicuente, sus antecedentes...", exigiendose 
un criterio de justicia. 

Ello no obstante, en el sentido contrario, existe una importante co-
rriente, doctrinal y jurisprudencial, que sigue con fidelidad los derrote-
ros anteriores, a pesar de que el legislador de 1945 (67) demuestra, en 
su expresion, el cambio de los mismos. 

En efecto, Querol sefiala que la enumeracion construida en los arti-
culos 186 al 188 podria considerarse inutil, pero que ello no es asi, pues 
tiene la utilidad de simple recomendacion, y anade — ijustificando-
las?— " i P 0 1 " que no hade ser bueno que, sin merma de su libre decisidn 
discrecional, la ley gufe a los jueces, marcandoles el camino con ejem-
plos, ofreciendoles una enumeracion de circunstancias con caracter y fin 
puramente demostrativo, como explica la exposicion de motivos que es 
el intento de los articulos 186, 187 y 188?" (68). 

El Consejo de Justicia Militar, en esta linea, no ha dejado de sena-
Iar que el articulo 192 concede "una facultad discrecional en orden a la 
fijacion de la pena" (69), y que " n o puede ser materia de disenso el exa-
minar el Hbre arbitrio judicial dentro de los Ifmites que establece un pre-
cepto Iegal... Iibre facultad que se otorga al Tribunal Sentenciador, para 
que en cada caso concreto, y segun las circunstancias que libremente apre-
cia, pueda fijar la pena en la extension que estime justa" (70). 

penas unicas y fijas; reparese, que la magnitud invariabie, mas grave y por excelencia, es 
la de la muerte, posible en los tiempos de guerra conforme a! inciso fina! de! articuio 1S 
de !a Constitucion de 1978. De todas formas es mas que dudosa la constitucionalidad de 
los bandos expresados en el articulo 181 C.J.M. como algo diverso a los previstos en la 
L.O. 4/198!. 

(67) Teniendoen cuenta ademas !a reformadel C.J.M. por ia Ley de 2! deabri! de 1949. 
(68) Ob. cit. pag. 86 y ss,; hay que tener en cuenta quc ya tenia QUEROL redactado 

el texto cuando entra en vigor !a Ley de 21 de abri! de 1949, incluyendola este autor, a 
modo de apendice, a partir de la pagina 701. 

(69) S. 5 octubre 1972, en R.E.D.M. numero 96, pags. 152 a 155. 
(70) S. 19 mayo 1965, en R.E.D.M. mimero 21, pags. 199 a 20!; se alude tambien 
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En fin, por citar otras sentencias mas recientes, en la de 24 de junio 
de 1970 (71) parece aludirse a que el articulo 192 contiene urta "orienta-
c ion" , y en Ia de 15 de enero de 1975 (72) se pone, fin a un considerando 
discurriendo que " . . . el arbltrio que Ia Ley otorga es atributo privativo 
y discrecional del juzgador, que no se halla sujeto a reglas distintas de 
la fntima conviccion que dictase la prudencia". 

Sin embargo puede rastrearse una tendencia jurisprudencial segiin 
la cual el arbitrio del articuto 192 si tiene timites; de una parte, gran mi-
mero de sentencias se refieren a una "valoracion de las circunstancias 
de toda indole en personal ponderacion" (73) y al "buen uso del libre 
arbitrio" (74); de otra, se senala que han de tenerse o que deben ser teni-
dos en cuenta los criterios seflalados en el articulo 192 (75), de Io que 
cabe deducir su imperatividad; tampoco son raras las consideraciones 
jurisprudenciales relativas al examen de la justicia de Ia valoracion (76). 

La comodidad y subyacentes criterios utilitarios, parecen marcar el 
norte en la interpretacion del artfculo 192 del C.J.M. por la jurispruden-
cia, al igual que la antes seflalada corriente del Tribunal Supremo en la 
hermeneutica de las reglas 4 a y 7 a del articulo 61 del C.P., pero ya he 
afirmado que aquel precepto no estimo que estatuya un arbitrio ilimitado. 

Es postura comoda admitir que el articulo 192 quede reducido, en 
las sentencias, a una pura formula de estilo (77), pues las circunstancias 

a este veto de disenso en la sentenciade 14dejuliode 1950, citada tanto por ALGORA/HER-
NANDEZ, ob. cit. pag. 18, como en DIAZ - LLANOS, Rafael, "Leyes Penales Milita-
res", Madrid 1968, pag. 187, donde tambien se recoge que ei Decreto de 25 de septiembre 
de 1935, al estabiecer e! recurso de apeiacion, establecio como motivo del mismo, e! error 
en e! ejercicio de ese albedrio legal para fijar en justicia la penaiidad. 

(71) En apendice ai numero 27 de la R.E.D.M., "Jurisprudencia Militar de Espana", 
Madrid 1974, pags. 155 a 158, R. 78. 

(72) En R.E.D.M., niimero 31-32, pag. 107 a 109. 
(73) Vrg. SS. 8 julio 1955 (en R.E.D.M. n° 2 pag. 210 a 212); 18 noviembre 1959 

(R.E.D.M. n° 10 pag. 267); y 20 diciembre 1966 (en R.E.D.M. n° 24, pags. 164 y 179). 
<74) Vrg. S. 23 mayo 1956 (R.E.D.M. n° 3, pag. 240 a 244). 
(75) Vrg. SS. 5 junio 1957 (R.E.D.M. n° 2, pag. 320); 8 mayo 1957 (R.E.D.M. n° 

2, pag. 306); 9 octubre 1957 (R.E.D.M. n° 6, pag. 243 y 244). 
(76) Ver, por todas, la sentencia de 17 de febrero de 1961 {R.E.D.M. n° 13, pag. 243 

y 244). 
(77) Tanto en las de! Consejo Supremo (y sus antecesores) como en las de los Conse-

]os de Guerra, es frecuente encontrar f6rmu!as como !as de "considerando que los Tribu-
nales Militares, segun dispone e! articuio 192 del C.J.M., impondran pena seflalada por 
!a Ley en la extension que estimen justa" u otra similar; clausuia de estilo que no dice na-
da, y de la que confieso haber hecho uso yo mismo en gran numero de sentencias. 
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de los articulos 186, 187 y 188 deben ser tenidas en cuenta, de modo que, 
para su no apreciaci6n, el tribunal ha de razonarlo, y razonarlo en base 
a estos criterios que se mencionan en el propio artfculo 192. 

Tratare de argumentar la afirmacion: 

a.- Si bien es cierto que los articulos 186, 187 y 188 (y tambien los 
dos siguientes) se inician con una proposici6n con la que se faculta a los 
Tribunales para la apreciacion de las circunstancias en ellos menciona-
das, no lo es menos que ei articulo 192 senala que "impondran la pena 
seftalada por la Ley en la extension que estimen justa" atendiendo "a l 
mimero y entidad de las circunstancias atenuantesy agravantes... teniendo 
en cuenta, en todo caso, el grado de perversidad del delincuente, sus 
antecedentes...", 

No me cabe la menor duda de que, en el sentido que he indicado, 
el tenor de 192 obliga a atender las circunstancias concurrentes; me pa-
rece esclarecedor que la reforma del C.J.M, mediante la Ley de 21 de 
abril de 1949 suprimiera, del precepto en cuesti6n, el inciso que, referi-
do a los Tribunales Militares, les senalaba que "apreciaran o no, a su 
prudente arbitrio' ', sustituyendoio por " teniendo en cuenta las 
circunstancias...". 

EI proplo Querol en sus apostillas, imagino que apresuradas, a la 
reforma de 1949 (78), no dudo en decir: "parece, pues, que se realza Ia 
importancia que los tribunales deben dar a tales circunstancias, aunque 
sin mengua de su arbitrio judicial" (79); pero no entro en Ia explicacion 
de esa aparente contradiccion. 

b.- La expresion "en la extension que estimen justa" viene a reco-
nocer con este adjetivo que la medida de justicia lo sera con arregio a 
los criterios que el propio 192 prescribe. 

c - Serfa ilogico, por no decir absurdo, que el legislador dedicara 
unos extensos artfculos a enumerar una serie de circunstancias para que 
en modo alguno vincularan despues a los encargados de administrar la 
justicia militar. 

(78) A pesar de Ia importancia de esta reforma y en contra del precedente de 1945, 
en el sentido de dotar al texto Sega! de una amplia exposicion de motivos, !a Ley de 2! 
de abril de 1949 carece de ella. 

(79) Ob. cit., pag. 709. 



ARBITRIO JUDICIAL 53 

d.- Existen, tambien, argumentos procesales que abundan en la te-
sis que mantengo y que hilan, sm soIuci6n de continuidad, con el conte-
nido en el parrafo anterior; 

— De los articulos 532, 552 y 566 del C.J.M. , asi como de 
sus concordantes y, en general, del propio concepto de ac-
tuaciones sumariales, se desprende que Ios Jueces Instruc-
tores deben investigar y tratar de fijar, tambien, los ele-
mentos accidentales del delito, o si se prefiere los hechos 
relevantes para la medici6n de la pena; esto es, Ias circuns-
tancias. 

— El articulo 729 del C.J.M. obliga a manifestarse al Fis-
cal, en el apartado 4° de su escrito de conclusiones provi-
sionales, sobre las circunstancias modificativas, y otro tan-
to cabe decir de los del acusador particular (80) y de los 
defensores (articulo 734); y de los escritos de acusaci6n 
(articulo 759) y de defensa (articulo 761). 

— Con igual caracter imperativo, el artfculo 790 prescribe 
que en las sentencias debe contenerse un considerando cir-
cunscrito a las "circunstancias modificativas" (regla 4 a ) 
y, I6gicamente, con anterioridad, en uno de los resultan-
dos las conclusiones definitivas de las partes (81), dentro 
de las cuales ya hemos reparado que entran las 
modificativas. 

Seria ilogico prestar tanta importancia procesal a las circunstancias 
modificativas si en la parte penal material carecieran por completo de ella. 

Pero es que el argumento procesal no se agota con lo dicho, ya que, 
a pesar de las antes mencionadas sentencias que consideraban no puede 
ser materia de disenso al examinar el iibre arbitrio judicial dentro de los 
Hmites establecidos en la ley, el artfculo 799 del C.J.M. no ampara tal 
aserto, sino todo lo contrario, pues la Autoridad Judicial y el Auditor 

{80) Desde la entrada en vigor de ia Ley Organica 9/1980, de 6de noviembre, su arti-
cuSo 12° induce a mantener que la acusacibn particular se admite en todos los procedi-
mientos seguidos por la Jurisdicci6n Miiitar por deiitos comunes cuya pena no exceda de 
seis meses. En contra: articuio452 del C.J.M. Todoeliocon independencia de io dispues-
to en el an6maIo Decreto 4101/1964. 

(8!}Tampocoseha modificado la reg!a3 a del articulo 790, dando cabida ai acusador 
particular, con la Ley Orginica 9/1980. 
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lo que no pueden es fundamentar la disconformidad con la sentencia del 
Consejo de Guerra "en el uso que el propio Tribunal hubiere hecho de 
su facultad de elegir entre penas alternativas cuando fuere imposible cual-
quiera de estas", pero nada se dice, y por tanto ni se impide ni se restrin-
ge, del disenso por haber usado contrariamente a la Ley el arbitrio con-
cedido por el articulo 192. 

De donde, si se han vulnerado los criterios alli establecidos, o, lo 
que es lo mismo, si no se han apreciado o desesthnado con justicia las 
circunstancias de toda indole alli previstas, cabra disentimiento y, ahora 
tambien, el recurso de casacion establecido en el articulo 13 de la Ley 
Organica 9/80. 

Es pues esta interpretacion que acabo de exponer y argumentar ta 
que me parece correcta; no obstante seria deseable "de lege ferenda", 
para disipar las dudas, que en el encabezamiento de los articulos 186 a 
189 se sustituyera el verbo " pode r " por el " s e r " , y ademas, con la idea 
de evitar rutinizaciones en la gestacion y en la redaccion de las senten-
cias, que en el articulo 192 se exigiera que los Tribunales razonaran en 
estas la individualizacion penal efectuada (82), posibilitandose de modo 
mas franco un disentimiento o la casaci6n. 

3.3.4. Criterios para concretar ta pena 

La segunda parte del articulo 192 esta dedicada a la determinacion 
de los otros criterios que, junto cori ias atenuantes y agravantes, ofrece 
la ley a los Tribunales para que concreten la pena y que tienen un valor 
equivalente a las circunstancias enumeradas en los articulos 187 y siguien-
tes; incluso superior, pues ya he expresado mi opinion de que pueden 
enervar a estas ultimas: tambien vinculan al juzgador y deben ser inves-
tigados en el sumario (83), ya que el propio tenor literal del articulo dice 
que los Tribunales Militares tendran en cuenta "en todo caso. . . " . 

AI estudiarlas Querol las configura como "una serie de factores 
—de una u otra foma posiblemente concurrentes al caso de que se trata— 

(82) Tal y como se hace en la regla l a del articulo 78 del P.L.O.C.P. para el supuesto 
de que no concurrieren circunstancias atenuantes y agravantes; ei articulo 142 del C6digo 
de Justicia Militar peruano de 1950 y el 132 del C.P. italiano, de aplicaci6n a lo militar, 
exigen el razonamiento del arbitrio. 

(83) Aspecto este que muchas veces es obviado en las actuaciones procesales, segun 
propia experiencia personal. 
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que han de ser tenidos en cuenta por los Tribunales de los Ejercitos", 
sefialando que esta segunda parte del articulo no es propiamente precep-
tiva, sino orientadora o recomendativa (83 bis); opini6n que, como de-
muestra io hasta ahora mantenido, no comparto; sino ^porque dice el 
legislador que serdn tenidas en cuenta, en todo caso? 

^Cuales son estas circunstancias criterios de modulacion de la pe-
na? Siguiendo el texto legal: 

a,- "E l grado de perversidad del delincuente". Procede del articulo 
173 del C.J.M. de 1980 y me parece importante el dato, atendiendo la 
fecha, pues el origen debio estar en las cprrientes entonces en boga y hoy 
plenamente superadas. Cabe, asi, anotar como curiosidad que el C.P. 
no emplea para nada este vocablo (84), aunque si lo haga incidentalmen-
te el articulo 28-6a del P .L .O.C.P. 

Puede pensarse que al aludirse al " g r a d o " parta el legislador de la 
idea de que todo el que comete un delito es perverso; lo cual parece exce-
sivo. 

Perversidad es tanto como maldad o corrupcion de las costumbres, 
aludiendose a un estado y constituyendo, como senala Mir Puig, un mo-
do de ser (85), algo en suma que se engloba dentro de la personalidad, 
pero que ha de deducirse de tos hechos enjuiciados, o demostrarse de 
estos, pues sino se confundiria con los malos antecedentes, a los que, 
a continuacion, se refiere, como algo distinto, el articulo 192. Ello fue 
puesto de relieve por la Sala Militar del Tribunal Supremo, de cuyas sen-
tencias escojo, por esclarecedoras, la de 31 de octubre de 1934 (86) y la 
de 31 de enero de 1935 (87); en la primera de ellas se trataba de un insul-
to a fuerza armada con resultado de muerte y se dice debe apreciarse " la 
perversidad manifiesta del delicuente, como circunstancia de agravacion, 
caracterizada por la forma con que hubo de perpetrarlo, al agredir de 
modo rapidisimo e inopinado al Guardia, sin darle tiempo para defen-
derse (88), y por haber hecho, sobre este, despues y sanudamente, otros 

(83 bis) Ob. cit, pag, 80. 
(84) Ver BELTRAN BALLESTER, ob. cit. en nota (53), pag. 74. 
(85) MJR PUIG, Santiago: "Observaciones a los Titulos Preliminar y Primerodel Pro-

yecto C.P.", en R. Facultad de Derectio de la Universidad Complutense, mim. 3 de 1980, 
pag. 54. 

(86) Ar. 1765. 
(87) Ar. 262. 
(88) Mas bien parece explicar un acometimiento alevoso. 



56 EDUARDO CALDERON 

dos disparos con su propia pistola cuando ya se encontraba inerme en 
tierra y herido en la cabeza por un proyectil de arma de fuego" ; mas 
concisamente ia segunda sentencia citada hace referencia " a la escasa per-
versidad del delincuente como se deduce de los hechos de autos y de su 
comportamiento posterior" (89). 

No obstante es esta una postura minoritaria, recordada en contadas 
ocasiones (90), pues el criterio de Ia perversidad, si bien es utilizado pro-
fusamente por la jurisprudencia, suele serlo con una simple aiusion al 
termino sin mas explicaciones. 

Cabe en fin destacar otra interpretacidn mas, por parte del Consejo 
Supremo, sobfe la perversidad, y que no es otra que estimarla como pre-
supuesto de peligrosidad; asi se basamentan agravaciones de la pena por 
Ia conjunci6n de ambos conceptos, sobre todo durante la decada de los 
cuarenta y en relacion primordialmente al delito de rebelion (91), inclu-
so se emplean como terminos equivalentes, de modo expreso (92) o dis-
yuntivamente (93), llegando hasta a aludir tan solo a Ia peligrosidad en 
vez de a la perversidad (94); y destaco esta tendencia por lo que de re-
cuerdo tiene de la idea de que la perversidad y la peligrosidad son funda-
mento de la agravante de reincidencia, usual en las indicadas fechas; sen-
tencia hay que habla de la perversidad "evidenciada por ias dos conde-
nas" anteriores del procesado (95); parece claro que esta interpretaci6n 
en modo alguno parece correcta pues, si esta refiriendo la perversidad 
a una fundamentaci6n de la reincidencia, esta ultima ya se encuentra re-
cogida en sus dos formas (generica y especifica) en el articulo 187 del 
C.J.M., con lo que nos encontrarfamos ante una injustificada repetici6n 
o, lo que es peor, doble valoracion de unos hechos; de otra parte si se 
quiere aludir con la perversidad a algo distinto a la reciciva, lo sera al 
resto de sus antecedentes, no penales pero indiciarios de peligrosidad, 

(89) En el mismo sentido, aunque mas bien en ios t&rninos de ia S. 31 octubre 1934, 
Ias SS.de 23 de febrero, 30de marzo y 25 de marzo de 1935 (Ar. 706, 710 y 908 respectiva-
mente). 

(90) Vrg. SS. 4 enero y 23 febrero 1944 (Ar. 256 y 535). 
(91) Hay gran numero de sentencias en este sentido, entresaco algunas: 7 y 10 junio 

1940 {Ar. 649 y 654); 25 y 29 octubre 1941 (Ar. 1219 y 1349); 9 enero 1942 (Ar. 217); 4 
febrero 1944 (Ar. 285). 

(92) SS, 5 julio 1940 (Ar. 768} y 7 noviembre 1941 (Ar. 1341). 
(93) SS. 5 noviembre 1941 (Ar. 1340) y 22 mayo 1942 (Ar. 900). 
(94) SS. 19 noviembre 1940 (Ar. !284); 16 juiio 1941 (989) 22 mayo !942 (Ar. 285). 
(95) S. 11 junio 1943 (Ar. 1141). Sobre ia perversidad con fundamento de !a reinci-

dencia ver, por todos, MIR PUIG, Santiago, "La reincidencia enel Q5digo Penal", Bosch, 
Barcelona 1974, pags. 460 y ss. 

http://SS.de
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y ello, ademas de ser -de muy dudoso recibo, haria que se confundiera 
con Ios antecedentes a que el mismo articulo hace alusion de modo 
expreso, 

Todas estas dificultades interpretativas, lo trasnochado del termi-
no, y del concepto, asi como !as incongruencias consecuentes y el posi-
ble empleo vano del criterio de modulacion, hacen que me decante por 
la supresi6n del mismo; en ultimo termino el catalogo de agravantes y 
el criterio de los antecedentes bastan para abarcar los posibles hechos 
que pudieran merecer el aumento de la pena, dentro de los limites lega-
les, y que se tratan de abarcar con " Ia perversidad". 

b,- "Sus antecedentes". Deben ser personales (95 bis) y hacer refe-
rencia a las cualidades morales, en el sentido de bondad, maldad o nor-
malidad, refiriendose el C. J.M. a la tarea del Juez Instructor para reca-
barlos, vrg. articulos 542 y 564. 

Obviamente las antecedentes penales que integran las agravantes 12a 

y 15 a del articulo 187 y la del 190 no se incluyen aqui; entra, eso si, la 
carencia de estos. 

Los antecedentes del reo no deben confundirse con los del hecho 
procesal, sefialaba un autor a principios de siglo; los que han de tenerse 
en cuenta son los anteriores al comienzo de la ejecucion del delito que 
se juzga (96); y, si bien el Derecho penal actual no puede sancionar sino 
conductas concretas, nunca personalidades en si, no debe eliminarse el 
criterio como uno mas de los moduladores de la pena asociada al hecho 
cometido; una condena debida a los antecedentes es deleznable, pero pres-
cindir de estos una vez establecida la culpabilidad ni lo permite la Ley 
ni parece justo que lo haga. 

En relacion con su distingo respecto de la pervesidad me remito a 
lo ya expuesto, si bien las dificultades para ello me hacen pensar en la 
conveniencia de unificar ambos criterios sustituyendolos por el de la "per-
sonalidad", homogeneizandose asi con la regla 4 a del articulo 61 del 
C.P. (97). 

(95 bis) QUEROL, ob. cit., pag. 80. 
(96) MARTINEZ DE LA VEGA, J., "Los antecedentes personaies en el juicio crimi-

nai", en Boletin de Justicia militar, Madrid 1910, pag. 320 y ss. 
{97} Sobre la personalidad puede verse la bibliografia ofrecida por RODRIGUEZ DE-

VESA en P. Genera! cit., pag. 889. 
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c - " L a trascendencia del hecho". Debe entenderse por tal la reper-
cusion social de la conducta delictiva, tanto en la sociedad en general 
como en Ia mas concreta esfera castrense; en este ultimo campo debe co-
nectarse, sobre todo, con la disciplina, entendida esta como conjunto de 
deberes, cumplimiento de estos y en reiacion con la subordinacion jerar-
quica (98). 

Tratandose de un criterio de caracter objetivo solo se tendra en cuenta 
en tanto suponga un "p lus " o un "minus " respecto de la trascendencia 
que podemos llamar normal, o sea la que abstractamente ha sido esta-
blecida por Ia Iey al configurar cada uno de Ios delitos y aparejarles la 
pena; en este sentido no esta de mas recordar, y tener en cuenta, que 
la mera descripci6n tipica significa que la conducta que la engloba ya 
ha sido seleccionada por el legislador como trascendente, pues el Dere-
cho Penal constituye 3a ultima "ratio legis". 

A lo dicho, que ya implica el maxirrto cuidado para operar en la prac-
tica con el criterio en cuesti6n, debe anadirse que en muchas ocasiones 
resultara dificultoso, sino imposible, discernir la trascendencia del dano 
al que se alude en el propio artfculo 192 a continuacion. 

La trascendencia, muy poco argumentada en la jurisprudencia, ha 
sido basada en hechos concurrentes en el delito que produjeran o pudie-
ran producir situaciones de alarma (99), y desde luego el campo mas cla-
ro de aplkacion, consecuente con Io apuntado, parece que es el de los 
delitos contra Ia disciplina militar dei titulo X I I del tratado II del C.J.M. 

d,- "E I dano producido o podido producir al servicio, a los intere-
ses del Estado o a los particulares" (100). Danar es causar sufrimiento, 
menoscabo, perjuicio, dolor o molestia. 

Al igual que en el caso anterior el legislador da un criterio, con el 

(98) Sobre !a multivocidad de! termino discipiina, ver RODRIGUEZ DEVESA, "La 
accidn penal y la accidn discipiinaria...", en R.E.D.M., num. 7, 1959, pags. 74 y ss. 

(99) Es expresiva a! respecto !a S. 28 octubre 1933 (Ar. 434) que, ante un supuesto 
de insuito a fuerza armada (tropa de cabalieria de la Guardia Civii), fundamenta la agra-
vacion en situaciones de alarma, agiomeracion de pubiico y sotemnidad dei acto (ocurrie-
ron los hechos en las inmediaciones del Palacio de !as Cortes el dia 14 de juiio de 193!, 
de apertura de las Constituyentes); !a S. 22 septiembre 1942 (Ar. 1243) basa la trascenden-
cia en e! vandalismo. 

(!00) En general, y por ser terminos equivaientes, ver CORDOBA, "Comentartos al 
Codigo Pena!", coiectivo con R, MOURULLO, CASABO y DEL TORO, Ariel, Barcelo-
na 1972, en !a glosa relativa a !as reg!as4a y 7a de! articu!o61, tomo II, pSgs. 273, 274 y 281. 
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que posiblemente incidir en el quantum de pena, de marcado caracter 
objetivo, por lo que cabe trasladar aqui todas las consideraciones gene-
rales escritas en relacion a la trascendencia. 

Se trata de una clara referencia a Ia antijuricidad y presupone, por 
ende, la idea de que el hecho esta ya en si desaprobado por haberse lesio-
nado (o puesto en peligro) un bien jurfdico tutelado penalmente, por lo 
que nos encontramos con Ia valoracion de una gravedad mayor o menor 
a la media prevista por el legislador. 

Nunca debera tenerse en cuenta tal dano, a los efectos del artfculo 
192, si ya ha sido previsto como elemento del delito o agravacion espe-
cial, cual con frecuencia ocurre en el vigente C.J.M. (101). 

Seria conveniente "de lege ferenda" sustituir la vigente formulacion, 
por la de " la gravedad y trascendencia del hecho en si y en su relacion 
con el servicio", eligiendose ai termino "gravedad" por ser comprensi-
vo tanto de la lesion como de la puesta en peligro del bien juridico; por 
otra parte la exigencia de que deba razonarse en la resolucibn judicial 
Ia individualizacidn penal efectuada adquirirfa con estos criterios de ca-
racter objetivo un relieve especial, al presuponer esta argumentacion una 
rigurosa probanza de los hechos que sustentan el criterio; huelga decir, 
por axiomatico, que estos hechos deben estar probados como el deiito 
mismo y que, en consecuencia, deben recogerse, con tal cualidad, en Ia 
parte factica de la resolucion. 

e,- "Las clases de penas fijadas". Se encontraba ya, en los propios 
terminos, contenida esta prescripcion en el articulo 173 del C.J.M. de 
1890; no en el C.P.E. de 1884, que se limitaba a remitirse a las atenuan-
tes y agravantes, ni en el C .P .M.G. de 1888; en realidad no veo nada 
clara Ia "voluntas Iegis". 

Estoy con Querol, quien, en realidad, cambia el tenor de la Ley 
aludiendo a *'Ia adecuacion de la clase de pena ai caso y persona culpa-
ble de que se trate" (102), y asi, mas que una circunstancia innominada, 
encontramos una indicacion al juzgador de que atienda a Ios fines de 
prevencion especial a que toda pena, su ejecucion, debe tender; de ser 
esta la finalidad de Ia ley, no creo en que ello deba ser dicho en esta sede, 

<!0I) Vrg. articulos 334, 345, 361, 392, 396 y 404. 
(102) Ob. cit. pag. 80. 
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porque o ya ha sido tenido en cuenta en el factor "personalidad" o es 
problema de ejecucion tal y como he sefialado. 

f,- "Si el delito fue cometido en acto del servicio, fuera de este o 
con ocasi6n del mismo" . Procede del articulo 20 del C.P .M.G. de 1888 
y hay que tener en cuenta que el acto de servicio, a efectos penales, viene 
definidoen el mimero 1° del articulo 256 del C.J.M., conteniendose una 
extension de! concepto, respecto de los delitos de insubordinaci6n, en 
el parrafo 2° del articulo 333. 

Es )o que Querol llama factor "ocasional" , teniendo su mucha im-
portancia en el derecho penal militar dentro del que supone un criterio 
16gico de modulacion de la pena. 

En muchos tipos penales es elemento constitutivo, de modo que no 
jugara esta regla del articulo 192 cuando asi.ocurra (103). 

%.- "Tratandose de delitos cometidos a bordo de buques o aerona-
ves militares, todas aquellas circunstancias que puedan afectar a la segu-
ridad, condiciones marineras, aparato motor, gobierno y eficacia de ellos 
en sus aspectos militar y de navegacion". Es este un farragoso inciso fi-
nal introducido sin explicacion alguna por la ley de 21 de abril de 1949. 

Supone novedad en nuestro derecho y no veo justificacion alguna 
para ella (104), pues podria estar englobada en la trascendencia del he-
cho o mejor en el dano producido o podido producir. No es que deba 
desaparecer sino que bastara en una futura reforma completar ia formu-
la que antes he propuesto de " la gravedad y trascendencia del hecho, 
en siy en su relaci6n con el servicio" con el afladido " o el lugar de per-
petracion", 

En cambio, si encuentro a faltar una referencia a los m6viles que, 
aun estimandose que puedan ser tenidos en cuenta a lo largo del articu-
lo, lo son de modo fragmentario, y la alusion al grado o jerarquia mili-
tar del culpable. 

En otras legislaciones se encuentra tambien como criterio agravatorio 
el estado de guerra, pero en la nuestra, sin llegar a los extremos de la 

(103) Vrg. en los delitos de insubordinacion. 
(104) QUEROL, en sus apostillasa la reforma del 49, se limitaa consignar ia novedad 

sin mSs comentario; ob. cit., pSg. 708. 
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italiana (105), va previendo el legislador, en cada caso concreto, la co-
rrespondiente agravaci6n, pues seria insuficiente, en rauchos supuestos, 
el moverse dentro de los limites de la pena establecida para el delito, sin 
distincion entre la paz y la guerra. 

3.4. Andlisis del articulo 193 

Continua con este precepto el legislador militar en la linea de otor-
gar un amplio arbitrio a los Tribunales Militares. 

L o antes dicho en relacion al articulo 192, respecto de su ambito 
de aplicaci6n, vale para el ordinal 193 del C.J.M., a pesar de que, con 
referencia a los delitos del articulo 194, alguna sentencia se encuentra 
(106) en que se hace aplicaci6n de la reincidencia del 190 del C.J.M. en 
vez de la del articulo 10 del C.P. (107), diferencia dematiz, pero indica-
tiva de la confusi6n conceptual que reina en torno al debatido articulo 
194; pero hay que poner de relieve que tal postura constituye una excep-
ci6n, pues la corriente es justa y certeramente la contraria (108). 

El articulo 193 supone una extension del 192, constreflida a las cir-
cunstancias atenuantes y agravantes calificadas de los articulos 189 y 190 
del C.J.M. (109), otorgando la facultad a los Tribunales Militares, si aque-
llas concurren, de bajar o subir de grado la pena. 

Curiosamente esta facultad se construye no sobre la posibilidad de 
imponer Ja pena superior o inferior a la que tuviere seflalada el delito, 
sino en el sentido de estimar su apreciacion o no, aiin concurriendo. 

Supone una desviacion mas a lo establecido en el C.P., cuyos arti-
culos 65 y 66 obligan a bajar de grado la pena (110) y en el que la habi-
tualidad ni siquiera es agravante comiin. 

(105) En la que existe un C6digo penal militar de guerra, como texto independiente 
del c.p.m. de paz; !a explicacion mas conveniente, que para elloencuentro, es el momento 
en que ambos se promulgaron, el ano 1941, y las datas de su inmediata gestacion. 

(106) Vrg. la de 6 de febrero de 1957: en R.E.D.M., num. 5. 
(107) En este momento, y en virtud de la reforma del C.J.M. por la L.O. 9/1980, 

deberia trasladarse la idea al articulo 192, pues la reincidencia ha dejado de ser agravante 
calificada. 

(108) Ver, por todas, la concluyente sentencia de 9 de octubre de 1968, en apendice 
al numero 27 de la R.E.D.M. 

(109) Ver nota 33. 
(110) En cuanto a la discordancia con el inciso final de la regla 6 a del articulo 61 de! 

C.P., que habia desaparecido, en parte, tras la reforma deeste ultimo por la Ley 81/1978, 
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i,Basta con que el Tribunal declare la no apreciacion aunque clara-
mente concurra? De la lectura del articulo 193 ninguna exigencia mas 
resulta y, por tanto, con esa simple declaracion, aunque parezca ilogico, 
sera suficiente. 

En caso de no apreciarse la circunstancia en cuestion, tendra su jue-
go como una mas de las que entran en la formaci6n del arbitrio confor-
me al articulo 192; cuyas pautas pienso deben regir, asi mismo, para in-
dividualizar la pena dentro de la superior o inferior a imponer si se apre-
cian las calificadas. 

3.5. Defensa del sistema establecido en los arttculos 192 a 193 

Explayado el arbitrio judicial amplio que los articulos 192 y 193 del 
C.J.M. establecen, con clara separacion de las reglas paralelas del C.P., 
me queda tan solo el tratar de explicar si este se encuentra o no justifica-
do y, en suma, si subyace una autentica razon de especialidad, pues de 
3o contrario, en una futura reforma, deberia homologarse la regulacion 
a la del C.P. 

Pienso que, al menos, es un particularismo justificable y que, li-
mandose en algunos puntos como los ya expuestos, debe ser conservado. 

lEn que me baso para hacer este aserto? Varias son las razones, a 
algunas de las cuales ya he aludido (111): 

a.- Una historica, consistente en que desde siempre ha venido te-
niendo este arbitrio el tribunal militar; los Codigos castrenses se separa-
ron desde sus inicios en 1884 del complejo sistema adoptado por el codi-
ficador cormin a partir de 1848. 

b,- Otra, hilando con la anterior, estriba en las criticas que esas com-
plicadas reglas del C.P, han recibido y que ya han sido esbozadas al tra-
tar de los antecedentes del articulo 192 del C.J.M. 

N o es momento ni lugar para hacer critica del sistema de nuestro 
texto penal comiin, pero si recordar, de una parte que el derecho compa-
rado, con todos ios reparos que el argumento merece, muestra la postu-

se produce ahora en semido comrario, la ley militar es mas benigna, por mor de la ultima 
reforma dei C.J.M., al incluirse la reincidencia en el articulo 187. 

(111) Ver apartado 3.3.1. 
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ra del C.P. como claramente minoritaria, y de otra, l.o que ya en la ex-
posicion de motivos del Codigo Penal de 1932, at considerar la parque-
dad de la reforma que respecto det de 1870 suponfa, se decia, y repro-
duzco textualmente: "Desde hace medio siglo cuantos se han ocupado 
de nuestra legislaci6n penal pidieron que se simplificase nuestro sistema 
punitivo y que se proscribiera el regimen de aritmetica penal de los gra-
dos " , para a continuaci6n, tras diversos razonamientos que no vienen 
al caso, arguir que "a l cabo de dos aiios se pondra en vigencia el C6digo 
autenticamente innovador", promesa obviamente incumplida, 

Estoy de acuerdo con Casabo cuando sefiala que no cabe desco-
nocer ni menospreciar las razones del sistema legalista adoptado por nues-
tros c6digos comunes, en tanto supuso una reacci6n contra el todopode-
roso arbitrio judicial de la epoca anterior, expreso el predominio del po-
der legislativo respecto de los otros poderes y pretendio salvaguardar la 
Hbertad e igualdad de las personas (112), pero no creo que sea preciso 
llegar a extremos maniatadores para el juzgador, pues, si bien no cabe 
duda de que !a seguridad juridica consiguiente al principio de legalidad 
debe ser valor prioritario en todo sistema penal, no es menos cierto que 
lo que se trata de dejar al arbitrio judicial es solo la cuantia de la pena 
dentro de los limites predeterminados por la iey, por la imposibilidad 
de que esta prevea una determinada pena para cada delito singular. L o 
que si puede ser atentatorio a la seguridad juridica es el establecer unas 
penas con amplios margenes (113) y el no prescribir a los Tribunales las 
pautas o criterios a que deben sujetar su arbitrio, so pena de confundir 
este con el capricho. 

Mi conclusion es que, siempre en el supuesto de un estado de dere-
cho y con un sistema equilibrado de recursos, no hay argumento para 
tanta complejidad, cual la del C.P., ni para desconfiar de los jueces acor-
setandolos tan en demasia; como ha sefialado Fernandez Albor, el peti-
gro de un arbitrio judicial, podria decirse la degeneracion, solo existe 
en los paises de regimen totalitario (114). 

c - Ademas, si con ei derecho militar ha de atenderse a las necesida-
des y principios del organismo armado, ello podria quedar conculcado, 

(112) CASABO RUIZ, "La concrecion de la pena en el Codigo Penal Espafiol", Va-
lencia 1979, pags, 9 y 10. 

(113) Vcr apartado 3.6.1. 
(114) FERNANDEZ ALBOR, Agustin, "Algunas observaciones sobre el arbitrio de 

los jueces penales", en el libro homenajeal P. Pereda, Universidad de Deusto, Bilbao 1965, 
pags. 373 y 374. 
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mas de una vez, si los Tribunales militares quedaran constrenidos por 
las reglas dosimetricas del C.P.. Los criterios para la modulaci6n de la 
pena sentados en el articulo 192 del C.J.M. tienen la fundamental fun-
ci6n de enervar, cuando la protecci6n de los bienes juridicos, que justifi-
can la especialidad del derecho penal castrense, lo demanden, la eficacia 
de las circunstancias modificativas comunes enumeradas en los artfculos 
186, 187 y 188. 

d.- No hay que olvidar que el gran margen entre los limites de las 
penas que asocia el legislador a la mayoria de los delitos militares —que 
suele ser la pena de prisi6n (de seis meses y un dia a doce afios) o la de 
reclusi6n (de doce aflos y un dia a treinta afios)— conduciria las mas de 
las veces, de seguirse el sistema del C.P. y caso de la sola concurrencia 
de una agravante, a consecuencias injustas; lo que no quiere decir que 
este de acuerdo con ese gran margen (113). 

e,- Por ultimo, aunque denostado en la doctrina penalista, el fin de 
prevenci6n general de la pena no puede ocultarse que desempena en el 
derecho punitivo castrense un papel muy importante, de modo que esa 
finalidad de ejemplaridad y de intimidacion, esencial, repito, en la ley 
marcial, exige que, cuando sea necesario, tribunales militares puedan ac-
tuarlo moviendose con plena libertad en la individualizacion de la sancion. 

Todos estos argumentos, en caso de no estimarse convincentes en 
pro de la especialidad, no se negara, al menos, que permiten calificar 
de logica una remodelacion de nuestra ley militar respecto de la comun. 

3.6. Algunos otros problemas relativos a la determinacidn de la pena 

Abordo por fin de modo muy sucinto unos concretos problemas, 
relacionados con la determinaci6n de la pena, que estimo es necesario, 
al menos enunciarlos, para completar la panoramica objeto de este tra-
bajo. 

3.6.1. Gran extensidn entre los iimites de las penas 

Es uno de los extremos que mas llaman la atencion en una mera ojea-
da del C.J.M., a partir de los artfculos 258 y siguientes, y antes en la 
escala de penas del articulo 209, asi como al establecer su duracion en 
los artfculos 211 y 212. 

(115) Ver, por todos, BECCARIA, obra y capitulos citados en nota 7, 
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Supone ello aumentar, de modo indirecto, el arbitrio judicial ya ex-
puesto; y sin bien acabo de darlo como argumento justificador de esta 
mayor libertad de los Tribunales militares, comparada con la que otorga 
el C.P., no puedo por menos de manifestar mi critica a este estado de 
cosas. 

De una parte, porque las penas que prevea el legislador como aso-
ciadas de modo general a cada uno de los tipos delictivos deben guardar 
la maxima proporcion con la gravedad de la conducta incriminada, en 
virtud de unas minimas exigencias de seguridad juridica; de otra, enca-
mino mi critica a lo que puedo calificar como incongruencias del C.J.M., 
si se comparan el desvalor implicito en algunos tipos con la consecuen-
cia juridica, en forma de pena, que se les apareja. 

En efecto, ya puesto de manifksto por los ilustrados, las penas de-
ben ser las estrictamente necesarias y proporcionales al delito (115); co-
mo dice Rodriguez Mourullo, enbase al parrafo 2° del articulo 2 del C.P., 
cuya regla se reproduce en el articuio 183 del C.J.M., el texto punitivo 
comiin "parte de la idea de que la pena debe guardar proporcion con 
el contenido de ilicitud del hecho y la culpabilidad del autor" (116). 

Cobo Del Rosal y Vives Ant6n, desarrollando el principio de nece-
sidad de la pena, senalan que s61o en la medida en que la pena sea im-
prescindible, es decir, necesaria, debe ser formulada y utilizada; anadiendo 
que corresponde a lo que graficamente se ha llamado principio de inter-
vencion mtnima, expresion de fortuna, acufiada por Mufloz-Conde (118), 
que es ya de uso corriente. 

Estableciendo un cierto paralelismo, criticado ha sido en sumo gra-
do, y con toda razon, el parrafo 3° del articulo 344 del C.P. al permitir 
el legislador que los Tribunales para una sola descripci6n tipica puedan 
recorrer una pena privativa de libertad desde los seis meses y un dia a 

(116) Al hablar del principio de retribucion, como informador del vigente Derecho 
penal espafiol, en "Derecho Penal. Parte General", volumen primero, editorial Civitas, 
Madrid 1978, pag. 54. La cita podia recogerse, en parecidos terminos, de cualquier pena-
lista, pues ahi nos encontramos con uno de los lugares comunes en la dogmatica penal es-
panola, 

(117) Ver.COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, "Derecho Penal parte general: i " , 
Valencia 1980, pag. 91. 

(118) MUNOZCONDE, Francisco, "Imroduccion al Derecho Penal", Bosh, Barce-
lona 1975, pags. 59 y ss. 
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los veinte aflos. De indeterminacion grave califica a la regla Vives (119) 
concluyendo que "con ella el legislador ha abdicado por completo de 
una tarea —Ia determinacion de la pena dentro de unos margenes 
razonables— que era enteramente suya"; antes, siguiendo a Cobo, se-
rialaba que "e l arbitrio judicial debe reducirse al minimo impcescindible 
para individualizar el caso" y, parafraseando a Eberthardt Schmidt, que 
" e l legislador debe cumplir su tarea dictando normas justas y precisas, 
y no descargando en los Tribunales el peso y la labor que a el solo co-
rresponde. Pues ese peso Ies desorienta y abruma" (120). 

Quiero concluir, con lo dicho, que estas ideas cardinales, segun Ia 
mayoritaria dogmatica penal, por Io que implican de garantia para la 
seguridad juridica, principio este recogido en articulo 9.3 de la Constitu-
ci6n espaflola de 1978, son desconocidas en el supuesto de que se pre-
vean penas con unos muy amplios margenes entre sus Iimites maximo 
y minimo, cual ocurre en gran mimero de Ios delitos tipificados en el 
C.J.M. sin raz6n aparente (121). 

Ello ademas se agrava, en ocasiones excepcionales, pero que en Ia 
ley estan, con la existencia de las apuntadas incongruencias entre el des-
valor de la accion y pena aparejada; un ejemplo de lo dicho se encuentra 
en los delitos de insubordinaci6n, en el sentido de que mientras el articu-
lo 325 del C.J.M. preve Ia pena de prision militar (de seis meses y un 
dfa a doce aflos) —para la ofensa al superior, en acto de servicio, de pa-
labra en su presencia, por escrito dirigido a el o en otra forma 
equivalente— un comportamiento, a mi juicio mas grave, cual es el mal-
trato de obra puede llevar la misma pena (articulo 321-3°), y, lo que me 
parece mas absurdo, que las demostraciones con tendencia a ofender de 
obra a superior, en acto de servicio aunque sin emplear arma o medio 
ofensivo de los enumerados en el artfculo 319, tengan prevista, en el pa-
rrafo 2° del artfculo 324, de oscura redaccion, unas penas inferiores a 
Ia contemplada en el ordinal 325. Desafortunadamente pueden encon-
trarse mas ejemplos. 

Debe postularse, pues, una revision a fondo del C.J.M. en esta ma-

(119) En "Problemas constitucionaies de ia prevencion y represi6n dei traficode dro-
gas toxicas y estupefacientes", dentrodel colectivo "Delitos contra Sa salud publica", Uni-
versidad de Vaiencia 1977, pag. 556. 

(120) lb., pag. 555. 
(121) Escasos son los articulos que estabiezcan penas con margenes restringidos, co-

mo pueden ser los dedicados a la deserci6n, pues io mas frecuente es asociar ia pena de 
prisi6n o de reclusi6n. 
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teria (122), en el sentido de proporcionar, al maximo posible, la abstrac-
ta conducta delictiva con la consecuencia juridica. 

3.6.2. El arresto militar como pena para deltto 

El articulo 193 del C. J.M., dicho ha sido, posibilita a los Tribuna-
les militares el apreciar libremente las circunstancias atenuantes califica-
das del articulo 189, de modo que su estimacion Ileva ineludiblemente 
consigo el imponer Ia pena inferior a la que tuviese senalada el delito. 

Identica, o superior, rebaja impone el articulo 236 del C.J.M. en 
los grados imperfectos de ejecuci6n, para la complicidad y el encubri-
miento, asi como respecto de proposicion, conspiracion y provocacion. 

Como quiera que la pena menor establecida en el C. J.M. por razon 
de delito es la de prision o prisi6n militar, que parte de un minimo de 
seis meses y un dia, el penultimo parrafo del artfculo 239 dispone que 
"si hubiese que imponer pena inferior a la de prision, se considerara el 
hecho como falta grave, imponiendose arresto en la extension que esti-
me justa". 

Aflora una vez mas Ia imprecision de nuestro texto penal militar. 

Dejando aparte el hecho de que se haga referencia a la pena de pri-
sion sin aludir a la de prisi6n militar que tiene un "nomen iuris" propio 
y es, por ello, categoria independiente (123), no deja de chocar el que 
un hecho delictivo se considere como falta grave y que se aluda a la im-
posicion de arresto, cuando el correctivo que el artfculo 415 del C.J.M. 
marca para las faltas graves es no el arresto (es el de las leves segiin el 
articulo 416) sino el arresto militar. 

Todo este cumulo de imperfecciones terminologicas deberia ser sal-
vado en una revision de la Iey militar, en la que deberfa idearse un siste-
ma que resolviera la paradoja que implica el castigar uh delito, no con 
pena, sino con un correctivo. 

(122) En ia practica forensese produce, por obvias razones no solo humanitarias sino 
de estricta justicia, una parcial inapiicaci6n de la Ley, en el sentido de que los Tribunales, 
en los deiitos militares, sueien utilizar los minimos de las penas. 

(123) Una intcrpretaci6n 16gica, y para evitar absurdos, lieva a mantener que el legis-
lador se refiera asi mismo a la pena de prisi6n miSitar; el defecto se hubiera con faciiidad 
corregido con solo senalar "a las de prisidn", en vez de la actual iiteralidad de "a la de 
prision". 
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La propia jurisprudencia del Consejo Supremo de Justicia Militar 
elude el no salirse de los terminos que emplea el legislador, pero no ha 
mantenido una interpretaci6n analftica de los mismos (124). 

3.6.3. Aplicacidn a tas faltas graves de las reglas para los deiitos 

Por disposicion del artfculo 415 del C.J.M., en su ultimo parrafo, 
Ias prescripciones establecidas en el articulo 192 se "observaran por ana-
log ia" (sic) para Ia imposicion de las correcciones con que se castigan 
las faltas graves, teniendo en cuenta ademas el estado de ejecucion de 
Ias faltas y Ia participacion que en estas hayan tenido los infractores. 

Sin analizar las, al parecer, endemicas imprecisiones terminol6gi-
cas, me llama poderosamente la atencion el hecho de que el legislador 
no haya establecido un mecanismo similar al estudiado del articulo 239 
para atenuar la pena en el caso de apreciacion de una atenuante califica-
da, teniendo en cuenta que todas las circunstancias modificativas, segun 
el tenor Iiteral de la Ley, son apHcables tanto a los delitos como a las 
faltas. 

Que ello esta hecho a conciencia no me cabe la menor duda, tanto 
por la no mencion del artfculo 193 como por el total contenido del pro-
pio 415; io que se me ocultan son las razones, y no viendolas, pienso 
se pueden propiciar resoluciones contrarias a un sentido de justicia ma-
teriai. 

Se podra aducir que es una regla paralela a la dei artfculo 601 del 
C.P., pero ello no es asi ya que en las faltas comunes es materialmente 
imposible bajar del limite minimo, so pena de absoluta impunidad, mien-
tras que en los correctivos para faltas graves se parte de los dos meses 
y un dia, cuantfa a todas luces muy importante. 

Equivalente o paralelo a dicho articulo 601 del C.P. lo sera, en ulti-
mo extremo, el articulo 447 del C.J.M., pero nunca ese parrafo final del 
articulo 415 de la Ley marrial. 

(124) De entre las mimerosas sentencias, recojo las de 26 de junio y 21 de noviembre 
de 1968; en el Apendice ai numero 27 de la R.E.D.M., pags. 35 y 52. 
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1. LA INTERDISCIPLINARIEDAD COMO PUNTO DE PARTIDA 

La afirmaci6n de una necesaria interdisciplinariedad, que enriquez-
ca los logros de una determinada ciencia, suele reiterarse con una extra-
na unanimidad, que no se corresponde con la efectiva incorporacion de 
esa nueva perspectiva metodologica. 

El Derecho Canonico y el Derecho Eclesiastico del Estado no cons-
tituyen una excepci6n. Canonistas y eclesiasticistas no han dudado en 
formular ese principio, aunque luego en las aplicaciones practicas de la 
metodologia, formal y academicamente establecida, se echan en falta no 
pocas consecuencias de un principio frecuentemente tan comprometedor. 

La postura teorica de defensa de la interdisciplinariedad ha sido for-
mulada, entre otros y dentro del ambito canonico, por Viladrich, con 
su habitual profundidad llena de sugerencias. La consecuencia que aqui 
interesa subrayar, se fundamenta para Viladrich, en estas ideas: " L a ca-
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nonistica, pues, debera dedicar parte de sus energias a elaborar los cau-

ces de interdisciplinariedad, con la sociologia juhdica y religiosa y con 

la pastoral, al raodo como siempre ha estado abierta a los estudios de 

historia de la Iglesia y del derecho pretiritos" (1) . 

Mas en concreto, y sin salir de ese ambito can6nico, la apelacion 

a la sociologia origina una serie de problemas especfficos que no es el 

momento de plantear, puesto que exceden de Ios limites naturales que 

en este trabajo se imponen, N o obstante, quede constancia de la necesi-

dad de clarificar, tambien por parte de los canonistas, los retos que de 

esa perspectiva metodol6gica se derivan. El primero de ellos seria deli-

mitar la equivoca utilizacion del termino "socio logico" , con una multi-

plicidad de acepciones que obliga al estudioso a una Iabor previa en mo-

do alguno superflua (2). 

En el ambito del Derecho Eclesiastico, aunque el tema dista de re-

sultar pacifico, se muestra con perfiles mas nitidos y puede enraizarse 

{!).£/ "lus Divinum" como crilerio de auteniicidad en elDerecho de la iglesia en 
"La norma en el Derecho Canonico" {III Congreso internaciona! de Derecho Can6nico, 
Pamplona 3976), Pampiona 1976, II, p. 49-50. 

M£s adelante el propio VILADRICH (p. 74) sefialara que "la autoridad eciesiastica, 
si siente la necesidad del Derecho, debera correlativamente faciiitar ia incorporaci6n de 
!a canonistica a los canaies de informaci6n que esa autoridad posee o puede poseer en rela-
ci6n a la vida rea! de ia Iglesia. No es serio reclamar so!uciones juridicas a una canonistica 
a la que se mantiene apartada —instituciona! y sistematicamente— del conocimiento de 
los problemas que esa misma autoridad quiere resolver mediante e! derecho y !a ciencia 
can6nicos". 

(2) Vid. como prueba de esta faita de univocidad, y de los distintos niveles en que 
se desenvuelve la afirmaci6n de la importancia de io socio!6gico para el Derecho de !a Igle-
sia Catolica: DE LA HERA, A., Introducidn a ta Ciencia delDerecho Canonico, Madrid, 
1967, p. 247-24S; ECHEVERRIA, L. de, Droit Canoniqueet reaiite, "L'annecanonique", 
1971, p. 176; MARGIOTTA BROGLIO, F., Dirilto Canonico e Scienze Umane, Per un 
aproccio interdisciplinare atle istituzione della chiesa occidentale, Pr6!ogo a !e BRAS. G. 
"La Chiesa de! diritto" {traducci6n italiana de "Prolegomenes"), Bologna, 1976, p. XI; 
MARTINI , A., 11 Diritto Canonico neila reaitaecclesiale, Roma, 1969 p.p. 37-38; LLA-
MAZARES, D., Derecho Candnico Fundamental, Le6n, !980, p. 386-388; REINA, V. 
La naturaleza del Derecho Canonico, Madrid, 1969, p. 100-101; SOBANSKI, R., De Theo-
logicis et Sociologicis prasmisistheorie iuris ecclesialis elaborandae, en "Periodica" 69 (1977). 
3-4 p. 689-692; NEWMAN, El Dinamismo social de la Iglesia, "Conciiium", 48 (1969), 
p, 184-185; GREELEY, Derecho canonico y sociedad, "Concilium", 48 (1969), p. 185; 
WINNINGER, La Sociologie retigieuse et le Droit canonique, 1952, p. 331; ECHEVE-
RRIA, I. de, Aspectos socioldgicosdeia adaptacidn del C.I.C., "Estudios de Dirito" VIII 
(196i), p. 285 yss.; GREELY, Sociologiay estructurade ta Igtesia, "Concilium", 58(1970), 
p. 106 y ss.; GODDIJN, La Iglesiay la sociologia, en el vol. "La Igiesia, el hombre y la 
sociedad" Barcelona, 1967, p. 237 y ss.; PHILIPS, G. Droit canon et theologie dogmati-
que, en "lus Populi Dei" Roma, 1972, p. 359-378. 
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igualmente en esa interdisciplinariedad, reconocida con unanimidad, al 
menos como declaracion metodolbgica de principio. 

Pueden citarse como paradigmaticas las palabras de D'Avack sobre 
este punto. Las ciencias subsidiarias del Derecho Eclesiastico, como de 
cualquier otro tema del derecho, son innumerables. EI derecho edesias-
tico encuentra ayuda en la teologia, en la filosoffa, en la politica, en la 
historia, en la sociologia, en la economfa, etc. Cosa que no es de extra-
iiar porque, como recuerda el propio D'Avack, sustancialmente se trata 
de ciencias que aunque desde perspectivas distintas, todas tienen igual-
mente por objeto el estudio del mismo fen6mero social. Se trata de cien-
cias que, en consecuencia, convergen naturalmente, aun por caminos di-
versos, en un identico objetivo cognoscitivo y representativo de la mis-
ma realidad social (3). 

Por otra parte, existe un dato, suficientemente asentado en la meto-
logia jurfdica, que justifica esa apertura de Io jurfdico hacia Io socioI6gi-
co: la concepci6n del derecho como ciencia social y el consiguiente aban-
dono del positivismo (4) . EI tema se puede encuadrar dentro de la pole-
mica tension formalismo-antiformalismo que vive la metodologia juri-
dica (5) . 

EI objetivo del presente estudio trata de resaltar el caracter practico 
de esta perspectiva para quienes estan Ilamados a construir, mas "ex no-
v o " de lo que fuera de desear, el nuevo Derecho Eclesiastico Espanol 
que la constitucidn de 1978 exige. 

Sin animo de terciar en la polemica que toma como direcciones con-
trapuestas: Ia sociologfa del derecho con entidad de disciplina aut6noma 
(por si integrada en una sociologfa general); y el sociologismo como me-
todo a utilizar en la investigaci6n juridica (5); la perspectiva socioI6gica, 
el conocimiento de la realidad que la norma trata de confirmar, debe 
estar presente en Ia Iabor del jurista, si pretende evitar un "encastilla-
miento" que eufemisticamente sellama "encerrarse enla torre de marfil", 

Para Iograr el necesario auxilio de la sociologia, que con criterios 
cientificos trata de desentranar no pocas enigmas de Ia realidad social, 

(3) Trattato di Diritto Ecclesiastico Italiano. Parte Generale Milano, 1978, p. 54, 
(4) Vsd. KNAPP, V. La scienza del diritto, Bari, 1978, p. 47: "il massimo punto 

di rottura tra scienza gturidica passata e preseme e individuato nelYabandono delpositi-
vismo e nella trasformazione delle scienza giuridica in scienza sociale". 

(5) Vid. HERNANDZ GIL, A Metodologta deia CieneiadelDerecho. Madrid, 1973, 
Vol. III, passim. (5 bis) Ibidem, p. 386. 
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el jurista deberia, en mi opini6n, con ta suficiente humildad, evitar ab-
surdos "chauvinismos" pseudocientificos y recetos no siempre 
justificados. 

2. LOS RECELOS FRENTE AL CONOCIMIENTO SOCIOLOGICO 

No se propone como objetivo este estudio determinar las causas de 
la desconfianza mostrada con frecuencia por los juristas frente al cono-
cimiento sociotogico, ni siquiera un pronunciamiento respecto de Ea jus-
tificaci6n de una postura semejante. Se tratara, en cambio, de poner de 
relieve la falta de fundamento de un rechazo aprioristico e irracional frente 
a un conocimiento que puede aportar una informacion necesaria, inctu-
so a quienes no estan dispuestos a fundamentar en el la reforma, el cam-
bio social, 

Frente a esa afirmacion, necesaria por tautologica que parezca, se 
erigen aiin, por parte de los juristas, recelos y fatta de interes que pue-
den reconducirse a algunas de las razones que a continuacion se aducen, 
sin animo de totalizar cuesti6n tan compleja. Esas razones, con especial 
retacion al posible recelo mostrado por los eclesiasticistas, mas por omi-
sion que por acci6n (6), pueden agruparse en: razones cientificas, histo-
ricas e ideologicas y politicas. 

Y sin embargo, como senalo Bobbio, no hace mucho, y et ejemplo 
es especialmente ilustrativo, "nadie puede tener dudas sobre la impor-
tancia que, de haber existido, habrian tenido los estudios empfricos so-
bre el matrimonio en Italia, en la fase actual de la lucha pro y contra 
divorcio" (7). 

Pero lo cierto es que la ciencia del derecho en general, y los cultiva-
dores de esa rama que conocemos por el nombre de Derecho Eclesiasti-
co del Estado en especial, sobre la base de "razones cientificas" han im-
pedido un positivo influjo de los estudios socioI6gicos. 

Evidentemente cada ciencia autonoma cuenta para ser tal, con un 
metodo propio, pero de ahi no cabe deducir un rechazo de aportaciones 
auxiliares. Una cosa es ser consecuente con el metodo propio y otra mo-
tejar de "sociologismo juridico", sin acepci6n ulterior, toda contribu-

(6) Basta con consultar el repertorio bibliografico de Sergio LARICCIA o las indica-
doncs bibliograficas contenidas en el Derecho Ectesidstico det Estado EspaHol, Pamplo-
iifl, 1980 para constatar ese dato. 

(7) Contribucidn a la Teoria del Derecho, Valencia, 1980, p, 235. 
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cion ajena al campo disciplinario. Por otra parte, dentro de esas califi-
cadas como razones cientfficas, la concepci6n academicista de las disci-
plinas conduce a una estructuracion a modo de "Reinos de Tai fas" que 
ha prestado un flaco servicio. Tambien en este punto, una vision seme-
jante retrasa Ia permabihzacion de nuevas tecnicas en viejas ciencias. 

Esa reticencia en la admision de lo sociologico, por parte de los ju-
ristas puede cifrarse en un dato sintomatico: los planes de estudio de las 
Facultades de Derecho espafloles. 

La ausencia de Ia Sociologia en el tratamiento didactico que el dere-
cho recibe en la Universidad espanola, se apoya tambien en una razon 
puramente cronologica: cabe decir que, aun sin desconocer ni olvidar su 
importante pasado, " la Sociologia del Derecho, cuando se constituye y 
comienza a desarrollarse propiamente como autentica ciencia, dotada de 
una suficiente autonomia y de una verdadera base impirica, asi como 
de una adecuada y correcta metodologfa, es solamente en los aflos si-
guientes a la terminaci6n de la segunda guerra mundial e incluso, mas 
en concreto, en torno a 1950" (8). 

Otras razones que explicarian el divorcio entre sociologos y eclesias-
ticistas quizas sean de orden mas ideol6gico y entre ellas, no es la de me-
nor importancia, el alejamiento e incluso la abierta hostilidad que los 
precursores de la Sociologfa como ciencia mostraron frente a ideologias 
tradicionales. Piensese por ejemplo en Ios epigonos de la Escuela Racio-
nalista de Derecho Natural, en Comte, Marx, Engels, Nietzche, Durheim, 
Weber, etc. (9) . 

Al lado de ese dato no era facii que Ios eclesiasticistas cercanos a 
planteamientos confesionales, se sustrajeran a la evidente incompatibili-
dad entre los planteamientos de Ias primitiva Teoria Sociologica y Ios 
contenidos en la doctrina del Magisterio de la Iglesia. 

Ello sin contar con que el fenomeno religioso en general, y la reali-
dad eclesial en particular, se resisten por definicion a un analisis pura-
mente fenomenico, a la aplicacion de Ias tecnicas de investigacion empf-

(8) DIAZ, E. Sociologia y Filosofia deiDerecho, Madrid, 1971, p. 160. Afirmacidri 
quecomo se vera inas adelante puede hacerse extensiva a ia Sociologia religiosa, cuyo ori-
gers suele situarse en torno a 1930. 

{9) Vtd. respecto de ta historia de la sociologia juridica el sintetico plameamiento 
que hacen, con indicaciones bibliogrSficas: CARBONNIER, J. Sociologie Juridique Pa-
ris, 1972, P. 51-108; DIAZ, E. Sociologia... cit. p. S35-60. 
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ricas. Tema este sobre el que se incidira mas adelante al analizar Ia evo-
lucion mas en concreto de la sociologia religiosa. 

Otra razon que explicaria Ia amdida resistencia frente a la Sociolo-
gia podria radicar en la funci6n desmitificadora y critica de la realidad 
que cumple prioritariamente el sociologo (10), o incluso en una de sus 
principaies pretensiones: suprimir los valores a expensas de Ios hechos, 
aunque su slogan sea separar hechos y valores ( I I ) . 

Por esta via venimos a dar en ei ideal de una Sociologia "pura " , 
que no siempre se ha visto realizada. La Sociologia, se dice, no valora. 
El sociologo como cientifico, debera atenerse a ios hechos, contribuyen-
do a la explicaci6n causal, objetiva, empfrica de los mismos, sin sustituir 
el conocimiento de como son realmente las cosas por construcciones ra-
cionales que hablen de c6mo deben ser. 

Ahora bien, el problema surge precisamente porque, con excesiva 
frecuencia, al decir Diaz, esos criterios valorativos de cada investigador 
vienen a alterar, consciente o inconscientemente la propia realidad de los 
hechos (12). Y son esas disfunciones las que han alimentado, a veces con 
razon, los recelos. 

Por ulttmo, Ias concepciones politicas, en la medida en que subya-
cen en las indagaciones empiricas, tambien ocasionan una reaccion re-
fleja en quienes no las comparten. En esta linea estaria tentado de plan-
tear como hipotesis la falta de correspondencia, en lineas generales, en-
tre Ias concepciones de quienes se dedican a la sociologia y las que presi-
den, al menos hasta Ias ultimas generaciones, la labor de tantos 
eclesiasticistas. 

Pues bien, sean cuales fueren las razones de esa desconfianza inicial 
frente a la Sociologia, las tecnicas sociologicas acabaran por constituir 
un importe y util instrumento, al servicio del jurista, en orden a un mas 
comprensivo y real conocimiento de las relaciones sociales; "para mos-
trar la realidad tal y como es, no como parece que es, o como se dice 
que e s " (13). 

(10) DIAZ, E. Sociologia... cit. p. 235. 
(11) HOROWITZ, Irwing Louis, Introduccidn a! Libro The New Sociology citado 

por DIAZ, p. 236. 
(!2) Ibidem, p. 218. 
(13) Ibidem, p. 235. 
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Esa apelacion a la realidad, y en consecuencia a la ciencia que trata 
de desentrafiar los fenomeno sociales (14), viene especiatmente exigida 
por las bases constitucionales del nuevo Derecho Eclesiastico del Estado 
Espanol, sin que por ello deba desvirtuarse la consideraci6n formal del 
fenomeno religioso propia del Derecho eclesiastico (15). 

3. LA VOCACION SOCIOLOGICA DEL NUEVO DERECHO 
ECLESIASTICO DEL ESTADO ESPANOL 

Ademas de los motivos comunes a otras ramas del derecho que acon-
sejan el auxilio de cuantas ciencias ayuden a la comprensi6n integral de 
los factores sociales, existe en las fuentes vigentes, y todavia pendientes 
de desarroilo, del Derecho Eclesiastico del Estado Espafiol suficientes 
argumentds juridicos, que recaban dicho auxilio. 

Es mas, determinadas normas verian hurtado su contenido, sin ese 
imprescindible apoyo por prejuridico que parezca. La efectiva y practi-
ca aplicacion de los principales constitucionales exige, como una de las 
tareas previas y prioritarias, la indagaci6n sociol6gica. 

Tal afirmacion no es en modo alguno aprioristica, antes al contra-
rio proviene de la contemplaci6n de la problematica real que plantea la 
aplicacion de tales principios constitucionales: de libertad reltgiosa, lai-
cidad, igualdad y cooperaci6n. 

La actual situaci6n del Derecho Eclesiastico Espanol obliga a los ju-
ristas, interesados en la regulacion por parte del Estado del factor reli-
gioso, al analisis constitucional, en una medida superior a la que fuera 
de desear: son sintomas de la novedad si, pero tambien de La falta de 
asentamiento de esos nuevos principios y de la propia carencia de desa-
rrolto legislativo. 

No es de extranar, pues, que se cina el analisis a los preceptos cons-
titucionales y a la Ley Organica de Libertad Religiosa, (Ley 7/1980 de 

(14}Evidentemente bajo un punto de vista que nocoincide con el punto de vista nor-
mativo propio de ia ciencia juridica, tal y como pone de manifiesto por ejempio LEGAZ 
en la definicion que propone de Sociologia dei Dereeho: "rama de la Sociologia general 
que estudia el fen6meno del Derecho no bajo el punto de vista normativo propio de la 
ciencia juridica, sinocomo fen6meno social" (Conceplo yfuncidn de la sociologia Juridi-
ca) en "Revista espaiiola de Sociologia", niimero cero, abril 1964, p. 31. 

(15) Vid. VILADRICH, P. J. Losprincipios informadores delDerecho Eclesiastico 
del Estado Espanol", Pampiona, 1980, p. 213. 
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5 de Julio), cuyo desarrolio por ejemplo respecto del Registro de Entida-
des Religiosas (Real Decreto 142/1981, de 9 de Enero) poco anade al es-
pecifico objeto de este trabajo. 

No sera necesario insistir pormenorizadamente sobre los principios 
constitucionales, objeto de un estudio por parte de Viladrich, que mues-
tra el vigor de la logica interna, hasta extremos insospechados por los 
propios redactores de la Constitucion del "consenso", o de la "ambi-
giiedad consensuada" (16). 

Si, interesa fijarse, en interes de la tarea que en este trabajo se im-
pone, en una de las denominadas claves de lectura de la Constitucion: 
la soberania popular, como fuente de inspiracion, Esa primera clave que 
Viladrich subraya con estas palabras: "Mientras la concepcion concreta 
de las relaciones entre lo religioso y lo politico debian reconducirse, en 
el sistema eclesiasticista anterior, a lo que dijese la doctrina de la Iglesia 
Catolica sobre esta cuestion y, en concreto, a las f6rmulas ideales de re-
lacibn entre la Iglesia y el Estado segun eran concebidas por el magistra-
do de la Iglesia Oficial...; por el contrario, la Constitucion entrana, en 
congruencia con lasoberanfa popular como fuente de sus opciones basi-
cas, una consideraci6n del hecho religioso, en la tnedida y sdlo en esa 
dimensidn en que se manifiesta y actua como factor social sometido a 
un tratamiento juridico de naiuraieza civil (no confesional)" (17). 

Es de sobra conocido que ia soberanfa nacional reside en el pueblo 
espafiol (art. 1-2), representado por las Cortes Generales (artfculo 66). 
Pero no es menos evidente en un regimen democratico occidental, que 
el respeto al pluralismo que la Constiturion proclama, debe trascender 
de la eleccion de los representantes. 

Y ese pluralismo en el ambito religioso encuentra refrendo constitu-
cional en la declaraci6n de aconfesionalidad del Estado y de laicidad con-
tenida en el mimero 3 del articulo 16: 

"Ninguna confesion tendra caracter estatal. Los poderes publicos 

(16) Vid. REINA. V. E! sistema matrimonial espaaol, en "los Acuerdos Concorda-
tarios espanoles y la revisi6n del Concordato Italiano", Barcelona, 1980, p. 297, 

No es s61o anecd6tica la cita que VILADRICH hace al cotnienzo de su estudio de Azana 
en el discurso parlamentario sobre el polemico art. 26 de la Constituci6n republicana de 
1931: "despues vendri la ciencia y nos dira como se llama lo que hemos hecho" (Losprin-
cipios cit., p. 221-212 y nota 1), 

(17) Ibidem, p. 216-217. 
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tendran en cuenta Ias creenclas religiosas de las sociedad espahoia y man-
tendran las consiguientes relaciones de cooperaci6n con la Iglesia Cat6-
Iica y las demas confesiones". 

En ese fundamental precepto se contiene una, expresa, mencion cru-
cial ("Ias creencias religiosas de la sociedad espanola") , para cuya con-
crecion personalmente no conozco otro procedimiento laico que el de la 
investigaci6n socio!6gica. Los poderes pubficos han de tener en cuenta 
esas creencias y han de evitar incurrir en confesionalismos, en jurisdic-
cionalismos y en una simple desproteccion practica que desoiga el man-
dato constitucional. La conclusion no es forzada: previamente esos po-
deres publicos habrfan de conocer con los medios cientificos a su alcan-
ce, cuales son esas creencias. 

A tal conclusion no se opone una idea igualmente cierta, que hace 
Viladrich y comparto plenamente: 

"Digamos, por fin que el Estado no capta socioiogicamente aquella 
voluntad soberana de la sociedad espaftola. Es decir, los principios de 
relacion con las confesiones religiosas no se derivan del hecho sociologi-
co de que la mayoria del pueblo espafiol es de profesion religiosa catoli-
ca. Si este hecho mayoritario fuera el fundamenio de la actitud del Esta-
do respecto de las confesiones, entonces se abriria una grieta en la laici-
dad del Estado por cuanto estariamos en presencia de una confesionali-
dad socio!6gica: el Estado asumiria el dualismo catolico por ser el siste-
ma doctrinal de Ia religion de la mayoria de los espanoles. Conviene no-
tar, por el contrario, que el Estado deduce los principios de sus relacio-
nes con las confesiones de la Constitucion, esto es, de lo que es suprema 
expresi6n jurfdica de la voluntad soberana del pueblo espanol, y no del 
hecho socioldgico" (18). 

De Ia captacion sociologica no cabe deducir, pues, el fundamento 
de Ia actitud del Estado respecto de las confesiones (19) ya resuelto en 
la Constitucion. 

Evidentemente lo contrario supondrfa invalidar absohitamente la 
proclamada aconfesionalidad del Estado, dejar la confesionalidad "en 
perpetuo trance constituyente" y considerar al Estado como un simple 

(18) Ibidem, p. 233. El subrayado es nue^tro. 
(19) Salvo que evidentemente esa captaci6n socio!6gica se sustancie formalmeme en 

el procedimiento de reforma constitucional que la propia Constitucion preve (articuios 
166-169). 



78 ANTONIO REINA BERNALDEZ 

mandatario de un pueblo cuya fe religiosa es mayoritariamente la cat61i-
ca; supondria en fin confundir "soberania popular" con "creencias re-
Hgiosas" (20). 

Pero, sin embargo, esa captacion sociologica es imprescindible pre-
cisamente para realizar esos principios constitucionales ya fundamenta-
dos: libertad religiosa de todos los ciudadanos y de todos los grupos so-
ciales (art. 16.1.), laicidad del Estado (art. 16.3), igualdad religiosa (art. 
14), cooperacion entre el Estado y Ias confesiones religiosas (art. 16.3). 

Igualmente es necesaria para su reconocimiento, garantia y 
promocion. 

Dificilmente podra el Estado promover (art. 9-2 de la Constitucion) 
o reconocer y garantizar Ias Iibertades ideol6gicas, religiosas y de culto 
(art. 16-1) sin conocer "toda la plural variedad estructural, jerarquica, 
juridica, dogmatica, hist6rica y socio!6gica" que "viene a constituir di-
rectamente el contenido libre y autonomo del concepto eclesiasticista de 
confesi6n", Conocimiento que no implica que "e l Estado tenga Ia me-
nor pretension de inmiscuirse en ese pluralismo contenido so pretexto 
de reconocimiento legal" (21). 

Esa perspectiva sociologica viene igualmente exigida implicitamen-
te por otras normas contenidas tanto en los Acuerdos entre Ia Santa Se-
de y el Estado Espahol de 3 de Enero de 1979 (22) como en la Ley Orga-
nica de Libertad Religiosa (23) y en Ia modificacion del Codigo Civil (24). 

En esta primera aproximacion, que trata basicamente de Ilamar la 
atenci6n sobre esa perspectiva socioI6gica, interesa una referencia a al-
gunos preceptos de la Ley Organica de Libertad Religiosa (Ley 7/1980, 

{20). Vid. VILADRICH, Losprincipios informadores... cit. p. 289-292 y ia aplica-
cion que hace REINA (Elsistema matrimonial... cit. p. 312-313)comentando tales ideas. 

(21) Losprincipios informadores... cit, p. 225. 
(22) Piensese por ejemplo en el "derecho fundamental de los padres sobre la educa-

con morai y reiigiosa de sus hijos en el ambito escolar" o en e! respeto a "los valores de 
la e~tica cristiana" cuyo respeto declara el art. I del Acuerdo sobre ensefianza y asuntos 
cu!tura!es. 

Semejante dificuitad ofrece ei art. XIV de dicho acuerdo: "Saivaguardando los prin-
cipios de libertad religiosa y de expresion, el Estado veiarS para que sean respetados en 
sus medios de comunicacion social los sentimientos de ios catoticos y establecerS los co-
rrespondientes acuerdos sobre estas materias con ia Conferencia Episcopal Espanola". 

(23) Art. 2°, 3°, 7° y 8° sobre ios que se insistir^ inmediatamente. 
(24) Art. 59 en ia redaccidn dada por el art. 1° de la Ley 30/1981, de 7 de Julio. 
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de 5 de Julio) en Ios que se hace patente de una forma mas expresa. (25). 

Entre ellos merece un breve comentario el art. 7° que «stablece: 

"E l Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas existentes en 
Ia sociedad espanola, establecera, en su caso, Acuerdos o Convenios de 
cooperaci6n con las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas ins-
critas en el Registo que por su dmbito y numero hayan alcanzado noto-
rio arraigo en Espana". 

Ese criterio del "notorio arraigo" se reitera en el articulo 8° de la 
Ley Organica de Libertad Religiosa, como principio de participaci6n en 
Ia Comisi6n Asesora de Libertad Religiosa que Ia propia Ley crea en el 
Ministerio de Justicia. 

Pues bien, para evitar la arbitrariedad en la interpretaci6n de tan 
crucial criterio, la investigaci6n socioI6gica, la sociometria al menos, pue-
de aportar base cientifica suficiente. Sin esa mdagacion previa, asentada 
en unos principios cientfficos ya probados, las calificaciones juridicas pri-
mero y los decisiones politicas despues, habran de arrostrar riesgos inne-
cesarios; instrumentalizaciones en la interpretaci6n y aplicaci6n del de-
recho, basadas en intolerancias teistas, ateas o agn6sticas, que a estos 
efectos vienen a ser lo mismo (26). 

Por otra parte el establecimiento de la tipoligia que ese articulo 7° 
recoge (Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas), y que el art. 2° 
del Real Decreto 142/1981, de 9 de Enero, desarrolla (27), tambien re-
clama esa investigaci6n previa, para no incurrir en el jurisdiccionalismo 

(25) Asi el art. 2° n° 3 al deelarar: "Para la apiicaci6n real y efectiva de estos dere-
chos, ios poderes publicos adoptarin ias medidas necesarias para faciiitar la asistencia re-
ligiosa a ios estabiecimientos publicos militares, hospitalarios, asistenciaies, penitenciarios 
y otros bajo su dependencia, asicomo la formaci6n religiosa en centros docentes publicos". 

Igualmente el art. 3° plantea muttiples perplejidades al jurista a cuya resoIuci6n con-
tribuiria sin duda esa perspectiva socio!6gica: ;,C6mo delimitar ios elementos constitutivos 
del Orden publico (seguridad, salud, moralidad publica) que la Ley protege? iC6mo evi-
tar que esos conceptos juridicos indeterminados se conviertan en fuente, en pretexto de 
discriminacion y de falta de equidad, mediante una apiicacion arbitraria del derecho? 

(26) Cfr. VILADRICH, Losprincipios informadores... cit. p. 212. 
(27) EI citado art. 2° establece: "En el RegistrodeEntidades Religiosas se inscribiran: 
A ) Las Igiesias, Confesiones y Comunidades religiosas. 
B) Las Ordenes, Congregaciones e Institutos religiosos. 
C) Las entidades asociativas religiosas constitufdas como tales en el ordenamiento 

de las Iglesias y Confesiones. 
D) Sus respectivas federaciones. 
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estatal que implicaria una intromision enla autonomia y en la pecularie-
dad y especificidad de lo religioso (28). 

El jurista en efecto, antes de calificar juridicamente debe, en raz6n 
del principio del realismo democratico, observar que hay en la realidad 
social determinados colectivos, en Ios que se integran los ciudadanos con 
animo de vivir de modo institucional aspectos de su vivencia religiosa, 
y que se presentan como manifestaciones del caracter social del hecho 
religioso (29). 

Esa necesaria observacion dificilmente puede Ilevarse a cabo con la 
exclusiva ayuda de criterios juridicos. Por tanto el jurista vendra obliga-
do, si no a indagar, si al menos a reclamar unos datos, para cuya capta-
ci6n no cuenta con las tecnicas adecuadas. 

Bastaria, como principio, con llevar al animo de los juristas la nece-
sidad de ese nivel, prejuridico si se quiere, pero imprescindible; la exi-
gencia de permeabilizarse de aportaciones, s61o accesibles a la investiga-
ci6n cientifica, propia de la sociologia. 

Esa previa investigacion del substrato social se estima especialmen-
te necesaria para acometer los acuerdos o Convenios de cooperaci6n con 
las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas, que nuestro ordena-
miento recoge en el art. 16.3 de la Constituci6n y 7° de la Ley Organica 
de Libertad religiosa, ya transcritos (30). De lo contrario podria traicio-
narse el principio de igualdad que la Constituci6n sanciona (31). 

Como ha seflalado Viladrich, el principio de cooperacion entre el 
Estado y las confesiones responde a la inspiraci6n democratica de que 

(28) Vid. VILADRICH, Losprincipios informadores, p, 219-228 que analiza la na-
turaleza jundica-civil, igualitaria y especifica del concepto constitucional de confesion, 

(29) Cfr. Los principios... p. 222. 
(30) En realidad tales acuerdos o Convenios no agotan el principio constitucional 

de reconocimiento, garantia, tutela, promocifjn de las creencias religiosas de la sociedad 
espanola, pero constituyen el cauce especifico mas importante previsto por la Constitu-
ci6n para tal fin. En ese sentido la redacci6n del art. 7° de la LOLR puede inducir a confu-
sion, pero el contenido del art. 16 resuelve cualquier duda al respecto: los poderes publicos 
tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola, y no s61o a la hora de 
establecer esas relaciones de cooperacion que se preven. 

(31) Vid. VILADRICH, Los principios... cit. p. 283-303 respecto del principio de 
igualdad y 303-315, para el principio de cooperacion; LOMBARDIA, Fuentes del Dere-
cho Eclesiastico Espanoi, en "Derecho Eclesiastico del Estado Espanol" cit. p. 182-202, 
especialmente p. 196-197 y 202. 
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los grupos sociales afectados —en nuestra materia las confesiones 
religiosas— participen habitual y normalmente en la elaboraci6n y apli-
caci6n de su status juridico, evitandose en el orden de la libertad religio-
sa todo criterio o concepci6n sobre el papel de lps poderes publicos que 
condujera a una antidemocratica incomunicaci6n entre estos y las bases 
sociales especificamente afectadas —las confesiones— y provocase, en 
consecuencia, un divorcio entre lo que necesitasen en justicia tales gru-
pos especificos y la configuraci6n que impositivamente quisiera aplicar-
les el Estado (32). 

Todo ello sin olvidar la magna cuesti6n con que han de enfrentarse 
actualmente los eclesiasticistas: cohonestar la libertad de las confesio-
nes, con la de los individuos incluso disidentes, ateos o agn6sticos (33). 

Esa tematica bifronte requiere, en aras de una mas adecuada apli-
caci6n a la realidad, la anunciada investigari6n socioldgica previa. S6lo 
asi podran sortearse las criticas que suscita la instituci6n paralela, de las 
" intese" italianas, que Lombardia resume con estas palabras: "existe 
el riesgo de que la escasa presencia social de la mayoria de las Confesio-
nes religiosas en Espafia, unida a la sensibilidad hacia la exigencia cons-
titucional de la igualdad en materia religiosa, coloque a nuestra doctrina 
eclesiasticista en una situaci6n analoga a la doctrina italiana sobre las 
" intese" previstas en el art. 8 de la Constitucion de aquel pais: la de pro-
ducir una amplia y brillante literatura tecnica sobre una figura nunca apli-
cada en su plenitud de posibilidades" (34). 

El juicio de L O M B A R D I A es evidentemente benevolo, puesto que 
los frutos reales de tan brillante literatura, que tambien sefiala, pueden 
concretarse en las "piccole intese" sobre extensi6n de seguros de invali-
dez, vejez y enfermedad a los ministros de culto (35); en esteriles inten-
tos que cristalizan todo lo mas en proyectos (36). 

(32) Los principios... p. 304. 
(33) Vid. FERRARI, S., Ideotogia e Dogmatica nel Diritto Ecclesiastico Italiano, 

Milano 1979, p. 8; ONIDA, V. Profiti constituzionali detle intese, en "le intese tra Stato 
e Confessioni religiose", Milano, Bologna, 1978, BELLINI. P. Diritti individualideiVuomo 
eformazioni sociali reiigiose, en "Studi in onoredi P.A. d'Avack", Milano, 1976, p. 213-248; 
CARDIA, C. Ateismo e tibertd religiosa Bari, 1973; VARIOS, Individuo gruppi, confes-
sioni retigiose netlo Stato democratico, Milano 1973. 

(34) Fuentes del Derecho Eciesidstico Espanol, cit p. 198. 
(35) Que se producen progresivamente desde 1961, Vid. PEYROT, G. Significato 

eportata deiie intese, en, "Le intese..." cit. p. 62-63; MIRABELLI, C. Ossevazioni reti-
giose in forma pattizia, ibid. p. 217-227, 

(36) Con las Iglesias valdenses y metodistas. Vid. LOMBARDIA, P. Fuentes... cit. 
p. 198 nota 42. 
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Frente a esta situacidn la doctrina italiana no ha reaccionado con 
virulencia, limitandose a destacar la inaplicacion o la necesidad de abor-
dar problemas sustanciales en vez de debatirse en discusiones dogmatt-
cas (37). 

Quizas sea sintomatico que en este tema de las " intese" el autor ita-
liano, que mas haya incidido en llenar de contenido real Ia libertad reli-
giosa solamente proclamada por la Constitucion italiana, sea Giorgio Pey-
rot (38). Quizas igualmente sea necesario luchar desde una posicion con-
fesional o en general comprometida, distinta de la mayoritaria, para exa-
minar la formalidad de las declaraciones constitucionales que parecen 
estar destinadas mas a acallar conciencias que a instaurar un regimen de 
libertades reales. 

Juicios de valor aparte, esa actitud practica ante el problema ya pre-
sidi6 un importante trabajo de Jemolo (39), esta presente tambien en el 
tema de las "intese' en la opinion de Peyrot (40) y de Mirabelli (41). 

Si las anteriores premisas son validas, el estudioso del Derecho Ecle-
siastico del Estado Espanol debera prestar atenci6n, e incluso colabora-
ci6n a los logros cientificos de la sociologia juridica y la sociologia reli-
giosa como ramas especialmente interesadas en el "factor religioso" (42). 
Si no lo fueran, esa perspectiva habra igualmente de interesar al jurista 

(37) Respecto de la falta de aplicacion a la realidad italiana es significativo el dicta-
men de FINOCCHIARO (en le intese rtet pensiero dei giuristi italiani en "Le intese"... 
cit. p. 17) "Le Confessioni acattoliche intendevano ottenere intese direttead abrogare quesfe 
norme illiberali; perd queste intese sono state rifiutate. Non e che siano rifiutate con un 
" n o " chiaro e preciso, sono state rifiutate, con un escomatage, con ondeggiamenti di ca-
rattere diptomatico". 

"Si diceva: "Fate delle proposte e noi vi risponderemo. Lo Stato non puo nominare 
delle representanze, poiche ha una Direzione generale per gli affari di culto, che si ocupa 
di queste materie"... 

"Era chiaro che, cosi, 1'art. 8, 3° comma, della Constituzione era stato messo in naf-
talina... non parla di intesea livello burocratico". En relaci6n con la necesidad de acome-
ter problemas sustanciales puede verse por ejemplo. ONIDA, V. Profiii constituzionali delie 
intese, cit, p. 25. 

(38) Vid. Nota informativa sulprogettoper fintensa tra ta Repubblica italiana e le 
chiese valdesi e metodiste, firmada en nombre de la delegaci6n valdense-metodista por el 
prof. Giorgio. PEYROT, en " Le intese".,. cit. p. 229-239. 

(39) / probiemi pratici della liberta, Milano, 1961. 
(40) Vid. Significato e portata delle intese, cit. p. 49-50. 
(41) Osservazione conclusive, en " Le intese"... cit p. 161. 
(42) La propia expresi6n que define VILADRICH (Los principios... p. 234) como 

"conjunto de actividades, intereses y manifestaciones del ciudadano, en forma individual 
o asociada, y de las confesiones, como entes especificos, que teniendo indole o finalidad 
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que pretenda ser fiel a las exigencias de un conocimiento integral, por 

encima de barreras, frecuentemente artificiales, que las disciplinas 

imponen. 

La Sociologia juridica y Ia Sociologia religiosa constituyen dos im-

portantes auxiliares de la ciencia jurfdica. 

Con una breve referencia a esas dos importantes ramas de la Socio-

logfa se cierra al arco de esta exposici6n de cuyo caracter introductorio, 

ya ha quedado constancia. 

4. LA SOCIOLOGIA JURIDICA COMO AUXILIAR 

No parece necesario extendernos aqui en la historia de la formaci6n 

de esta ciencia que tiene su origen propiamente dicho en la contribuci6n 

de Emil D U R K H E I M y su escuela (43), ni siquiera en su concepto que 

oscila sensiblemente segun los autores, como tributo a la relativa nove-

dad de una ciencia no tan asentada como la Ciencia del Derecho (44). 

Conviene destacar, eso sf, aiguna de las tareas de las tematicas pro-

pias de esta Ciencia, que confirman cuanto se lleva dicho sobre su papel 

religiosas, crean, modifican o extinguen relaciones intersubjetivas en el seno dei ordena-
miento juridico Espanoi, constituyendose, en consecuencia, como factor social que existe 
y opera en el Smbito juridico de ia sociedad civii y que ejerce en ella un influjo conforma-
dor importante y pecutiar". 

Quizas no sea una coincidencia ia raigambre socioiogica de esta expresidn, que da 
titulo a un libro ciasico de socioiogia, 

Me refiero a LENSKI, G. TheReligiousFactor. A Socioiogists inquiry, New York, 
1961. 

(43) Vid. por ejemplo: GURVITCH, Georges Probiema de ia Sociologia del Dere-
choen Tratado de Sociologia, Buenos aires 1963, p. 199-233, en donde puedeconsuitarse 
una se!ecci6n bibliografia; DIAZ, Elfas Sociologia y Fitosofia del Derecko, Madrid, 1971, 
p. 135-170, igualmente con abundantes referencias bibliograTicas. 

(44) Basta con citar, ademas de ias indicaciones bibliograTicas anteriores, aigunas 
obras especialmente prestigiosas no resenadas en !a nota anterior: GURVITCH, Georges, 
Sociologia delDerecho, Ed. Rosario (Argentina), 1945; CHAMBLISS, Willian J,, SEID-
MAN , Robert B. Law, Order and Power, Addison-Wesley Publisfling Company, Reading 
Massachusetts, Menle Park, Califomia, London. Don Mills, Ontario, 1971; SCHUR, Ed-
win M. Law andSociety. A Sociologicai View, Random House. New York 1968; Varios 
Law and Sociology. The Free Press of Mencoe. New York, 1962; Varios La Sociologia 
detDiritlo. Problemi a ricerche. Miiano, 1966; Varios, Meihode sociologique et droit. Rap-
ports present^s en Colloque de Strasbourg (26-28 nov. 1956), Pads, 1958. 

Mas genencamente y como introduccion necesaria pueden citarse: BOTTOMORE, T.B. 
Introduccidn a la Socioiogia, Barceiona, 1973, especiaimente p. 239-252 sobre el derecho 
comocontroi social; CHINOY, Eiy La Sociedad. Una introduccion a la Sociologia, Mexi-
co 3966. 
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auxiliai de la Ciencia juridica en general, y de la rama del Derecho Ecle-
siastico, en particular. 

Sobre la base siempre de la Ciencia juridica, en sentido estricto, co-
mo analisis del Derecho vigente y de la "legitimidad legalizada" se im-
pone segiin D IAZ , una reivindicacion de la Sociologia juridica, materia 
ya imprescindible para una correcta investigarion empirica de la eficacia 
o efectividadsocialdet Derecho", y a su vez de la "legitimidad ef icaz" 
o ideologia juridica socialmente aceptada (45). 

Es decir que el tema general de la Sociologia juridica, estudio y ana-
lisis de las interrelaciones entre Derecho y Sociedad, parece que puede 
ser considerado a dos niveles diferentes: uno, en el nivel propio de las 
interrelaciones entTe Derecho positivo (sistema de legatidad) y sociedad; 
otro, en el de las interrelaciones entre valores juridicos (sistema de legiti-
midad) y sociedad. 

Con la simple enumeracion de las cuestiones que se integran en esa 
doble tematica general (46) daremos por planteada la problematica que 
debe alcanzar la consideraci6n de los eclesiasticistas en el sentido apun-
tado, para dedicar la ultima parte de esta trabajo a la cuestion, mas es-
trictamente conexa de ta Sociologia religiosa. 

Dentro del primer nivel aludido de la Sociologia juridica, el de inte-
rrelacidn entre Derecho positivo y Sociedad, tendrian cabida las siguien-
tes cuestiones que habran de someterse a consideracion: 

a) Constatacion del Derecho realmente vivido en una sociedad. Ha-
bra de diferenciarse, por tanto, el Derecho vigente (formalmente vivido) 
y el Derecho eficaz (realmente vivido). 

b) Analisis del substrato sociologico de un sistema juridico tanto con 
respecto de la normatividad positiva, como de las instituciones que fun-
cionan en el sistema. Estudio, por tanto, de las fuerzas reales de todo 
tipo y de los factores que determinan el narimiento, conservacion, trans-
formacion y posible muerte del Derecho, tanto en un sentido general his-

(45) Sociologia y Filosofia del Derecho,' cit. p. 8-9. EI planteamiento se reitera en 
p. 63 donde se recibe la tridimensionalidad del derecho (norma-hecho-valor) y se correla-
ciona con tres ciencias que se ocupan de cada uno de esos tres aspectos (Ciencia del Dere-
cho —Sociologia del derecho— Derecho legitimo) que se refieren a tres niveles distintos 
de legitimidad (legitimidad legalizada —legitimidad eficaz— legitimidad justa). 

(46) Ibidem, p. 209-216. 
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torico, como en referencia a un concreto ordenamiento juridico positivo. 

c) Analisis de la influencia del Derecho sobre la realidad sociat. Es 
decir consideracion del Derecho como factor de inmovilismo o de trans-
formacion social. 

Por uttimo, dentro del segundo nivel, el de interrelacion entre valo-
res juridicos y sociales, las cuestiones fundamentales a analizar serian, 
entre otras: 

a) La constatacion de los valores juridicos aceptados en una sociedad. 

b) Analisis del substrato sociologico de los valores juridicos. 

c) Analisis de la influencia de los valores jurfdicos sobre la realidad 
social. 

La simple enumeracion de algunas de las cuestiones, prueba, de for-
ma incontestable a mi entender, la trascendencia de esa nueva perspecti-
va que el eclesiasticista no puede ignorar. 

5. ESPECIAL REFERENCIA A LA SOCIOLOGIA RELIGIOSA 

A l desarrollo de ta sociologfa religiosa contribuye de una manera 
especial en Francia la "Ecole Pratique des Hautes Etudes"(47), funda-
da en 1886, que presencio en tiempos recientes el magisterio de Gabriel 
LE BRAS como Director de Estudios. Igualmente, a partir de 1945 hay 
que citar la actividad del "Centre d'Etudes Sociologiques", en el seno 
del "Centre Nacionalede Recherche Scientifique", que incorpora desde 
el principio una seccidn de sociologia religiosa (48). 

Se contimia de esta forma la preocupacion por la tematica religio-
sa, que esta en el origen de la ciencia sociol6gica como puede demostrar-
se con la cita de los cuatro exponentes clasicos que hace Le Bras en este 

(47) Entre las importantes publicaciones de ese centro se cuentan las conocidas revis-
tas Revue d'histoire des retigions; Revue des sciencies religieuses; Annee theoiogique; An-
nee canonique: Revue de droit canon; La Maison-Dieu; Revue d'historie de feglise de France; 
Revue d'histoire et de philosophie reiigiouse; Recherckes de sciencies religieuses, etc. 

(48) Tambi^n aquf el trabajo de LE BRAS se une al de otros autores como Henri 
DESROCHESy Francois ISAMBERT. 

Fruto de este equipo es por ejemplo el importante Etudes de sociologie reiigieuse: 
vol, 1 Sociologie de lapractiquereligieusedanslescampagnesfrancaises: Vol. 2 Dela mor-
phoiogie a la tipologie, Paris, 1955 y 1956. 



86 ANTONIO REINA BERNALDEZ 

punto: Max Weber, Ernst Troelisch, W . Dilthey y Joachim Wach (49). 

Mas que un simboio del vigor que esa rama de la sociologia adquie-

re en Francia, es la revista "Archives de sociologie des Religions" (50). 

A ese movimiento de la sociologia religiosa, cuyo origen quiere ver-

se en un importante trabajo de Le Bras aparecido en 1931 (51), se une 

la actividad de otros autores entre los que destacan: Boulard, Desroches, 

Isambert, etc. 

Gradualmente van apareciendo en distintos paises de Europa, Insti-

tutos de investigaci6n socio-religiosa, que siguen el modelo de Le Bras. 

Uno de los mas importantes es el "Centre de Recherches Socio-

Religieuses", que establecido originariamente en Bruselas, tiene su sede 

actualmente en Lovaina y extiende su ambito a toda Belgica, con nume-

rosas sucursales. 

La actividad del Instituto belga, dirigido por Francois Houtart, uno 

de los especialistas mas eminentes en sociologia religiosa, ha extendido 

su atenci6n a la America Latina, objeto de amplio numero de estudios. 

Dentro de este amplio desarrollo de la sociologia religiosa, (52) que 

no es momento de ejemplificar mas detalladamente, destaca la creacion 

(49) LE BRAS Religious Sociology and Science of Religions en "Readings in the So-
ciology of Religkm", London 1967, p. 132, 

(50) Rcvista que se viene a unir a las clasicas francesas "L'Anne'esocilogique" (ian-
dada por DURKHEIM) y "Les cahiers internationauxdesociologie" asi como no menos 
importantes revistas, sobre todo en Alemania y Estados Unidos. Especialmente podrian 
citarse, ademas de la tambien frencesa "Histoire et Sociologie de l'Eglise", dirigida por 
LE BRAS y GAUDEMET, las siguientes: American Journal of Sociology; American So-
ciological Review; Archiv fur religionswissenschaft; British Journal of Sociology; Journal 
of Religion; Kolner Zeitschrift fur Soziologie; Sociological Review; etc. 

(51) LE BRAS, Statistiqueet histoirereligieuse. Pour un examen detaiiieetpour une 
expiicarion historique de 1'etal du Cathoiicisme dans ies diverses regions de la France, 17, 
425-49 1931. Vid. tambien sobre este punto el comentario de BROTHERS en Readings 
in the Sociology of Religion. London 1967: 

"This movement originated in 1931, when a French canon Lawyer, Gabriel LE BRAS, 
finding the legal categories which attempted to describe human situations, made a notable 
appeal for historians, archivists, clergly and the like to co-operate in an effort to unders-
tand the religious position in France". 

(52) Los ejemplos serian interminables: Institutos protestantes y catblicos en los Pai-
ses Bajos (The Sociology of Reiigion and Socio-Religious Research in the Netherlands en 
otra importante rcvista, "Social Compass" 7 (4) 1960); "Roman Catholic Newman De-
mografic Survey" a partir de 1953 en Inglaterra y Gales, por citar aquellos que BROT-
HERS (Readings... cit. p. 14-16) estiman mSs importantes. 
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en 1948 de Ia Con/erencia Internacional de Sociologfa Religiosa, en Lo-
vaina y por iniciativa de un grupo de cat6Iicos franceses, belgas y holan-
deses. Este Conferencia ha ido produciendo, a lo largo de Ios anos, un 
efecto multiplicador, del que entre nosotros es prueba evidente Ia reu-
nion celebrada en Barcelona en 1965, y mas recientemente la X I I I Con-
ferencia que tuvo por marco, del 31 de Agosto al 4 de Septiembre de 
1975, a Lloret de Mar. 

Pues bien, en el primer mimero de la revista "Archives de Sociolo-
gie des Religions" publicaba Le Bras un esclarecedor trabajo sobre "So -
ciologia Religiosa y Ciencia de las Religiones" {53) en el que ilustra co-
mo a menudo Ios autores continentales usan Ias expresiones "sociologia 
de la religion" y "sociologia religiosa" como sinonimos. Parece sin em-
bargo que actualmente es preferible considerar a la sociologia religiosa 
como una rama de la sociologia de la religion (54). 

AI margen de disquisiciones academicas y de estrictas definiciones 
que suelen sacrificar la complejidad en aras de la aparente claridad, si 
conviene precisar que en esta rama de la Sociologia se separan especial-
mente los aspectos de teoria sociologica de aquelios otros de sociologia 
practica, empirica. Esta ultima apegada al dato olvida incluso cuestio-
narse el valor de los indicadores que utiliza y deviene con frecuencia me-
ra sociometria. 

Ese " g a p " es tanto mas profundo si se piensa en la presi6n totaliza-
dora y maximalista de la sociologia de Ias religiones en su origen. Pien-
sese por ejemplo en la mayor ambicion cientifica que movia a Emile 
D U R K H E I M , en su intento por descubrir, nada menos, que la esencia 
de la religion. "E l objeto principal de la ciencia de las religiones, escri-
bi6, es llegar a comprender lo que constituye Ia naturaleza religiosa del 
hombre" , "producto de causas sociales" (55). 

Tal pretension es para Le Bras desporporcionada. Parece que, en 
verdad, ninguna ciencia Ilagara a todas las profundidades dei sentimien-
to religioso. La experiencia intima, que es la esencia de la religi6n, esca-
pa a nuestra vista: nosotros s61o percibimos de ellas las manifestaciones 

(53) Puede consultarse en Etudes desociologie religieuse, 2 vols. Paris 1955 y 1956; 
y su traduccicin inglesa Retigions Sociology and Science of Religions en "Readings in the 
Sociology of Religion", edited by JOAN BROTHERS, London, 1967, p. 129-149. 

(54) BROTHERS, J. Introduciion en "Readings..." cit. p. 16-17. 
(55) Les formes tlementaires de ia vie reiigieuse, Paris, 1912, p. 132. 
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superficiales, cuya interpretacion es siempre conjetural (56). 

Frente a esos planteamientos, que provocan no pocas desconfian-
zas (57) Ia sociologfa empirica centra sus estudios en tres tipos funda-
mentales de investigacion: los mas especificamente de sociologia religio-
sa; el analisis institucional; y aquellos otros que tratan de descubrir la 
interrelacion entre reiigion y conducta social (58). 

El nuevo planteamiento de la sociologia religiosa en seguida centro 
su atencion en la realizaci6n de estadisticas religiosas de diverso tipo. Es-
pecialmente se aprestaron a la realizaci6n de estudios demograficos so-
bre la practica religiosa, muy frecuentemente con una perspectiva pasto-
ral (59). 

EI cambio hacia la sociometria se hacia expedito, para quienes en-
focaban la nueva ciencia como un mero instrumento, al servicio de pos-
turas confesionales. 

La utilidad de las investigaciones de la realidad en ese primer nivel, 
salvaba mas facilmente la contestacion, auri a riesgo de incurrir en una 
acusacion hecha desde la perspectiva sociologica. 

La regla, Ia institucion, sin perder nada de su caracter tecnico, apa-
recen como productos y reguladores de la vida social. L o cual no quiere 
decir que corresponda a Ia sociologia religiosa inmiscuirse en el Derecho 
Canonico ni hacer el examen del cristianismo social (60). 

(56) Problemas de la Sociologia de las Reiigiones, en "Tratado de Sociologia" diri-
gido por George GURVITCH, cit. p. 108. 

(57) Ibidem, p. 111: "Sus ambiciones hacen prever que suscita algunas desconfian-
zas. Nosotros, dice LE BRAS, hemos entrevisto las de los espiritus religiosos que temen 
la reduccion de lo sagrado a Io profano. Se trata, ep ese caso, de unadificuitad transitoria, 
como ias provocadas en otro tiempo por ia ex^gesis o la antropoiogia". 

(58) Vid. BROTHERS, cit. p. 12-25. Respecto deese Oitimo aspecto ei objetivo seria 
concretar "how religion affects social behavior; how religious behavior is socialiy 
determined". 

(59) Vid. p.e. HOUTART, F. La sociotogie retigieuse auxitiaire de lapastorale, en 
"Collectania Mechlinensia", Marzo 1955; BOULARD. F. Premiers itineraires en sociolo-
gie religieuse, Paris, 1954; LE BRAS, G. Sociologie des religions, tendances acluetles de 
iarechercheet bibiiographie. Paris, 1956. Y tambien BOULARD, F. Pastoraideconjunto 
y pianes de pastoral en "Concilium', 3 (1956) p. 33-34. 

(60) Problemas de la Sociotogia de las religiones, cit. p. 111 y 109. 
Respecto de la superada confusi6n entre sociologia religiosa y filosofia social puede 

verse el contenido de algunos trabajos publicados por e! Instituto de Estudios Politicos 
y por el Instituto "Balmes" de Sociologia como por ejemplo Ias obras de Severino AZ-
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De cualquier forma los primeros estudios, aun con diferentes obje-
tivos, coinciden en ese intento comun de acopiar datos, induso motivando 
acusaciones de carencia de interes cientifico, EI tipico estudio por ejem-
plo sobre el colectivo que se reiine un domingo cualquiera en una parro-
quia (61), que incluye informacion sobre edad, estrato social economi-
co, status profesional, estructura familiar etc. origina tales acusaciones 
infundadas (62). 

Incluso con esa perspectiva microsociologica no faltan aportacio-
nes utiles, fundadas cientificamente como las debidas a Emile Pin cuyo 
trabajo ya clasico (Pratique religieuse et classes sociales dans une parois-
se urbaine, St. Pothin Lyon, Paris 1956) ha ejercido una fuctifera in-
fluencia en toda una linea de investigacibn, nada desdenable, en la que 
se sitiian numerosos trabajos de Labbens, Daniel, etc... Mas reciente-
mente en Espana se han realizado trabajos de tal naturaleza, por ejem-
plo bajo Ios auspicios del Instituto de Sociologia Pastoral Aplicada, en-
tre los que destacan los estudios de Sociologia religiosa y pastoral de con-
junto de distintas di6cesis. 

A estas alturas de la exposicion, es tiempo de contribuir al esclareci-
miento de un equivoco: Ia sociograffa, a fuer de realistas, no s61o no de-
be desdeiiarse como acientifica sino que constituye una primera fase de 
la investigaci6n del soci61ogo. 

EI soci6Iogo, en efecto, al inicio observara lo que se cuenta, se pesa 
y se mide, preocupado unicamente de ser exacto y completo. Seria de 
desear segun Le Bras (63) que se reservara a esta fase el nombre de so-
ciografia. Se trata de una verdadera fase y no de un preambulo: la socio-
logia es, ante todo, una ciencia descriptiva. 

Cuando se conocen todos los elementos de una sociedad, comienza 
ta sociologia propiamente dkha, la cual, del analisis y confrontaci6n de 

NAR dentro de la coleccidn "Ecos del Catoiicismo Social en Espana": Estudios Reiigioso-
Sociaies, rvladrid, 1949; La Revotucidn EspaHola y las Vocaciones Eclesidsticas, Madrid, 
1949 etc. 

(61) Por ejemplo VIRTON, P. Enquetes de sociologie paroissiale, Pau, 1953. 
(62) Vid. BROTHERS, J. Readings... cit. p. i3-!4: 
(63) Problemas... cit. p. 101, Vid. tambien p. 106 y 107 en donde analiza el usoque 

la sociologia debe hacer de iaestadistica, sin incurrir en la exageracidn evidente de ia frase 
de MONTEL: "Una disciplina no merece verdaderamente el nombre de ciencia sino ei dia 
en que ias matematicas penentran en eila" (Les mathimatiques et la vie, Paris, 1947, p. 
81, citado por LE BRAS p. 106, nota 56). 
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las realidades, recaba generalidades de indiscutible valor cientifico (63 bis). 

Estas consideraciones adquieren singular relieve si ei analisis se re-

fiere a la situacion de la Sociologia de la Religion en Espafia. Las razo-

nes ya aludidas con caracter general se reproducen aqui hasta producir, 

segun Gonzalez Anleo, una "desolaci6n" de nuestra bibliografia en So-

ciologia de la Religion que no debe sorprendernos (64). Sin embargo el 

propio autor sefiala como decisiva para la sociologfa religiosa espanola, 

la decada de 1950 a 1960, periodo que se desenvuelve en un "nivel pre-

cientifico de psico-sociologia religiosa en la que predomina el ensayo". 

"E I nivel empirico y decididamente mas cientifico se va a alcanzar, 

sobre todo en la decada siguiente: una Sociologfa empirica y con meto-

do cientifico, atenta sobre todo a los aspectos morfologicos del catoli-

cismo espanol: distribucion del equipamiento pastorai y de la practica 

religiosa" (65). 

Pero las realizaciones concretas distan mucho de aportar una infor-

macion integrada y sistematica, a pesar de los esfuerzos individuales y 

colectivos (66). 

(63 bis) Antes de abordar la situacion de la sociologia religiosa en Espana interesa 
resefiar algunas indicaciones bibliograficas introductorias del estado de la cuestion actual 
de dicha ciencia. 

Aparte de las obras ya citadas en el texto pueden consultarse las siguientes: BOTTO-
MORE, T.B. Introduccidn ala Sociologia, Barcelona, 1973, p. 223-238 dedicadas a la reli-
gion y la moralidad como control social; CHINOY, Ely, La Sociedad, una introduccidn 
a la Sociologia, Mexico, 1972, p. 292-321, sobre la religidn dentro del anaJisis de las insti-
tuciones sociales; GINER, Salvador, Sociologia, Barcelona, 1973, p. 181-192 sobre la reli-
gion como factor de conocimiento social de la realidad. 

(64) Vid. In/orme Foessa, 7370, p. 435-435, correspondientes al cap. IV sobre Vida 
Religiosa, redactado por S.M. GONZALEZANLEO (p. 435-470). El citado autor atribu-
ye esa desoladora situacidn a la "potencia sacralizadora de la religidn". "Otros factores 
han contribuido al escaso desarrollo de la sociologia religiosa en nuestro pais: 

1. El viejo recelo catolico —en vias avanzadas de superacion— ante la sociologia em-
pirica y, particularmente, ante la sociologia de la Religion. 

2. La confusion primitiva entre sociologia y socialismo. 
3. EI nacimiento positivista de ia Sociologfa... ciencia intrusa en el terreno de la 

Teologia". 
(65) Ibidem, p. 436, "Todos estos estudios, afiade, amen del caracter fragmentario 

y poco sistematico de bastantes de ellos, pertenecen en general, a la Sociologia pastoral 
o Sociologia misionera, y algunos de ellos a lo que se ha llamado la Teologia socializante" 
(Ch. LALOUX, Manuai de Indicacion a la Socioiogia Religiosd). 

66) Deautores como Rogelio DUO CASTELLA, Juan ESTRUCH, Roberto SALA-
DRIGA, Jesus Maria VAZQUEZ etc. Puede consultarse ia Bibliografia de autores espa-
nolessobre sociologia de ia religidn que Paulina ALMERICH public6 en la obra colectiva 
"Cambio social y Religidn en Espana", Barcelona, 1975, p. 243-277. 
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Con todo, en cuanto concieme al enfoque del presente trabajo, la 

dificultad radica en la penuria de datos estadisticos o en la falta de trans-

parencia que rodea en ocasiones el procedimiento utilizado para su 

obtencion. 

La iniciativa de individuos y grupos trata de colmar el vacio de las 

estadisticas oficiales: como es sabido los censos obligatorios, tradicio-

nalmente no recogen datos sobre la adscripcion religiosa (67) y el paliati-

vo a esta situaci6n de carencia que suponen Ias investigaciones por via 

de encuesta que realiza el Instituto Nacional de Estadistica (68), tampo-

co satisfacen las necesidades de soci61ogos y juristas. 

La Sociologia Religiosa en Espafia exige imperiosamente el acopio 

de datos tan elementales como el de niimero de miembros de las distin-

tas Religiones o el de indicadores que trasciendan de Ia adscripci6n me-

ramente formal. 

Si se consulta Ia "Gufa de la Iglesia en Espana" 1979 y los datos 

que aportan el Secretario de Ia C.E. de Relaciones Interconfesionales de 

Julio de 1981, el mimero de miembros de las distintas religiones en Es-

pafia, prescindiendo de numerosas inc6gnitas (69), serian los siguientes: 

— Iglesia Catolica: 36.570.200 

Respecto de las instituciones tambien en esa obra puede comprobarse las principales 
aportaciones de grupos como ISPLA, ISAM, FOESSA, FERE, RAZON Y FE, CARI-
TAS DIOCESANA, OFICINA GENERAL DE INFORMACION Y ESTADISTICA DE 
LA IGLESIA EN ESPANA, de distintas Oficinas de Sociologia de los Obispados, Confe-
deracion Espanola de Cajas de Ahorro (Comentario Sociologico) etc. 

(67) Tras la Constitucidn de 1978 esa actitud viene refrendada por el parrafo 2 de! 
art. 16: "Nadie podra ser obligado a deciarar sobre su ideologia, reiigidn o creencias". 

En ios anuarios dei INE, concretamente en e! cap. XIII , dedicado a Justicia y culto 
suelen recogerse algunos datos facilitados por !a Oficina General de Informacion y Esta-
distica de la Iglesia. 

Asi por ejemplo en el Anuaria de 1980, p. 422 se recogen tan sdlo escasos datos so-
bre numero de tempios, sacerdotes, religiosos y religiosas (casas y profesos). Eseasez de 
datos que por demSs, se refieren a 1972. 

(68) Por ejemplo ia Encuesta General de amas de casa de 1969 que recoge datos de 
evidente interes para analizar la religiosidad de !os espafioles o la mas reciente Encuesta 
sobre /ecundidad, 1976 que tambien de forma tangencia! aborda el tema de !as creencias 
religiosas. 

Tras ia firma de los nuevos Acuerdos tanto el Ministerio de justicia como el Instituto 
Naciona! de Estadisticas han iniciado los tramites para conseguir los datos sobre ritos de 
ce!ebraci6n de matrimonios que se sustancia en ios boletines estadisticos preceptivos. 

(69) Por ejempio respecto de! numero de miembros extranjeros, ya que unicamente 
se aportan datos de ia Iglesia ortodoxa (1500 miembros) y de musulmanes (90,700), 
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— Comite Crisdano Interconfesional 39.900 (70) 
— Otras Iglesias Cristianas 18.900 (71) 
— Otras Religiones 73.250 (72) 

Los anteriores datos no coinciden con los aportados por otras fuen-
tes (73) y muestran, una vez mas, la necesidad de acometer la cuestion 

(70) Esos 39.900 miembros se distribuyen segtin la citada fuente de la siguiente for-
ma, lo que demuestra lo rudimentario de estos datos: 

— Comili Cristiano tnterconfesional: 39 .900 
Iglesia Ortodoxa 0 
Iglesia Anglicana 0 
Iglesia Luterana 0 
Iglesia Espafiola Reformada Episcopal 900 
Iglesia Evangelica Espaflola 6 .000 
Uni6n Ev. Bta. Espaflola 12 .000 
Asambleas de Dios en Espana 3 .000 
I. Ev. de Filadelfia 7 .000 
I. Adventista 7° Dia 11 .000 

(71) 
— Otras Iglesias Cristianas 18 .900 

I. Evangelica de Hermanos 8 .000 
As. Ev. Bta. Espanoia 300 
As. 11. Evs. Btas. Independientes 600 
Iglesia de Cristo en Espana 600 
Fed. II. Evs. Indeps. Espafia 9 .000 
Evangelismo en Accion 200 
Ejercito de salvaci6n 200 

(72) 
— Otras Reiigiones: 73 .250 

Judfos 13 .000 
Musulmanes 57 .000 
Testigos de Jehova 57 .000 
I. JC. Santos Ultimos Dias 3 .000 
Ciencia Cristiana 200 

(73) Vid. por ejemplo: VARIOS (obra en colaboracion dirigida por JULIAN GAR-
CIA HERNANDO) Pluralismo religioso. I Confesiones cristianas, Madrid 1981 que aporta 
datos sobre las Iglesias: Reformadas, Bautistas, denominadas ortodoxas, Pentecostales, 
de Hermanos, Adventistas e Independientes. Datos que, a pesar de ser proporcionados por 
profesantes de lasdistintas confesiones, son muy fragmentarios y aproximativos. En dicha 
obra puede consultarse una bibliografia, respecto de cada una de las confesiones estudia-
das en la que se mezclan los aspectos socio!6gicos con otras cuestiones teo!6gicas, hist6ri-
cas etc. 

Especialmente de la iglesia ortodoxa (p. 27 y 195), Anglicanismo, (p. 48), Iglesia Es-
pafiola Reformada Episcopal (p. 111), Iglesia Evangelica Espanola (p. 140), Uni6n Evan-
gelica Bautista Espafiola (p. 166), Asamblea de Hermanos (p. 140), Adventistas (p. 285) 
Ejercito de Salvaeidn (p. 309) y Cuaquerismo (p. 340-341). Vid. tambien ESTRUCH, J. 
Losprotestantes espanoies, Barcelona, 1967; SALADRIGA, R. Las confesiones no catdti-
cas de Espafia, Barcelona, 1971, 
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con unos planteamientos mucho mas ambiciosos desde un punto de vis-
ta cientffico. 

Mas dificil aun es contar con datos fidelignos respecto de la practi-
ca religiosa, de la real adscripci6n a las distintas confesiones religiosas. 
En este sentido hay que destacar los distintos intentos de confeccion de 
un mapa de practica religiosa que, sobre la base del cumplimiento del 
precepto dominical ha sido elaborado por el I SPLA, bajo la direccidn 
de Rogelio Duocastella, constituyendo la principal aportacion espanola 
a la X I I I Conferencia Internacional de Sociologia Religiosa que tuvo lu-
gar en Lloret de Mar del 31 de Agosto al 4 de Septiembre de 1975. 

Se culminaba asi el tercer intento que daba como resultado, sobre 
un censo de 34.585.382 habitantes (Censo civil 1972. Anuario Estadisti-
co Espaiiol, 1973) un mimero de practicantes de 10.162.767, lo que su-
pone el 34,57% sobre preceptuados (74), 

En conclusi6n, la necesidad de continuar la investigacion tan solo 
iniciada, es evidente, y mientras tanto cualquier afirmaci6n tmplicaria 
un riesgo no asumible tanto cientifica como politicamente. En esta linea 
cabe situar la reciente distribuci6n de informaci6n estadistica relativa a 
la Iglesia cat61ica, lo que demuestra el interes evidente en el ambito in-
traeclesial (75), sobre tan importantes aspectos, de los que dependeran, 
ademas, los resultados de la proxima implantacion del mal llamado "im-
puesto religioso", cuando se sustituya el sistema actual de financiacidn 
mediante "consignacion presupuestaria" a favor de la Iglesia Cat61ica, 
por el sistema ya previsto en los Acuerdos de "asignaci6n tributaria" 
que exigira una concreta actuacion de cada ciudadano. Momento este 
en que se contara con un indicador mas real, en sus consecuencias prac-
ticas, que los utilizados hasta ahora en los datos oficiales. 

(74) Vid. DUOCASTELLA, R. El mapa retigioso de Espana, en Varios "Cambio 
social y Religidn en Espafia", Barcelona, 1975, p, 129-178. Con anterioridad, pero con 
un caracter fragmentario se habria abordado tal empeno por parte de: 

1°) El propio Instituto de Sociologia Pastoral Aplicada Barcelona ( ISPLA) en el vo-
lumen Andtisis socioldgico delcatolicismo espanol{Barcelona 1967), bajo la direccidn de 
DUOCASTELLA que confecciond el primer mapa de prictica religiosa, sobre analisis par-
ciales y con no pocos biancos. 

2°) Jesus Maria VAZQUEZ, Realidades socioreligiosas de Espana (Madrid, 1967). 
(75) Me refiero a los trabajos de las Comisiones Episcopales y de la Oficina de Esta-

distica y Sociologia de la Iglesia que bajo el titulo Radiografta de la Igiesia Catotica se 
distribuyo con motivo de la reciente visita de Juan Pablo II. 
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Recapitulacion. 

I. INTRODUCCION 

Muchas son las razones que aconsejan abordar hoy el estudio de una 
institucion tan delicada como la del contador-partidor. No es Ia menor, 
desde luego, ia renovada actuaiidad del tema desde la reforma de 1981 
y la introduccion de la modalidad del contador-partidor dativo a traves 
de la insercion de un nuevo parrafo segundo que se afiade al texto origi-
nario del art. 1057. 

EI dato patentiza la intencion del legislador de potenciar la dimen-
sion practica del instituto, lo que probablemente justificaria un tratamien-
to monografico del mismo. Pero ademas este afiadido suscita la posibili-
dad de indagar acerca de las claves de la figura, su vigencia preterita y 
su virtualidad actual en su relacion con el cambio experimentado en la 
dinamica dei fenomeno sucesorio. 

(*) El presente trabajo constituye el texto basico de lo que en su dia fue la exposicion 
oral del tercer ejercicio de ias oposiciones a la piaza de Profesor agregado de Derecho civil 
de la Universidad de Granada. 



96 JOSE ANGEL TORRES 

Efectivamente, el proceso de intercomunicacion institucionai entre 
el sistema del Codigo y los de Derecho foral contimia imparable su cur-
so. De esta forma el sistema comiin se ha visto recientemente enriqueci-
do con aportaciones que implican una notable apertura a figuras o insti-
Euciones en otro tiempo rechazadas. En la actualidad la fiducia'suceso-
ria al menos es tolerada, y se admiten con caracter generai, aunque para 
supuestos concretos, modalidades de testamento mancomunado. Razo-
nes famiHares, sociales y aiin economicas han propiciado este carnbio. 

Por todo ello, creo que el estudio de esta tematica no es un puro 
ejercicio de especulacion intelectua!, sino que ofrece sugestivas conse-
cuencias practicas. 

I I . EL CONTADOR-PARTIDOR: CONCEPTO YNATURALEZA 

Entrando ya en el tema, es preciso advertir que si el presupuesto obli-
gado de toda partici6n heredharia es la existencia de una pluralidad de 
sucesores, el eje de la modalidad que ahora vamos a estudiar esta consti-
tuido por el contador-partidor. 

Es la persona que debe realizar la particion de la masa hereditaria. 

Efectivamente, alrededor del contador-partidor o comisario se agiu-
tinan las particularidades definitorias de esta modalidad de particion; de 
ahi que se erija sin esfuerzo y de forma natural en protagonista del tema. 

La sinonimia entre las expresiones contador-partidor y comisario ha 
sido impugnada por Roca Sastre para quien la funcion del comisario con-
siste en la ejecucion total de! testamento, siendo por tanto de contenido 
mas amplio que la mas especifica de contar y partir. Fuera de este caso, 
la generalidad de la doctrina emplea indistintamente ambos vocablos en 
el bien entendido de que nos referimos exclusivamente a la particion, de-
jando aparte la acepcion que asume la expresion en algiin territorio de 
Derecho foral de persona que testa por otro. 

Si resulta de interes destacar que ambos modos de designacibn son 
expresivos. El de contador-partidor, de la principal mision a cumplir; 
el de comisario, de la naturaleza de tal mision. 

Efectivamente la voz comisario-derivada de commissurn, committere-
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enlaza con la terminologfa utilizada en el art. 1057 del Codigo: encomen-
dar. Termino que supone una variacion de la letra, no del sentidq,de la 
expresion "cometer " que figuraba en el Proyecto de Garcia Goyena. 

He aqui como emerge, a traves de Ia semantica, la primera pista acer-
ca de la naturaleza de la figura. EI comisario es un encargado - mas ade-
Iante veremos por quien - y un encargado de confianza, pues este y no 
otro es el significado con que se utiliza el verbo committere en los textos 
clasicos y por los comentaristas. A traves de esa especial relacion de pro-
ximidad personal que llamamos confianza la figura del comisario enlaza 
con la forma tal vez menos plena, pero no por ello menos importante, 
de la fiducia sucesoria. 

Efectivamente ia encomienda particionai es con seguridad la mas 
concreta de las manifestaciones fiduciarias sucesorias que tan esplendi-
damente ha sistematizado Vallet. EI comisario es encargado de una mi-
sion especifica: la division del caudal. Y , aunque se presente hoy con sus 
propios perfiles, estos han sido fruto de una decantacion paulatina, de 
una segregacion lenta de las formas mas plenas de fiducia sucesoria que 
surgieron como excepcion al caracter personaltsimo e indelegable del 
testamento. 

Dos frases de Bartolo y Baido avalan lo antedicho segun la primera 
"non potest committere in voiuntate dispositoria (...) in essentia dispo-
sitionis"; pero Ia segunda admitia la posibilidad de "comitteredistribuen-
dum vei declarandum", frase esta especialmente significativa pues en-
globa tanto al heredero de confianza como el germen del encargo parti-
cional. 

Precisamente la concrecion de este encargo a la funcion particional 
es lo que permite su pervivencia en el Fuero Real, muy restrictivo respec-
to a la fiducia sucesoria pero que admitia, Leyes 19, 31 y 32, la distribu-
cion dentro de los limites del poder. Tal criterio se corrobora en la Novi-
sima Recopilacion (L. 10, Tit. 19, Lib. X ) que afiade ademas que tal fun-
cion distributoria no podra, a su vez, ni cometerse ni delegarse. 

Por ultirho Garcia Goyena, apoyado en estos antecedentes sienta Ias 
bases de la regulacion del Codigo en el art. 900 del Proyecto, segun el 
cual " l a simple facultad de hacer la particion puede cometerse en vida 
o en muerte a otro cualquiera con tal que no sea uno de los coherede-
ros" . Y es asi como a traves del Anteproyecto de 1888 Ia figura se asien-
ta en el art. 1057 del Codigo civii y permanece inalterada hasta 1981. 
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La trayectoria descrita permite apreciar los stguientes jalones de su 
evolucion, en primer lugar su aparicion como forma de fiducia suceso-
ria; en segundo Iugar, su separacion de figuras fiduciarias mas plenas 
que, tal vez por ello, han sido segregadas de un marco jurfdico que Ies 
manifiesta expresamente su hostilidad (arts. 669 y 670 del Codigo civil); 
en tercer lugar, la progresiva concrecion de sus funciones lo que explica 
que el contador-partidor haya sobrepasado victoriosamente los filtros de 
defensa del sistema; y, en cuarto Iugar, que su contenido fiduciario se 
ha visto delimitado funcionalmente, pero no Iimitado estructuralmente. 

Ahora bien, precisamente estos hitos que subrayan el devenir histo-
rico de la figura la emparentan profundamente con otra de honda rai-
gambre en nuestro Derecho historico y vigente, que tambien es institu-
cion fiduciaria. Resulta casi innecesario indicar que se trata del 
albaceazgo. • 

EI parentesco es tan estrecho que no han faltado autores para quie-
nes del contador-partidor no es mas que un albacea particular con una 
mision concreta: Ia de contar y partir. Tambien Ia jurisprudencia ha va-
cilado en este punto. Asi, aunque en 1923 admitio la aceptacion del al-
baceazgo renunciando al cargo del contador-partidor, todavia en 1958 
considero a este como inherente a aquel. 

Poderosas razones abonan, sin embargo, la solucion contraria. EI 
estudio comparativo de ambas figuras permite trazar el siguiente cuadro 
de semejanzas y diferencias. Por lo que respecta a las primeras. Ambas 
son instituciones fiduciarias; en cuanto tales ambas son indelegables con 
la excepcion del art. 909 cuya posible aplicacidn analogica al contador-
partidor parece clara; y ambas, finalmente, son instituciones expost mor-
tem, se actiian y se ejercen despues de la muerte dd causante. 

Sin embargo, Ias diferencias son, si se nos apura de una mayor hon-
dura, de una mayor densidad. En primer lugar, el cargo de albacea es 
"of ic io de amigo" ; asi lo califica unaantigua sentencia de 1905. La fun-
cion del contador-partidor, por el contrario, sin perder su caracter fidu-
ciario asume una indudable dimension tecnica, extremo este de gran re-
levancia cuyo estudio mas detenido aplazo para mas adelante. En segun-
do lugar y mientras ei albacea resulta ser un mero colaborador de los 
herederos, colocado en una posicion que cabria llamar pasiva, la mision 
dei contador-partidor es activa, ejecutiva, sobre todo en su manifesta-
cion mas tfpica: contar y partir. En tercer lugar, las funciones del alba-
cea requieren su actuacion y gestidn personal; por el contrario, el carac-
ter tecnico de la mision particional posibilita su encargo a terceros espe-
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cialistas; bien por la via del mandato o tambien del arrendamiento de 
servicios. Cuarta difefencia: la designaci6n de! albacea es ttpicamente tes-
tamentaria o a traves, en algiin sistema foral, de otros instrumentos, pe-
ro siempre mortis causa; en cambio, el nombramiento de contador-
partidor puede realizarse por acto inter vivos y ahora tambien por deci-
sion judicial. 

En quinto lugar, el albacea debe rendir cuentas a los herederos, una 
vez cumplida su mision; para el contador-partidor, ejecutar el encargo 
equivale a esta rendicion, de la que se encuentra excluido, como ha de-
clarado una copiosa jurisprudencia. Un sexto dato diferencial lo encon-
tramos en ei hecho de que el albacea no representa, en su actuacion, al 
causante; si acaso a la herencia. Por el contrario del contador-partidor 
ha dicho el Tribunal Supremo en bastantes ocasiones que "en cierto mo-
d o " representa al causante y subrayo la expresion "en cierto m o d o " pa-
ra recalcar el acento incidental con que la jurisprudencia la utiliza. Fi-
nalmente, y ademas de esa posible independencia en la aceptacion de uno 
y otro cargo, hay otro argumento que para mi resulta decisivo: una co-
rrecta no forzada exegesis del art. 900 del Codigo permite inferir la Legi-
timidad de que el albacea sea, no ya legitimario, sino heredero o legata-
rio; el contador-partidor, sin embargo, no puede ser heredero y se duda 
con fundamento, dada la ratio del art. 1057, de que pueda ser legatario 
de parte alicuota. Mas adelante volvere sobre este punto, pero quede aqui 
constancia del dato: ta necesaria imparcialidad del contador-partidor re-
quiere su ausencia de la comunidad hereditaria. 

De lo dicho puede concluirse que la figura del contador-partidor apa-
rece dotada de unos perfiles que la sustantivan, conformando su natura-
leza fiduciaria comun a otras instituciones sucesorias con una especifici-
dad propia. Su finalidad tipica —evitar la partici6n judicial o poner fin 
a la ya iniciada, en frase de la Sentencia de 3-12-1981— cualifica la par-
tici6n elevandoia a intermedia entre la realizada por el testador y la con-
tractual como ha declarado en numerosas ocasiones el Tribunal Supre-
mo. Su funci6n tecnica le dota de rasgos que nos Hevan a recordar la 
institucion anglosajona del executor. En fin, sus relaciones con el alba-
ceazgo se basan en un deslinde de funciones que no excluye ni la super-
posicion funcional ni la concurrencia personal, supuesto del albacea 
contador-partidor. 

Asi el art. 1057 adquiereun nuevo signo especialmente fecundo por-
que, recordemoslo, viene a insertarse en un marco nuevo en el que la 
fiducia sucesoria ya no es algo anomalo. Nuevo punto de intercomuni-
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caci6n con algunos sistemas forales que se traduce en un mutuo enrique-
cimiento a traves de esa base comun: el encargo de confianza. 

Este es, a mi juicio, el elemento que hay que tener en todo momen-
to presente para estudiar en profundidad Ia institucion y para dotarla 
de un regimen juridico. Este no puede ser otro que el formado por los 
siguienteselementos: autonomia del testador y art. 1057 del Codigo con 
especial atencion a los criterios interpretativos para llegar a la plena sig-
nificacion del sentido fiduciario, aplicacion analogica de reglas del alba-
ceazgo y del mandato —dos tipos bien diversos de encargos de 
confianza—, y, subsidiariamente, aquellos principios generales induci-
dos de los de Derecho foral que informen instituciones similares al 
contador-partidor 

En fin, para terminar esta aproximacion inicial al tema conviene dejar 
precisados ios caracteres que configuran al contador-partidor. Esta cla-
ro que se trata de un cargo personalisimo pues —dice Ia Resolucion de 
15-7-1943— "descansa en la confianza y seguridad que inspira al testa-
dor por sus condiciones personales, moralidad o probidad reconocida". 
Por ello es indelegable como tal, salvo autorizacion expresa del testa-
dor; sera dificil que esta autorizacion se realice en favor de persona in-
determinada o a designar por el primer nombrado; lo normal sera la de-
signacion por ei testador de otra persona en quien concurran las mismas 
condiciones de confianza que para el primero, con Io que probablemen-
te nos hallariamos frente a otro contador-partidor sucesivo. 

El cargo es tambien temporal y voluntario por analogia con las re-
glas del albaceazgo, con Ia excepcion de la llamada pr6rroga tacita. Es, 
en principio, gratuito, aunque aqui las excepciones son mas numerosas 
e importantes. Si el testador fijo una retribuci6n habra que estar a ella 
pues nadie mejor que el —ha dicho Ia Sentencia de 24-1-1978— para co-
nocer su caudal a cuyo cargo va, ex. art. 1003. EI criterio es discutible, 
maxime si se tiene en cuenta que, al contrario que en el albaceazgo, el 
contador-partidor suele ser profesional y por consiguiente —y al mar-
gen de la relacion de confianza que le une al testador— con derecho a 
establecer sus propios criterios remunerativos. Esta solucion, ademas ar-
moniza mejor con el nuevo tipo de contador-partidor, el dativo, que crea 
ia reforma de 13 de mayo de 1981. 

Por uitimo se trata de un cargo semipublico. La particion realizada 
por el contador-partidor causa estado —expresa la Resolucion de 
12-12-1927— mientras no sea impugnada. EI contador-partidor resulta 
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ser asi un organo legitimador de los efectos de su propia funcion, crite-
rio este que enlaza perfectamente con la profesionalizacion que aquella 
—la funcion— demanda. 

III. CLASES DE CONTADORES-PARTIDORES 

1. Soiidarios y mancomunados 

Es obvio que, por analogia con el albaceazgo y en virtud del impe-
rio de su propia autonomfa, el testador puede designar uno o varios 
contadores-partidores, con caracter mancomunado o solidario, y simul-
taneamente o sucesivamente. Este ultimo supuesto reconduce al probie-
ma de la delegacion junto con las otras causas de vacancia del primer 
encargo por analogia ex art. 910. 

Tiene sin embargo mas interes el primer caso. Los terminos "man-
comunados" y "so l idar io " resultan aqui equivocos pues no asumen su 
sentido tecnico habitual en el campo de las obligaciones. Acogen mas 
bien el significado con que se usan en los negocios de apoderamiento de-
signando bien la posibilidad de actuacion individual de uno de los nom-
brados, bien la necesidad de actuaci6n conjunta de todos o de algunos. 

Dos problemas se plantean en este punto: la viabilidad de la inter-
vencion de mas de uno de los nombrados solidariamente, que habra de 
admitirse cuando mas de uno quiera participar en la actuacion, y Ia cues-
tion del fallo o vacancia de uno de los nombrados mancomunadamente. 
Sobre este tema un sector doctrinal se pronuncia por Ia caducidad del 
nombramiento, mientras otro opta por Ia subsistencia y correlativo acre-
cimiento de facultades. Esta segunda posicion tiene a mi juicio mayor 
fundamento sobre todo si se considera, y esa es mi opinion, que la natu-
raleza fiduciaria del encargo engendra una presuncion de vocacion soli-
daria en defecto de disposici6n expresa del causante. 

2. Ordinarios y excepcionales 

En segundo Iugar, y en atencion a su regimen, el contador-partidor 
puede ser ordinario o excepcional. Ordinario sera el nacido dentro del 
marco general del art. 1057. Excepcionales, Ios vestigios de los antiguos 
distribuidores de nuestro Derecho hist6rico que afloran en los arts. 672, 
747 y, con mayor densidad, en el 831 del Codigo civil. 
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Tiene efectivamente mas importahcia e interes para el tema que nos 
ocupa el ultimo de los preceptos citados, porque el primero autoriza un 
mandato tan constrefndo por su especifica finalidad que limita muy es-
trechamente la autonomia del mandatario, y el segundo contiene un im-
perativo legal que no implica facultad distributoria para los albaceas a 
los que se les sefiala hasta la proporci6n que han de entregar del produc-
to de la venta de los bienes al Diocesano y al gobernador civil, 

Por el contrario, la delegacion de la facultad de mejorar que con-
templa y autorizael art. 831 implica necesaria y casi exclusivamente una 
facultad particional. Asi lo reconocia el propio Garcfa Goyena al adver-
tir, en el comentario al art. 900 del Proyecto, de la extensidn que al en-
cargo particional se le daba en el art. 663 del Proyecto regulador de esta 
delegacion. Esta es tambien la posicion que acertadamente defiende Se-
co Caro. Ademas, la propia reforma de 1981 se ha encargado de subra-
yar este caracter. Antes de ella, la delegaci6n s6Io podia Hevarse a cabo 
en capitulaciones matrimoniales: anteriores a las nupcias e inmutables 
hasta 1975; con posibilidad de variarlas desde esa fecha. La Ley de 13 
de mayo de 1981 introdujo la posibilidad de delegar la mejora tambien 
por testamento. 

Ello establece ciertamente un claro paralelismo entre Ias modalida-
des de proceder a esta delegac:6n y las autorizadas por el art. 1057 para 
nombrar al contador-partidor: acto inter-vivos o mortis causa. 

El paralelismo aiin se acentua mas si se tiene en cuenta la posibili-
dad revocatoria general que abre la conjuncion del regimen de la refor-
ma de 1975 con la pieza que introduce la de 1981, si bien en el caso del 
nombramiento por capitulaciones sera necesario el concurso del otro otor-
gante ex art. 1331 del Codigo. 

3. Designados o dativos 

Finalmente, por el origen de su nombramiento, el contador-partidor 
puede ser designado por el causante, en testamento o acto inter vivos, 
y tambien desde la reforma de 13 de mayo de 1981, dativo o de nombra-
miento judicial. Aquel responde a la concepcion tradicional de la figura. 
Este, introducido en la reforma de forma inopinada, constituye una pie-
za extrana que suscita bastantes dudas e interrogantes que parecen des-
virtuar lo dicho con anterioridad respecto a la naturaleza fiduciaria de 
la institucion. Merece la pena que nos detengamos un momento sobre 
ellos. 
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Efectivamente el contador-partidor dativo nace casi por generacion 
espontanea, huerfano de antecedentes incluso prelegislativos y sin mas 
parentesco en nuestro Derecho que con su homonimo del Derecho nava-
rro —Ley 345 de la Compilacion— de dudosa raigambre y aiin a medio 
desarrollar. 

El presupuesto para su designacion es bien simple: la inexistencia 
de contador-partidor, con independencia de la razon de la misma. A los 
efectos del parrafo 2 del art. 1057 lo mismo da que el causante no haya 
designado contador-partidor que el haya quedado vacante o que, y sor-
prendentemente, ni siquiera haya testamento. 

Por ello las preguntas materialmente se agolpan. <,Se trata de una 
figura nueva? ^Se trata de una figura distinia del contador-partidor de-
signado por el causante? Y sobre todo, ijnantiene su naturaleza fiducia-
ria? Tratemos de responderlas por su orden. 

Evidentemente es una figura nueva. La naturaleza y funcionamien-
to de la partici6n realizada por un contador-partidor dativo no puede 
asimilarse a la llevada a cabo por un profesional encargado por los co-
herederos de comiin acuerdo; en este ultimo caso la particion seguiria 
siendo contractual. Por otro lado, la Ley de Enjuiriamiento civil al re-
gular el juicio de testamentaria, preve el nombramiento judicial de unos 
contadores-partidores. Pero la intervencion de estos es puramente me-
canica, con muy poco ambito de decisi6n, y ademas no altera la natura-
leza judicial de la particion. Las funciones de este tipo de contadores-
partidores son, como indica la Resolucion de 15-7-1943, meramente ac-
tuariales. Incluso esta ausencia de parentesco queda reforzada si se ob-
serva que la remisi6n que el Codigo realiza a las reglas del nombramien-
to de peritos para nombrar al contador-partidor dativo se Ueva a cabo 
directamente desde el propio Codigo y no a traves del juicio de 
testamentarfa. 

Pero, LSZ trata de una figura distinta de la clasica? La cuestion es 
importante por su incidencia en el regimen jurfdico que deba establecer-
se, y en particular en relaci6n a la prohibicion impuesta a los coherede-
ros en el parrafo 1 del art. 1057. 

Puede pensarse y asi lo ha hecho un destacado autor, Lacruz, en 
una suerte de partici6n arbitral. 

Nada se opone a ello, evidentemente, pero acudir al cauce de la Ley 
de arbitrajes requiere un compromiso unanime y un proceso especial, ete-
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mentos ambos ausentes en la particibn realizada por contador dativo: 
ni se requiere unanimidad para pedir el nombramiento pues basta con 
un 50°/o de los intereses, ni la ley fija procedimiento alguno para llevar 
a cabo la particion. 

Creo ademas, que la reforma se ha llevado a cabo con la intenrion 
de equipararlo al contador-partidor tradicional, incluso privilegiandolo 
si tenemos en cuenta el tenor del art. 841. Mas aiin; pienso tambien que 
el parrafo 2 del art. 1057 es clave para entender et 1. Consecuentemente, 
la conclusion ha de ser que esta nueva figura participa de la misma natu-
raleza que el contador-partidor tradicional. 

Sin embargo, aun puede surgir alguna duda respecto a su naturale-
za fiduciaria. Porque efectivamente aqui no hay ya encargo alguno del 
causante, punto en el que se encontraba et fundamento de su caracter 
de encargo de confianza. Tampoco puede decirse que sea un mandatario 
de los herederos porque su designacion es judicial. Para esclarecer esta 
cuestion es preciso reaiizar un estudio comparativo con el Derecho ex-
tranjero. 

En Derecho ingles et causante puede designar un executor, encarga-
do de liquidar el caudat relicto y entregar el residuo si lo hubiere a los 
sucesores. Pero en defecto de executors la high Court Family Division 
nombra un administrator para proceder a las mismas funciones. Entre 
los criterios de selecrion destaca por lo que nos interesa el siguiente: si 
hay dudas respecto a quien deba ser elegido el Juez debe designar el mas 
ventajoso, tanto para los acreedores como para los beneficiarios residua-
les. Un dato a tener en cuenta es que hasta el mal caracter de uno de 
los candidatos es causa de exclusion. 

A falta de interesados puede tambien asumir el cargo el Public Trus-
tee; he aqui otro dato a tener en cuenta el administrator puede transfor-
marse en Trustee si alguno de los beneficiarios es menor de edad y mien-
tras no llegue a la mayoria: otro dato mas. Finalmente, para facilitar 
su labor liquidadora y transmisiva, adquiere una titularidad fiduciaria 
sobre los bienes del caudal relicto. 

Se observa asi como trata el Derecho anglosajon de recrear esa par-
ticular relacion existente entre el testador y el executor, rodeando el car-
go de administrator de las garantias publicas precisas para que los inte-
resados no se vean defraudados. En suma, se mantiene la relacion de 
confianza haciendola derivar directamente del cargo. 
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Algo similar ocurre en Derecho italiano donde no es casualidad que 
el profesional que el Juez nombra para llevar a cabo la division ex art. 
733 del Codice es precisamente un fedatario publico. 

Entiendo que puede tambien propugnarse esta solucion para el De-
recho espanol, es decir, que es posible sostener que la naturaleza fidu-
ciaria del contador-partidor dativo provenga ex affitio. No otro es el sen-
tido, segiin creo del doble control judicial anterior —a la hora del 
nombramiento— y posterior —aprobarion— de la particion realizada 
por ei comisario dativo. El organo judicial debe asumir el delicado papel 
de garante de la fiducia a traves de estos dos mecanismos de control. En 
definitiva la confianza en un correcto hacer y desempenar el cargo es el-
ingrediente que ha de estar presente en mayor proporcibn en la amalga-
ma de intereses en presencia. El caracter predominantemente tecnico de 
las funciones que el contador-partidor dativo debe realizar no es obsta-
culo a su naturaleza fiduciaria; antes bien objetiva y dota de indepen-
dencia a su actuacion. No olvidemos, y aqui si puede encontrarse un factor 
diferencial, que en este supuesto la confianza ha de suscitarse en los su-
cesores. 

IV. NOMBRAMIENTO DEL CONTADOR-PARTIDOR 

1. Capacidad 

De los varios temas que han de ser abordados en relacion al nom-
bramiento de contador-partidor, el primero logicamente es el relativo a 
la capacidad. A l respecto el Cbdigo no puede ser mas explicito. El testa-
dor podra nombrar a "cualquier persona" dice el art. 1057. Es decir, 
en principio el Derecho no exige una capacidad especial para poder de-
sempefiar el cargo; basta pues, al igual que en los supuestos del albacea 
(art. 893) y del mandatario (art. 1716), la capacidad general para obli-
garse, sin mas cualificaciones. Una legitimacion tan amplia permite co-
locar en pie de igualdad para acceder al cargo a personas que, como con-
secuencia de disminuciones en sus capacidades fisicas, experimentan cier-
tas restricciones en la de obrar. Tal seria el caso del analfabeto, apto en 
principio para ser nombrado ya que no tiene por que realizar material-
mente la particion. 

Este es tambien el momento oportuno de abordar dos temas especi-
ficos dentro del mas generico que ahora nos ocupa. El primero, por via 
de sugerencia, el de la institucionalizacion del caracter tecnico que pre-
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senta la particion. La cuestion ofrece gran interes practico, sobre todo 
en relacion con el nombramiento del contador-partidor dativq sobre que 
el Cddigo guarda un silencio total y peligroso; acaso un cuerpo de profe-
sionales libres, previamente habilitados, pudiera resolver esie problema. 
EI segundo de Ios temas enlaza con una cuestidn ya clasica y podria for-
mularse asi: ^pueden ser contadores-partidores las personas juridicas? 
Parece evidente que la regla Iegal esta pensando solo en las personas na-
turales; pero es tambien evidente.que la formulacion normativa no ex-
cluye a las juridicas. EI Derecho ingles, mas explicito, si acoge la posibi-
lidad de que sean executors dos tipos de entidades: las llamadas sole cor-
porations y trust corporations. 

El Derecho espanol guarda silencio. Es obvio que no hay problema 
en el Derecho navarro en virtud de la fuerza soberana de la libertad ci-
vil, De aqui podria inducirse un principio paraielo para el sistema del 
Codigo: silencio Iegal y autonomia privada. La vfa analogica con el al-
baceazgo avala tambien esta conclusion: hace ya tiempo que ha venido 
defendiendose con buenos argumentos Ia Iegitimidad del nombramiento 
de una persona juridica como albacea. Afiadase a este el proceso de po-
tenciacidn que las personas juridicas estan experimentando en sede de 
Derecho de Ia persona y de la familia baste mencionar al respecto Ios 
proyectos de reforma de la tutela o la normativa sobre minusvalidos. Por 
ello parece que la respuesta a la pregunta formulada puede y debe ser 
afirmativa. 

Pero junto a la regla general de capacidad del Cddigo senala una 
prohibicion la de no ser coheredero. La f6rmula legal es escueta y por 
ello fuente de problemas. Tal vez se eche en falta un elenco mas particu-
larizado de personas excluidas como el que contiene la Ley 341 de Ia Com-
pilacion navarra aunque tambien respecto a esta cabria interrogarse acerca 
de su naturaleza, imperativa o dispositiva. 

La prohibicion en el Codigo suscita por lo menos las siguientes cues-
tiones: primera ^que caracter tiene este inciso final dei parrafo 1° del 
articulo 1057?; segunda: ^puede ser contador-partidor el coheredero que 
renuncia a su condicion?; tercera: ipuede serlo el legatario?; cuarta: i,pue-
de serlo el legitimario?; y quinta: ^puede serlo el conyuge viudo? Trate-
mos de dar respuesta a cada una de ellas. 

En cuanto a la primera, el inciso final imperativo supone una res-
triccion de la capacidad, por lo que debe ser objeto de una interpreta-
cion restrictiva que iluminara la respuesta a las demas preguntas. La ra-
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tio de la norma radica en garantizar la necesaria imparcialidad —por 
ausencia de interes— del contador-partidor en una labor de tan decisi-
vas consecuencias patrimoniales, 

Es por ello comprensible que se excluya at coheredero. Pero aqui 
topamos ya con la segunda pregunta: <,que ocurre si renuncia? La res-
puesta ha de ser afirmativa si el llamado renuncia pura y simplemente 
porque en este caso no llega a adquirir la cualidad de heredero; pero es 
negativa si la renuncia se hace en favor de otro, ha dicho la Sentencia 
de 18-6-1962, por apiicaci6n del art. 1000, n° 1 del Codigo: previamente 
el cedente ha adquirido la cualidad de heredero que excluye su posible 
acceso al cargo de contador-partidor. 

Por el contrario, tercera cuestion, el legatario puede en principio se 
contador-partidor incluso si lo es de usufructo de una parte alicuota de 
la herencia. 

La resolucion de 30-6-1956 entiende con buen criterio que continiia 
tratandose de un llamamiento a titulo singular, extremo este de gran im-
portancia para lo que mas adelante se dira; en cambio no podra serlo 
el legatario de parte alicuota por la misma razbn que fundamenta la ex-
clusion de los coherederos. 

Cuarta interrogante; iy el legitimario? Admitida modernamente la 
disociacion entre su cualidad de legitimario y el titulo de heredero —la 
basica discusion sobre la relacion entre el art. 807 y el 815—, cabe res-
ponder afirmativamente a la pregunta cuando no sea instituido herede-
ro. La solucion se refuerza at fundarla en la eficacia imputsora de la causa 
fiduciae que impregna toda la relacion y en la interpretaci6n restrictiva 
de la norma prohibitiva, entendiendo heredero en su estricto sentido 
tecnico. 

Finalmente, e! conyuge viudo. Doctrina y jurisprudencia se mues-
tran unanimes a la hora de excluirlo por asimilacional heredero. Crite-
rio bien fundado, pero que acaso convenga revisar a la )uz de las nuevas 
tendencias legislativas. Efectivamente, pensemos, en primer lugar, que 
el conyuge es un legitimario de naturaleza cualitativamente disttnta de 
la de los demas; que su tlamamiento lo es a tttulo singular, enlazando 
desde e! punto de vista material con lo que acaba de decirse respecto al 
legatario de usufructo de parte alicuota; que puede ser partidor siquiera 
sea excepcional ex. art. 831, cuya nueva redaccion remarca mas sus con-
notaciones sucesorias; por tiltimo, que el sisterria no receta tanto de la 
relacion sucesoria de confianza —vease si no el art. 26 de la Ley de 
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24-12-1981— respetando con mayor plenitud la autonomia de la volun-
tad testamentaria. 

Acaso la conjuncion de estos argumentos preste base para diferir 
con fundamento de la posicion tradicional. 

2. Forma del nombramienio 

El segundo de los grandes temas que afloran en sede de nombra-
miento del contador-partidor es el referente a la forma o titulo de inves-
tidura, bastante diferente segun se trate del voluntario o del dativo. 

En el caso del voluntario el titulo tiene siempre una especificidad 
propia, aunque formalmente se encuentre integrado en un instrumento 
de diferente finalidad, testamento o acto inter-vivos lo llama el Codigo. 
Para el primer supuesto vaie cualquier clase de testamento, incluso los 
especiales, si bien la designacion caducara con ellos. No obstante, la es-
pecificidad del negocio de nombramiento supone una cierta autonomta 
respecto a determinados supuestos de ineficacia testamentaria, Asi la re-
vocacion total, sobre todo si es tacita, implica por lo menos un proceso 
de integracion de la voluntad del testador. Asi tambien la nulidad par-
cial permite la validez del nombramiento; el principio favor testamenti 
y la analogia con los arts. 792 y 814 reformado asi lo hacen suponer, 
por el contrario, ia nulidad total del testamento apareja la de cuantas 
disposiciones se contengan en el. 

Por acto inter-vivos, en expresion del Cbdigo, el nombramiento pue-
de hacerse bien sustantivamente bien integrado formalmente en otro ins-
trumento; lo normal seran capitulaciones, ia primera hipotesis plantea 
el problema de la forma. Hay quien piensa que esta debe ser la escritura 
publica por analogia con el art. 1280.5 del Codigo civil. 

Otros se inclinan por la libertad ex art. 1278, criterio preferible, en 
mi opinion, que enlaza con la posible designacion en testamento no no-
tarial. Asi pues basta que conste. 

Hay, ademas otra segunda cuestion. En el supuesto de un nombra-
miento con acto inter-vivos <,es precisa la existencia de un testamento an-
terior o posterior?; tengase en cuenta que el art. 1057.1 habla de testa-
dor; por eso, la doctrina y jurisprudencia han optado por esta necesi-
dad. Ahora bien, sin embargo, la solucion puede ser la contraria porque 
el parr. 2° del art. 1057 viene a clarificar la cuestion al extender la desig-
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nacion de contador-partidor tambien a la sucesion intestada, lo que in-
dica que ya no repugna al legislador ta posible falta de testamento. 

Afiadase a este razonamiento, et dato de que el art. 899 del Proyec-
to de Garcia Goyena no hablaba de testador sino de difunto. Ademas, 
un argumento a fortiori: si, cuando no hay testamento, el 50% de los 
interesados pueden solicitar un contador-partidor dativo, con mayor ra-
zon podra designarlo el causante en acto no testamentario pues repre-
senta el 100 por 100 del interes finalmente; lo mismo da fallecer intesta-
do que con un testamento vacio de contenido patrimonial (vg. ex art. 
814), pero con un nombramiento valido. 

El contador-partidor dativo es designado por el Juez siguiendo las 
normas procesales del nombramiento de peritos: es decir, acuerdo, que 
no sera ni facil ni frecuente, sorteo o designacibn directa. Habra que es-
tar, pues, a la Ley procesal en lo que se refiere tambien a las prohibicio-
nes. El Codigo no dice entre quienes habra de nombrarse y las normas 
rituarias no son suficientes; no hay expertos por ahora, en !a profesibn, 
arte u oficio de contar y partir. L o normal es pensar, principal aunque 
no exclusivamente, en profesiones juridicas. Pero esa misma ambigiie-
dad e insuficiencia relanza ia idea ya apuntada de la habilitacion especi-
fica. 

3. Revocabilidad del nombramiento 

t,Es revocable el encargo? No parece haber duda cuando va integra-
do en un acto morlis causa, esencialmente revocable por naturaleza. El 
problema surge cuando se realiza por acto inter-vivos. Hay, sin embar-
go, que tener en cuenta que la nitidez de la dicotomia acto mortis causa 
= revocable, acto inter vivos = irrevocable, esta hoy muy difuminada. 

A esto hay que anadir que el Codigo no diee que la designacion sea 
un acto inter vivos, sino que se haga por contrapuesta en su sentido mas 
general y formal a acto mortis causa. Asi queda a salvo ta verdadera na-
turaleza del acto de designacion que sera siempre mortis causa y, por 
tanto, revocable. A esta misma conclusion se llega a traves de la via ana-
logica, bien con el art. 831, bien con el 1732. n° 1 —en sedede mandato— 
por desaparicion de la base fiduciaria del negocio. 

De lo dicho se desprende que la aceptacion del cargo ha de ser post 
mortem; en vida no tendria sentido, dada la revocabilidad de la comi-
sion. Por tanto se aplicaran analogicamente las reglas correspondientes 
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al albaceazgo y subsidiariamente las del mandato, por lo que cabe la acep-
tarion tacita. 

V. FUNCIONES DEL CONTADOR-PARTIDOR 

Las funciones del contador-partidor pueden resumirse en una ex-
presion bien grafica: contar y partir. EI Codigo habla de "simple facul-
tad" . Enseguida veremos que es dudoso que se trate de una facultad y 
que, desde luego no es tan simple. Ni el contador-partidor tiene un dere-
cho ni una facuhad, aunque su decision prevalezca frente a Ios cohere-
deros; mas bien asuma una obligacion o, mejor todavia, ingresa en un 
cargo semipublico que se desenvuelve en un complejo haz de facultades 
y funciones, cualificadas todas ellas por su finalidad ultima. De aqui se 
deduce por que no es tan simple esta actuacion; por ello hay que enten-
der la expresion legal como sinonimo de concreta o de unica. 

Este haz de facultades y funciones si es delegable lo que no implica 
delegacion del cargo en la medida en que el titular asume el resultado 
como realizado por el. Asi es posible articular relaciones de mandato o 
arrendamiento de servicios profesionales, aunque siempre con este ca-
racter auxiliar y subordinado. 

Concretamos ahora cuales son estas funciones. 

Doctrina y jurisprudencia han delineado un elenco de actividades, 
indubitadamente particionaies unas, y de discutible y discutible caracter 
particional otras. 

Las primeras incluyen todos Ios grandes hitos del proceso liquida-
dor: inventario —tanto de activo como del pasivo—, avaluo Ia liquida-
ci6n propiamente dicha —deduccion de pasivo y activo—, fijacion de 
haberes, divisidn o formacion de lotes y adjudicacion. 

Pero a estos pasos fundamentales se imponen como previas o se in-
sertan como complementarias otra amplia gama de funciones cuya na-
turaleza estrictamente particional es al menos dudosa. 

Saltando etapas del razonamiento para no perdernos en disquisio-
nes que alargarfan la exposicion podemos fijar la siguiente lista de fun-
ciones consideradas tambien como propias del contador-partidor, e in-
cluidas en su ambito normal de desenvolvimiento: 
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— La liquidacion de la sociedad de gartanciales^con e! conyuge su-
perstite, criterio mantenido por la jurisprudencia, a pesar de que es con-
siderado poco correcto por Lacruz y Sancho; lo admite expresamente el 
Derecho navarro {Ley 340 de ia Compitacion). 

— La interpretacion del testamento. Una de sus funciones mas pe-
culiares, segun expresa la Resolucion de 28-4-1945, para Ia que no nece-
sita autorizacion expresa. Incluso puede — habia dicho antes la Resolu-
cion de 30-3-1910— corregir lo mal hecho. 

— Elegir la cosa con que cubrir la mejora. Es opinion de Vallet. 

— Fijar las reservas: Resolucton de 14-4-1969. 

— Pagar deudas, levantar cargas y hasta fundar obras pias. Otra 
vez la Resolucion de 28-4-1945. 

— Pagar los legados: Resolucion de 27-2-1982. 

— Colacionar. La colacion es calificada como "acto particional" 
por la Resolucion de 9-3-1927. 

— Calificar el derecho de acrecer, problema evidentemente inter-
pretativo que emana de tal facultad mas generica. 

— Adjudicar cosas indivisibles: Resolucion de 6-4-1962. 

— Calcular las legitimas como presupuesto de la fijacion de haberes. 

— Pagar Ia legitima en dinero, con una particularidad: la que dima-
na de la nueva redaccion del art. 841. Segun ella el contador-partidor 
designado o tradicional puede hacerlo siempre que cuente con autoriza-
ci6n expresa del testador. Sin embargo, el contador-partidor dativo tie-
ne tal facultad por directa concesion legal a tenor de lo que dispone el 
parrafo 2° del mencionado precepto. Salvo que se entienda que la auto-
rizacion del testador deba sustituirse por la unanime de los coherederos, 
lo que parece muy forzado y poco viable, el contador-partidor dativo 
aparece privilegiado por la Ley con una importante facultad que no se 
incluye en el conjunto de la variante clasica. 

Por el contrario quedan excluidas las siguientes actividades: 

— La conmutacion del usufructo vidual. Segun Gullon, y es opi-
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nion que parece correcta, se precisa la autorizaci6n de los coherederos. 

— Caiificar la pretericion, funcion que va mas alla de la pura inter-
pretacidn del testamento para constituir un acto de verdadera aplicacion 
del Derecho. 

— Adjudicar bienes en pago de deudas. La Resolucion de 20-9-1982 
califica este acto como enajenacion puesto que los bienes no van desti-
nados a Ios inmediatamente Ilamados al caudal. 

— En general, la administracion de la herencia, aunque haya actos 
Hquidatorios —por tanto, permitidos— encuadrables dentro de un con-
cepto amplio de administracion. 

Entiendo, sin embargo, que tiene mas interes practico el estudio de 
ios criterios inspiradores de las soluciones posibles que la concreta enu-
meracion de facultades incluidas o excluidas dentro de la actividad del 
contador-partidor. Y estos criterios pueden extraerse de ias distintas vo-
luntades que confluyen en el proceso de particion. 

Estas son, la del causante, Ia del contador-partidor y Ia de los cohe-
rederos. 

La autonomia de la voluntad del causante es la Ley soberana que 
regula la sucesion hasta su culminacion, A lo Iargo de ese proceso preva-
lece sobre cualquier otra fuente juridica que no sea el Derecho imperati-
vo. En consecuencia el causante puede encomendar al partidor las fun-
ciones que quiera y como bien le parezca, incluso las excluidas si Io hace 
indubitadamente. No por esto se altera Ia naturaleza del comisionado, 
ni se convierte en albacea. Asi, por ejemplo, puede fijar plazo para aceptar 
el encargo y senalar desde cuando debe empezar a contarse; asi tambien 
puede conferir Ia facultad de administrar al partidor, o la de partir al 
administrador. No hay mas Ifmite que el citado antes de la cuiminacion 
del proceso. 

Consecuentemente el contador-partidor se encuentra siempre subor-
dinado al causante. Debe acatar su voluntad, interpretarla para averi-
guarla, pero no soslayarla, ni muchos menos transgredirla. Asi la extra-
Iimitacion supone la impugnabilidad del acto. Pero, dentro de este mar-
co y del formado por el Derecho imperativo su autonomia tambien es 
plena y prevalece sobre la de los coherederos en caso de oposicion, si 
bien es posible la integracion con ella. Tal fue el supuesto de Ia Resolu-
cion de 14-8-1959 en que se acordo considerar al preterido como herede-
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ro y la particion se llevo a cabo sobre este supuesto. EI poder del contador-
partidor, pleno en un primer momento, va como difuminandose a medi-
da que se aproxima el instante final. 

Justo lo contrario ocurre en el caso de los coherederos. El ambito 
de su volumen va aumentando a Io largo del proceso y, si en un princi-
pio, estaba sometido al dei causante y al del contador-partidor, al final 
es pleno. 

Por eso pueden aprobar lo impugnable, confirmando y ratificar lo 
extralimitado. Por eso tambien se ha planteado el tema de si esa sobera-
nia, a la que la jurisprudencia considera prevalente incluso al testamen-
to —Sentencia de 18-1-1964—, lo es tambien respecto a la gestion del 
partidor. 

En otras palabras, <,pueden los coherederos excluirle antes o des-
pues de su actuacion? EI Fuero Nuevo de Navarra responde afirmativa-
mente a la cuestion (Ley 344). Pero en el ambito del Codigo civii la solu-
cion es menos clara. Autores de prestigio hay que que han optado tam-
bien por la afirmativa. Conviene, sin embargo, matizar como lo hace 
Garcia Garcia. La exclusion del partidor es posible si su nombramiento 
se hizo bajo clausula de no estorbar u otra similar. No lo es cuando hay 
prohibicion expresa del testador, si concurren menores a la particion o 
si ei encargo contiene una encomienda de atribuciones por encima del 
interes de los coherederos. Parece que en tales casos una demanda del 
partidor podria prosperar. Sin embargo es mas dudosa su efectividad aun-
que fuese acogida Ia peticion. 

Las formulas privadas de recomposicion de sus intereses que el prin-
cipio de autonomia pone en manos de unos coherederos puestos de acuer-
do serian infinitas. Con Io que, de facto, la exclusion del contador-
partidor aparece como posible en todo caso. 

V I . REALIZACION Y EFECTOS DE LA PARTICION 

1. La realizacidn de la particidn y su eventuat aprobacion 

Siendo la particion por comisario una particion privada el acto de 
realizarla es tambien un acto privado. Incluso cuando interviene un 
contador-partidor dativo cuya actividad precisa de una ulterior aproba-
cion. Se trata, pues de un acto incompleto per se , pero esta aprobacion 
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puede tambien ser privada si proviene de la totalidad de los coherederos. 
La judicial es, en consecuencia, subsidiaria y no me parece que con este 
caracter pueda desnaturalizar publicandolo, el caracter privado de! 
acto. 

Es tambien la particion un acto unilateral en todo caso, incluso cuan-
do los contadores-partidores sean varios, solidarios o mancomunados. 
Asi lo expresa con razon la Sentencia de 11-4-1976 porque, como es evi-
dente, la actuacibn de esa pluralidad de partidores no implica contrapo-
sicion de intereses, sino que es unidireccional. 

En este punto concreto de realizacidn de la particion aparece por 
segunda vez en el precepto que estamos analizando un inciso de Derecho 
necesario que, como indica la Sentencia de 11-4-1967, supone una ex-
cepcion al paralelismo existente entre la particion por el causante y la 
hecha por el partidor, Se trata de la citacion para inventario de cohere-
deros, acreedores y legatarios que impone el parrafo 3° del art. 1057, 
cuando alguno de los primeros sea menor de edad o este sujeto a tutela. 
Que este requisito es insoslayable lo demuestran las consecuencias de su 
infraccion que enseguida veremos y lo justifica su propia ratio: la garan-
tia de los menores. 

Tal requisito se desdobla en dos momentos. E! primero consiste en 
la previa citacion que se hara, como expresa la Sentencia de 23-12-1976 
con buen criterio, a todos los interesados, incluso a los coherederos ma-
yores de edad y a los representantes legales de los que no lo sean, No 
se requieie para realizarla una forma especifica; bastara que sea autenti-
ca. Y tampoco es precisa la asistencia de los citados al acto de inventa-
rio; el precepto obliga sdlo a citar. 

El segundo momento es el inventario. Este pasa, de ser un eslabon 
Ibgico del proceso particional, a convertirse en requisito, aunque su ma-
yor peculiaridad estriba en la intervencibn que se da en el mismo a todos 
los interesados. 

El inventario es una operacion privada, incluso si el partidor es da-
tivo. Tampoco es necesario seguir una forma especial; a falta de normas 
seran los usos los que indicaran como debe practicarse. 

El incumplimiento del requisko que estamos analizando produce, 
segun la Sentencia de 23-12-1976, no la nuhdad, sino la anulabilidad de 
la particion, declaracidn esta bien expresiva de! regimen a seguir en cuanto 
a la impugnacion y plazos para ejercitarla. La legitimacibn corresponde 
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a los interesados no citados o a cualquiera de ellos si el inventario no 
Uego a realizarse. 

Por lo demas, las restantes operaciones particionaJes se acomodan 
al esquema tipico, sobradamente conocido y ya descrito. El plazo para 
concluir la particion se fijara por analogia con el del albaceazgo en de-
fecto de sefiaiamiento por el testador o el juez y, por esta misma razon 
—art. 906— sera prorrogable por el testador o los coherederos. El tema 
del plazo plantea el problema de la eficacia de la particion realizada fue-
ra de plazo. La resolucion de 30-1-1911 sostuvo la validez de la misma 
si era aprobada por los coherederos; se trataba, pues, de una mera anua-
bilidad. Sin embargo la Sentencia del Tribunal Supremo de 30-10-1970 
se inclina, quiza un tanto exageradamente, por !a nulidad radical. Esto 
supone, no ya imponer una variacion de criterio a ia Direccion General 
sino tambien la obligacibn de sus funcionarios —tambien Notarios y 
Registradores— de apreciarla de oficio. Pero la Sentencia de 25-2-1980 
reafirma el mas saludable criterio de la Direccion General: la anulabili-
dad es mas respetuosa con la autonomia de los coherederos, responde 
mejor al principio favor partitionis y permite la impugnacion durante 
cuatro aiios. Tiempo mas que suficiente para Hevarla a cabo por quien 
se crea perjudicado por el solo hecho de haberse realizado fuera de plazo. 

La forma del cuaderno particional es en principio libre; las reglas 
formales son precisas solo para que alcance la plenitud de su eficacia, 
sobre todo registral, a traves de la protocolizaci6n. 

Cuesti6n de mas enjundia juridica y mayor especificidad que las que 
acaban de exponerse es la de la aprobacion de la particion. 

Cuando el contador-partidor ha sido designado por el causante, tal 
aprobaci6n no es necesaria ni siquiera cuando hay menores interesados. 
Esto naturalmente no quiere decir que toda particion por principio este 
bien hecha, sino que la defensa de los eventuales perjudicados se orienta 
hacia la impugnacion y no hacia la simple negativa a prestar su aproba-
cion. EUos es coherente con el caracter de acto compieto per se que os-
tenta el particional y con su prevalencia hasta tanto los Tribunales no 
se pronuncien al respecto, extremo este que veremos a continuacion. Es 
sin embargo, frecuente que los coherederos autoricen con su firma el cua-
derno particional. Esto puede significar una de dos cosas. O que, en pri-
mer lugar, se trate de una particion conjunta de partidor y coherederos, 
figura sin regular pero que, al no estar prohibida, aparece como legitima 
a la luz del principio de autonomia; o que, en segundo lugar, la interven-
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cion de los coherederos se produzca con otros significados. En este ulti-
mo supuesto fa firma de los coherederos puede no tener una finalidad 
estrictamente particional sino orientarse a otros objetivos, vg. aceptar 
la herencia ex art. 1000 o dar conformidad a la liquidacidn de ia socie-
dad de gananciates. Pero tambien puede tener fines particionales. Sin em-
bargo, en los supuestos normales esta intervencion meramente formal 
de los coherederos es tal como acabo de decir, completamente innecesa-
ria. Ni siquiera priva al acto de su caracter unilateral segiin ha declarado 
la Resolucion de 6-3-1930. Es en lds supuestos patologicos donde la in-
tervencion adquiere un mayor relieve. En tal caso implica, bien la con-
firmacion de una particion impugnable, es decir, la valida renuncia a la 
facultad de impugnar, bien la ratificacion de una particion extralimitada. 

Distinto es el supuesto del contador-partidor dativo, cuya actuacion 
precisa la aprobacidn judicial salvo confirmacion expresa de todos los 
coherederos y legatarios. La expresidn "confirmacion" resulta equtvo-
ca — i,serfa anulable sin ella la partici6n bien hecha?— y mas parece re-
mitir a los Ilamados negocios de asentimiento para dotar a la actuacion 
del partidor dativo de la plenitud de su eficacia material. Se justifica asi 
que coherederos y legatarios autoricen con su firma el cuaderno parti-
cional: se cumpte con elio un requisito legal. Por su parte, la aprobacion 
judicial tambien plantea algunos problemas. Evidentemente el Juez tie-
ne facultades de control, pero ha de usarlas con prudente arbitrio. No 
puede demorar la aprobacion indefinidamente, ni denegarla si la parti-
cion es correcta; en ambos caso incurriria en responsabilidad. Debe, por 
el contrario, denegar la aprobacion de la particion Iesiva o que infrtja 
la ley. En este caso y ante el silencio legal, parece lo mas logico la conce-
sion de un nuevo plazo o, incluso, el nombramiento de otro contador-
partidor. Pero tambien puede ocurrir que el Juez apruebe una particion 
mal hecha. Esto, en mi opinion, ni subsana, ni convalida. Entiendo que 
las vias ordinarias de impugnacion siempre han de quedar abiertas por 
su cauces normales. Y ello sin perjuicio de la responsabitidad del Juez 
quien, al menos como indicio de la incorreccion, contaba con el dato 
previo de la falta de unanimidad en la confirmacion por parte de herede-
ros y legatarios. Hay que advertir sin embargo que las lagunas en este 
punto son grandes y han de constituir, sin duda, otras tantas fuentes de 
problemas practicos y procesales: por ejemplo, <,ante quien se impugna? 
i,ante el mismo Juez que aprobo? ^Como se recurre ante la denegacion 
infundada? Tal vez el proceso incidental, a que tan aficionado parece 
el legislador de la reforma, pudiera resolver estas dudas. 

De todas formas, siempre sera conveniente una disposicion expresa. 
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2. Efectos de la particion reatizada 

Los efectos de la particion reaiizada por contador-partidor son ios 
generales y propios de toda parficion. EI principio favor partitionis bri-
lla con especial fulgor pues, a virtud de ese paralelismo afirmado respec-
to a la partici6n por el causante, las Sentencias de 25-4-1963, 17-6-1963 
y 4-11-1967 han declarado que hay que estar y pasar por ella mientras 
no lesione la legitima. 

Tan tajante afirmacion no es del todo exacta y el propio Tribunal 
Supremo se ha encargado de matizarla. Asi, en primer lugar, y al igual 
que Ias demas clases de particion, la realizada por contador puede ser 
rectificada, complementada —incluso fuera de plazo si el contador se 
reservo tal facultad— y, por supuesto impugnada. 

Respecto a este punto habrfa que distinguir aquellas causas de im-
pugnacion comunes con las restantes clases de particion y las especfftcas 
de la particion por contador-partidor. La Sentencia de 31-5-1980, reco-
pilando Ia jurisprudencia anterior, traza un excelente esquema de Ios mo-
tivos de nulidad que solo dan lugar a aquella por la "carencia o vicio 
sustancial de los requisitos esenciales del acto (...) la falta de algun ele-
mento esencial" o Ia ilegalidad. 

Se trata en suma de llenar el molde abstracto de Ia teoria general 
del negocio juridico con los concretos supuestos aplicables a la partici6n. 
Referidos al partidor hay que entresacar de los supuestos citados en la 
S. su falta absoluta de consentimiento y la Iiquidacion por si solo de Ia 
sociedad de gananciales. Las Sentencias de 2-11-1957, 13-10-1960, 
25-11-1965 y 17-1-1975 tambien admiten causas de impugnacion proce-
dentes de la teoria del negocio jurfdico y comunes a toda clase de parti-
ciones. 

Sin embargo hay mas supuestos especfficos: la ineptitud del conta-
dor —minorfa, incapacidad, cualidad de heredero— hace nula la parti-
cion. Su realizacion fuera del plazo o prorroga, la hace anulable, mera-
mente. Por esto el vicio puede subsanarse. 

Junto a ello la particion por contador-partidor plantea asimismo pro-
blemas especfficos en relacion a las causas genericas. 

Un ejemplo de esto lo tenemos al abordar el tema de la rescision. 
El art. 1073 remite al 1291, pero es evidente que los numeros 1 y 2 de 
este no son aplicables en ningiin caso a la particion realizada por contador-
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partidor designado por el causante. Podria aplicarse a la hecha por 
contador-partidor dativo si Ia confirmacion del representante fuese Iesi-
va, sin perjuicio de la responsabilidad de este, pero el ambito del precep-
to resulta verdaderamente escaso frente al cauce que ofrece el art. 1074. 

Ahora bien, el primer problema que plantea este es su aplicabilidad 
a la particion realizada por comisario. La razon es que esta, segun he-
mos visto, se considera por la jurisprudencia en buena medida analoga 
a la del causante que solo esta sometida a los limites impuestos por el 
art. 1075: Iesion de la legitima o constancia de ser otra la voluntad del 
testador. Asi lo han declarado las Sentencias ya citadas de 25-4-1963, 
17-6-1963 y 11-4-1967. No obstante, el Tribunal Supremo no se ha plan-
teado mayores problemas a la hora de rescindir esta modalidad de parti-
cion: asi las Sentencias de 7-12-1965, 25-2-1980 6 31-5-1980. El criterio 
parece correcto porque se basa en la aheracion de la proporcionalidad 
querida por el testador, Io que sin duda supone una extralimitacion del 
ambito del encargo. Es mas, la ultima de Ias Sentencias citadas conside-
ra tambien meramente rescindibir la particion realizada con lesion en la 
legitima, aunque sea inferior al quantum legal. 

Es obvio que el Tribunal Supremo ha optado, con acierto, por una 
ineficacia de grado menor en aplicacion del principio favor partitionis. 

Nada impide la extensidn de esta solucion al caso de particion reali-
zada por un contador-partidor dativo. En esta hipotesis entiendo que Ia 
confirmacion por los coherederos exigida por el Codigo enerva la im-
pugnabilidad; pero a falta de esta confirmacion, y aunque sea aprobada 
judicialmente la particion; sera rescindible por lesion ex art. 1074 del C6-
digo, cuando concurra el quantum lesivo que el precepto sefiala. 

V I I . EXTINCION DEL ENCARGO 

Como en tantas otras cuestiones, nada dice el Codigo civil sobre la 
extincion del cargo de contador-partidor. Bueno sera adoptar, para re-
solver este punto, una posicion metodologica distinta. Recordemos en 
efecto, que nos encontramos en la sede sistematica de la particion de Ia 
que la realizada por comisario es s6io una de sus variantes. La particion 
culmina con la entrega a cada coheredero de un cuerpo cierto de bienes 
equivalentes a su cuota primitiva. Y en este punto es donde debe ya de-
jar de hablase de particion. 
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Trasladando lo antedicho nuevamente al eje de la exposicion, es de-
cir, al comisario, no supone reconocer que el cumplimiento del encargo 
implica la extincion del mismo, puesto que se trata de una encomienda 
con una finalidad particular y muy concreta. Podria decirse que se trata 
de un liltimo y atipico efecto de la realizacion de la particion. En el se 
contiene, ademas una importante nota diferencial del comisario con el 
cargo de albacea. Ya ha quedado apuntada anteriormente. 

Se trata de la rendicion de cuentas, implicita en toda particion co-
rrectamente realizada y firme. Asi lo ha declarado reiteradamente el Tri-
bunal Supremo. 

Por lo demas, y ante la ausencia de normas especificas, seran apli-
cables por analogia las causas de extincion previstas para el albaceazgo 
en el art. 910 del Codigo civil. 

VI I I . RECAPITULACION 

Como habra podido apreciarse, la investigacion realizada se ha ver-
tebrado en torno a cuatro pilares fundamentales: la llamada fiducia su-
cesoria, en primer lugar y ocupando un lugar prevalente; en segundo, 
el criterio de la profesionalidad, que considero como el mas conveniente 
para albergar en lo sucesivo la figura del contador-partidor; e'n tercer 
lugar, el principio de autonomfa de la voluntad, estudiado desde su tri-
ple fuente de proyeccion —causante, contador-partidor y coherederos— 
integrado ademas por los mecanismos analogicos e interpretativos; y en 
cuarto, ese minimo contenido imperativo del Derecho sucesorio —ca-
pacidad, forma y legitimas— que dibuja las lineas de cerramiento que 
la fuerza configuradora de los particulares no puede traspasar. 

Tal vez sorprende ver la heterogeneidad de los ingredientes. Pero 
entiendo que es evidente la voluntad del legislador de potenciar la figura 
estudiada paraevitar largos y costosos litigios. Por ello, pese a su dispa-
ridad, creo que la conjuncion de estos elementos puede constituir un hi-
lo coriductor del estudio de esta institucion dotandola de nuevas pers-
pectivas y posibilidades. 
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BAR TOLOME DOMENGE AMER, El derecho de sobreedifkacion y subedifi-
cacidn, Adalid, Palma de Mallorca, 1983, 245 pags. 

"Querido amigo, 
Me han pedido que escriba algunas paginas sobre sus obras con oca-
si6n del estreno de su Octava Sinfonia... Sus obras de mi epoca, 
y la tarea de reconocer y comprender la naturaleza inteligible de 
su creador, tal como me la reproducen, se me facilita sin duda por 
mi conocimiento de su caracter y por nuestras relaciones persona-
les. Estas circunstancias, i,me autorizan a hablar de sus obras no 
s61o como hombre agradecido sino tambien como hombre compe-
tente? £,Las ventajas de una intimidad momentanea y de lazos per-
sonales con el compositor no son mas bien un inconveniente? ^No 
es necesaria una cierta distancia para formar una opinibn ecuani-
me y ponderada?..." (De una carta de Bruno Walter a Gustav Mah-
ler —compositor a quien un politico de moda pretende habernos 
presentado—, escrita en 1910). 

Mi relacion con el profesor Domenge se remonta a unos diez aflos atras, 
cuando Jaime Ferrer, Joan Verger y Miguel Miravet me sugirieron colaborar en 
la recien estrenada Facultad de Derecho de Palma. Conoci a Tomeu Domenge 
no en las clases de Derecho Civil, como seria 16gico pensar, sino formando parte 
de aquel mimisculo y extraordinario grupo de nueve alumnos de la primera pro-
moci6n, con quienes reflexione sobre las fundamentales instituciones de Dere-
cho Intemaciona) Privado. Alli estaban dos personas con aptitud y vocacion: 
Isabe! Tapia y Tomeu Domenge. La primera se perdio para el Derecho Civil, 
en un descuido mio imperdonable; el segundo, en cambiq, se incorporo como 
profesor de Derecho Civil de cuarto curso (Derechos Reales y Derecho Hipote-
cario), compartiendo conmigo la poca gratificante labor de inculcar y exigir al 
alumnado unos conocimientos indispensables para su futuro profesiona). 

EI Profesor Domenge ha alcanzado la maxima titulacion universitaria posi-
ble, mediante la lectura y defensa de su Tesis Doctoral que constituye el libro 
objeto de la presente resefia. La Tesis obtuvo la calificacion de sobresaliente "cum 
laude", despues de una apasionada —aunque poco apasionante— deliberacion 
de los miembros del Tribunal. 
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Siento un cierto orgullo en este momento, y me parece licito proclamarlo. 
Porque pienso que algunas de las muchas cosas que sabe Domenge (entre las que 
no es poco importante un fuerte sentido critico) se las he enseflado yo. Orguiio 
explicable, por otra parte, por ]a consideracion fundamental de que nadie enve-
jece impunemente. 

El libro responde a una composicion tipicamente academica, y consta de 
ocho Capitulos relativos a: Planteamiento General; Derecho Comparado; Regi-
men Juridico; Concepto y Naturaleza juridica; Constituci6n del derecho; Con-
tenido de derechos y obligaciones; Ejercicio del derecho; y Extincibn. Todos ellos 
precedidos de un Prologo firmado por el Director de la Tesis, Excmo. Sr. D. 
Francisco de Asis Sancho Rebullida, Catedratico de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Navarra, en el que el profundo jurista aragones destila su generosidad 
de siempre, generosidad ya indisimulable a estas alturas, y que expiica unas pa-
labras de Diez Picazo a Pepe Blascos y a mi, el afio pasado, en mi casa: "Es 
imposible no amar a Paco Sancho: nadie le conoce enemigos". 

Si la estructura de la obra es tradicional, no puede decirse lo mismo de su 
orientaci6n metodolbgica. En efecto, el autor no sigue un criterio metodol6gico 
unico: frente a posturas asumidas en base a criterios que recuerdan la vieja es-
cuela de la "ex^gesis" (en concreto, su visibn de la relacibn entre el derecho de 
sobreelevacidn y la propiedad horizontal), la pobreza normativa del instituto le 
fuerza a abandonar este metodo para acudir a la via sistematica (el conjunto de 
valoraciones derivadas de la consideracion de derecho real en cosa ajena que Do-
menge atribuye al derecho de sobreelevacion), sin pasar por alto otros mas mo-
dernos criterios de indagacson, como el teleologico. Semejante actitud —cuyos 
inconvenientes son paladinos— podra gustar o no gustar, podra estarse o no de 
acuerdo con ella; pero en el presente caso resulta inevitable, por lo menos si se 
quiere abarcar el amplisimo abanico de problemas que aborda el autor y que, 
a mi juicio, constituye uno de los aspectos mas atractivos de la obra. 

El primer Capitulo tiene por objeto situar la materia estudiada en sus con-
tornos precisos, tanto juridicos (la propiedad liberal y la moderna "funcion so-
ciai"), como sociologicos (]a problematica de la vivienda y ia "intrusibn" de la 
normativa urbanistica con sus importantes repercusiones). Contiene asimismo 
un interesante analisis sobre el caracter dispositivo o de "ius cogens" de los prin-
cipios que presiden ia accesion, y termina con las indispensables referencias his-
tdricas y con una aproximacion conceptual de la institucion meditada. 

El segundo Capitulo contiene la inevitable —en una tesis doctoral— refe-
rencia al Derecho comparado, con un analisis de los sistemas italiano, frances 
y portugues. 

El Capitulo tercero analiza la normativa existente sobre la materia (funda-
mentalmente, los articulos 350 y 396 del Codigo Civil, ei articulo 16-2 del Regla-
mento Hipotecario, y el articulo II de la Ley de Propiedad Horizontal), para 
concluir afirmando que "al tratarse de una figura en fase de cortfiguracion, no 
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ha merecido todavia la suficiente contemplaci6n legislativa, siendo objeto, uni-
camente, de breves menciones en textos normativos heterogeneos". Ante esta 
situaci6n, el autor opta por fa via analogica (mostrandose partidario de aplicar 
Ios principios que rigen el derecho de superficie y Ia propiedad horizontal) y, so-
bre todo, por Ia potenciacidn del principio de autonomia de la voluntad en la 
configuraci6n de un derecho que, no obstante su actual intensa difusi6n —y de 
ellopuedo dar fecomo Registrador—, adolece deuna regulacion legal inexplica-
blemente coja. 

El Capitulo cuarto se abre con Ia exposici6n del tema terminologico (dere-
cho de vueio, de levante, de sobreeIevaci6n), para abordar seguidamente el pro-
glema del concepto a traves una optica descriptiva, sistema muy empleado por 
autores como Roca Sastre, en el que se desintegran morfol6gicamente los distin-
tos elementos de una definicion; completandose con la exposicion de sus carac-
teres y de la —tambien inevitable— meditaci6n sobre la naturaleza juridica del 
derecho de levante, que inciuye un anaiisis sobre e! caracter constitutivo o sim-
plemente declarativo de su inscripcidn. 

EI Capftulo quinto se orienta aiestudiode Ia constitucion del derecho Tanto 
en este Capitulo como en Ios siguientes, sin olvidar el anterior, es impre.>ionante 
la cantidad de problemas que examina el doctor Domenge. Piensese, por ejem-
plo, en el de la constituci6n por usucapion, partiendo de! caracter "inmateriai" 
del derecho de levante y/o subedificacion, o considerando el apoyo del Registro 
a traves de la presuncion posesoria del artfculo 38-2° de la Ley Hipotecaria, en 
relacion con el 35 de la misma; piensese en sus renexiones sobre la constituci6n 
de derechos de sobreelevacidn o subedificacion sucesivos, para ios cuales postu-
la el mecanismo de la condicion y su explicaci6n a traves de la todavia hoy discu-
tida propiedad de volumenes; en su exhaustivo examen de la figura del conce-
dente, cuando su propiedad esta gravada, bien con un usufructo, una superficie, 
una enfiteusis, un "dret d*alou", un censo reservativo, etc; en el objeto sobre 
que recae el derecho, segun el edificio este construido, en construcci6n o simple-
mente proyectado; piensese, en fin, en las consecuencias derivadas del ejercicio 
del derecho, cuando el edificio se halle hipotecado... y se comprendera el interes 
que despierta Ia lectura de este Capftulo. 

El Capitulo sexto, muy breve, se destina al desarrolio sumario del conteni-
do de derechos y obligaciones. En el merecen destacarse la cuestidn sobre el de-
recho a intervenir en Ias Juntas de los propietarios, asi como Ia relativa a la exis-
tencia de retracto en caso de transmisi6n del derecho; sin que las demas —derecho 
a realizar Ia construccion, posibiltdad de constituir grav^menes sobre ei derecho, 
pago de la contraprestaci6n, etc.— ofrezcan novedades dignas de ser destaca-
das. 

Ei Capitulo septimo enfoca la busqueda de soluciones a los probiemas deri-
vados del ejercicio del derecho y sus limites, asi como la duraci6n de aquel. Un 
problema interesante es el relativo a Ia prescripcion del derecho y su relacion con 
la figura de la caducidad, problema que viene prejuzgado, como es obvio, por 
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la previa asuncion de postura respecto a su naturaleza juridica (^derecho real?, 
iderecho de modificaci6n juridica?). 

Por uTtimo, el Capitulo octavo contiene la doctrina sobre las causas generi-
cas (consolidaci6n, renuncia, expropiaci6n, termino, etc.) y especificas (edifica-
cion total del volumen concedido, iviabiiidad de la redencion?), asi como los 
efectos de dicha extincibn. 

En el apartado final, se contienen las Conclusiones de la tesis doctoral, co-
mo resumen y compendio de la postura mantenida por el autor a lo largo de su 
libro. 

La bibliografia consultada y aportada por el autor como material de traba-
jo me parece literalmente total. 

Tomando prestado un simil de un querido companero (Tomas de Zumala-
carregui, "Releccion y autocritica de una tesis doctoral") despues de medir el 
cuadruple cociente Esfuerzo/Resultado (Claridad en la exposicibn, amenidad en 
la forma, rigor en las conclusiones y, sobre todo, utilidad para el lector), no pue-
do menos de recomendar la lectura de este libro, de lo cual me aventuro a pro-
nosticar el provecho, 

La obra ha sido publicada bajo el patrocinio del Ilustre Colegio Notarial 
de Baleares, Me parece de absoluta justicia enfatizar que este "colectivo" (como 
se estila decir hoy) ha tenido una importante participacirJn en la puesta en mar-
cha y funcionamiento de la Facultad de Derecho. Y ello, no solamente a traves 
de sus aportaciones economicas —liltimamente selectivas, con muy buen crite-
rio, orientadas a la promoci6n de los estudios sobre Derecho Privado—, sino 
fundamentalmente aportando la presencia y la entrega de tiempo de algunos de 
sus mejores hombres: Mateo Oliver, Juan Verger, Jaime Ferrer, Antonio Lopez 
—Ceron, Teodoro Sanchez— Huert, Victor AJonso — Cuevillas, Eduardo 
Martinez— Pifieiro, Luis Pareja, Juan Alvarez —Sala y supongo que me dejo 
alguno, han dedicado muchas horas de su vida a la Facultad. Si el agradecimien-
to es una cosa de bien nacidos, quiero, como profesor, dar mi modesto pero sen-
tido testimonio de admiraci6n y respeto a tan prestigioso Cuerpo de juristas. 

Juan Vidal Perello 

MANUEL ATIENZA RODRIGVEZ, Marxy losDerechos Humanos. Editorial 
Mezquita, Madrid, 1983, 280 pags. 

La conexion entre dos de las mas importantes y extendidas ideologias de 
nuestro tiempo, derechos humanos y marxismo, examinada en la obra marxia-
na, constituye el objeto fundamental del libro que comentamos. Su autor, desde 
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la previa asuncion de postura respecto a su naturaleza juridica (iderecho real?, 
iderecho de modificacion juridica?). 

Por uitimo, el Capitulo octavo contiene la doctrina sobre las caysas generi-
cas (consolidacion, renuncia, expropiaci6n, termino, etc.) y especificas (edifica-
cidn total del volumen concedido, iviabilidad de la redencion?), asi como los 
efectos de dicha extincidn. 

En el apartado final, se contienen las Conclusiones de la tesis doctoral, co-
mo resumen y compendio de la postura mantenida por el autor a lo largo de su 
libro. 

La bibliografia consultada y aportada por el autor como material de traba-
jo me parece literalmente total. 

Tomando prestado un simil de un querido compaftero (Tomas de Zumala-
carregui, "Relecci6n y autocritica de una tesis doctoral") despues de medir el 
cuadruple cociente Esfuerzo/Resultado (Claridad en la exposicion, amenidad en 
la forma, rigor en las conclusiones y, sobre todo, utilidad para el lector), no pue-
do menos de recomendar la lectura de este libro, de lo cual me aventuro a pro-
nosticar el provecho. 

La obra ha sido publicada bajo el patrocinio del Ilustre Coiegio Notarial 
de Baleares. Me parece de absoluta justicia enfatizar que este "colectivo" (como 
se estila decir hoy) ha tenido una importante participacion en ia puesta en mar-
cha y funcionamiento de la Facultad de Derecho. Y ello, no solamente a traves 
de sus aportaciones econ6micas —ultimamente selectivas, con muy buen crite-
rio, orientadas a la promoci6n de los estudios sobre Derecho Privado—, sino 
fundamentalmente aportando la presencia y la entrega de tiempo de algunos de 
sus mejores hombres: Mateo Oliver, Juan Verger, Jaime Ferrer, Antonio Lopez 
—Cer6n, Teodoro Sanchez— Huert, Victor Alonso —Cuevillas, Eduardo 
Martinez— Pifieiro, Luts Pareja, Juan Alvarez —Sala y supongo que me dejo 
alguno, han dedicado muchas horas de su vida a la Facultad. Si el agradecimien-
to es una cosa de bien nacidos, quiero, como profesor, dar mi modesto pero sen-
tido testimonio de admiracidn y respeto a tan prestigioso Cuerpo de juristas. 

Juan Vidal Perello 

MANUEL ATIENZA RODRIGUEZ, Marxy losDerechosHumartos. Editorial 
Mezquita, Madrid, 1983, 280 pags. 

La conexion entre dos de las mis importantes y extendidas ideologias de 
nuestro tiempo, clerechos humanos y marxismo, examinada en la obra marxia-
na, constituye el objeto fundamental del libro que comentamos. Su autor, desde 
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su formacion iusfilosofica, decide recorrer un dificil itinerario a traves de la ex-
tensa y compleja obra de un clasico de indudable vigencta, para recoger y criti-
car muestras de su actitud hacia lo que hoy conocemos por derechos humanos. 
A tal fin, el libro se divide en cinco partes en las que se traza el esquema histbri-
co basico para comprender la trayectoria intelectual de Marx acerca de estas cues-
tiones. 

Como pone de relieve Atienza, si en los primeros escritos, publicados hasta 
1843, el joven Marx asume posiciones clara y radicalmente liberales con la de-
fensa contundente de algunas libertades, mas adelante, con obras como Crftica 
de ta fiiosofia dei derecho publico cte Hegel y La cuestion judia, demuestra ine-
quivocamente una actitud negativa hacia los derechos humanos, que llega a con-
siderar incluso como aspectos destacados de ia alienacion del hombre. 

En La ideologia alemana o en ei propio Manifiesto, la postura de Marx es 
calificada por Atienza de ambigua: Por un lado, Marx otorga importancia pr£c-
tica a la conquista de ciertos derechos por el proletariado; por otro, parece redu-
cirlos a Ia categoria de medios y no de fines, concediendoles, en consecuencia, 
un valor politico o instrumental. 

Sin que pueda decirse que desaparezca esa ambigiiedad, el autor de Critica 
del Programa de Gotha considera desde una posicion mas positiva y constructi-
va el logro de las libertades y derechos fundamentaies, circunstancia que no pue-
de desligarse del abandono de la tesis de la extincion del Estado y el Derecho. 

Es una constante en Marx la sospecha frente a los valores establecidos, no 
en vano el libro de Atienza se inicia con la siguiente cita: "Mi lema: De omnibus 
dubitandum". Y, efectivamente, parece que Marx dudo de todo, incluso de sus 
propias tesis, y supo poner de relieve lo enmascarador de los planteamientos li-
berales de la epoca. Libertad, igualdad, seguridad o propiedad privada no son, 
ieyendo a Marx, otra cosa que verdades eternas que ocultan lacerantes confiic-
tos sociales. Sin embargo, en determinados instantes, Marx posterga su aniqui-
ladora critica para apoyar las libertades burguesas, porque sabe cienttficamente 
que la llegada del socialismo es inevitable y el logro de las mismas puede precipi-
tar el cambio. La conquista de los derechos humanos no pertenece, en la vision 
marxiana, al mundo de la etica, sino al de la oportunidad o al de la politica. 
Existe —nos dice Atienza— una evidente incompatibilidad entre la ideologia de 
los derechos humanos y los esquemas del pensamiento comunista, en el que no 
tienen razon de ser el Estado y el Derecho, asi como tampoco derechos para los 
expiotadores. En definitiva, a Marx, para quien nada de lo humano le es ajeno, 
le interesa emitir un mensaje moral y llevar a la luz la insuficiencia y superficiali-
dad de las libertades propugnadas desde el pulpito del Estado burgues. Y esa 
es una gran aportacion para el futuro. 

No puede soslayarse aqui que el autor de Marx y los derechos humanos ha 
analizado con rigor el alcance de la critica marxiana a los derechos humanos, 
situandola con precision en las coordenadas historicas y polfticas en que se pro-
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dujo, dato que se presenta como definitivo para una correcta comprension de 
!a obra de Marx; tambien es merito de Atienza haber puesto de manifiesto la 
inadecuacion de algunos conceptos que son tenidos por sagrados entre el mar-
xismo militante, como ocurre, por poner un ejemplo, con el de dktadura del pro-
letariado. 

A lo largo del libro que comentamos, y como dice el propio autor, pueden 
encontrarse razones para no ser marxista y muchas mas para no ser antimarxis-
ta. Pero, fundamentalmente, pueden encontrarse razones para pensar que la pro-
fundizaci6n en ios derechos humanos, su efectividad y realizacidn mucho mas 
alla de las puras declaraciones, no puede desembocar mas que en un cambio pro-
gresivo, cuyas caracterfsticas han de confundirse con las del modelo social pro-
pugnado por el socialismo democrdtko. 

Luis J. Segura 

VICTOR Y ANTONIO REINA, Lecciones de Derecho Eclesidstico Espanol. Pro-
mociones Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1983, 407 pags. 

Es bien sabido que desde hace unos anos, coincidiendo practicamente con 
el declive del regimen franquista y la restauracion de la monarquia en Espana, 
en un buen numero de catedras de Derecho canonico de nuestras universidades 
se ha introducido, en feliz hora y con acierto, el estudio del derecho eclesiistico 
o derecho del Estado sobre el factor religioso. Con ello se ha intentado salir al 
paso, a nivel te6rico y de investigacion, de una realidad ya actuah la de un Esta-
do no confesional en relacion con la Iglesia Catolica y dem£s Confesiones. 

Para el tratamiento juridico de una situacidn nueva y de un sistema de rela-
ciones Iglesia-Estado, tan distinto del que rigio en otras epocas — especialmente 
del que inspird el nacional-catolicismo—, los estudiosos no han contado con ia 
adecuada bibliografia propia. Asimismo los tratados y manuales tampoco han 
estado al alcance facil de los alumnos de la asignatura. De ahi el merito de las 
Lecciones de Derecho Eclesidstico Espafiol, de los Catedr&ticos Drs. Victor y An-
tonio Reina, no solo por lo oportunas, Ilenando e) indicado vacio de publicacio-
nes, sino tambien y principalmente por )a claridad de la exposicidn, sin menos-
cabo de la precision y rigor de los conceptos, y por la profundidad de contenido 
que no ha impedido la extension a cuestiones coyunturales, y en que se refieja 
el enfoque, la fina observaci6n, la personal vision, en ocasiones, de unos auten-
ticos maestros. 

La obra abarca una parte dedicada a las formas hist6ricas de las relaciones 
Iglesia-Estado, a la formaci6n hist6rica del concepto de Derecho eclesi^stico del 
Estado y a las nuevas perspectivas dei mismo en )a sociedad pluralista. En una 
segunda parte se contemplan los antecedentes historicos contempofaneos del De-
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paso, a nivel teorico y de investigacion, de una realidad ya actuah la de un Esta-
do no confesional en relacion con ia Iglesia Cat6Iica y demas Confesiones. 

Para el tratamiento juridico de una situacion nueva y de un sistema de rela-
ciones Igiesia-Estado, tan distinto del que rigid en otras epocas —especialmente 
del que inspir6 el nacional-catoiicismo—, los estudiosos no han contado con la 
adecuada bibliografia propia. Asimismo ios tratados y manuales tampoco han 
estado al aicance facil de los alumnos de la asignatura. De ahf el merito de las 
Lecciones de Derecho Eclesidstico Espanol, de los Catedraticos Drs. Vfctor y An-
tonio Reina, no solo por Io oportunas, Iienando el indicado vacio de publicacio-
nes, sino tambien y principalmente por la claridad de la exposicion, sin menos-
cabo de la precisi6n y rigor de ios conceptos, y por !a profundidad de contenido 
que no ha impedido la extension a cuestiones coyunturales, y en que se refleja 
el enfoque, la fina observaci6n, la persona! vision, en ocasiones, de unos auten-
ticos maestros. 

La obra abarca una parte dedicada a las formas historicas de las relaciones 
Igiesia-Estado, a !a formacion hist6rica del concepto de Derecho eclesiastico del 
Estado y a las nuevas perspectivas del mismo en la sociedad pluralista. En una 
segunda parte se contemplan los antecedentes hist6ricos contemporaneos del De-
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recho ectesiastico espafiol y su situaci6n actua! partiendo de la Constitucion y 
al filo del desarrollo legistativo de los principios constitucionales, siguiendole un 
estudio de las fuentes y de los principios informadores. Se tratan, por uitimo, 
capituios tan importantes como el de la personalidad civil de los entes eclesiasti-
cos, el regimen economico de las confesiones, television publica y factor religio-
so, objecci6n de conciencia al servicio militar obligatorio y proyectos de desa-
rrollo legislativo postconstitucional, 

Estamos, pues, ante unas Lecciones utiles como las que mas no s61o para 
estudiantes universitarios sino tambien para cuantos desean tener un conocimiento 
cabal, amplio y puntual de Ias relaciones Iglesia-Estado, aquf y ahora. 

Antonio Perez Ramos 
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/. SALA DELO CONTENCIOSO 
ADMINISTRA TIVO (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

72. Sancion administratrva. Juego. Derechos fundamentales. Recurso 
extemporaneo. El acto impugnado no tiene contenido sancionador. 
Sentencia de 3 de agosto de 1982. 

73. Sancion administrativa. Juego. El acto impugnado no tieneconteni-
do sancionador. Sentencia de 3 de agosto de 1982. 

74. Sancion administrativa. Juego. Orden de cierre de un Bingo. Dene-
gacion de la licencia correspondiente. Sentencia de 13 de agosto de 

75. Sancion administrativa. Juego. Caducidad licencia de Bingo. El ac-
to ejecutivo no tiene caracter sancionador. Sentencia de 21 de agos-
to de 1982. 

76. Contrabando. Precintaje y aprehension de un camion. No hay le-
sion del deTecho de propiedad. El Tribunal Provincial decontraban-
do no forma parte del orden jurisdiccional. Sentencia de 24 de agos-
to de 1982. 

77. Permiso o autorizacion de residencia y trabajo para extranjero. Ley 
de protecci6n jurisdiccional de los derechos fundamentales. No pro-
cede declarar la inadmisibilidad del recurso porque hay acto admi-
nistrativo. Infracci6n de los artfculos 19,35 y 13-1 de la constitu-
cion. Sentencia de 9 de septiembre de 1982. 

(1) La seleccion y presemacion deesta seccion ha sido realizada, con lacolaboracion de 
J, L. Segura Ginard, por los Profs. B. Colom Pastor y M a L. Ramis Rebassa en lo que se 
refiere a las sentencias en materia administraltva, por e! Prof. F. Medina Roses en lo que 
se refiere a las sentencias en materia de Derecho financiero y tributario, y por el Prof, M. 
Garcia Fernandez en lo que se refiere a las sentencias relativas a Derecho laboral. 

1982. 
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78. Proteccion de la legalidad urbamstica. Suspension. La demolicion 
debe fundarse en una c o m p r o b a d a infraci6n urbanistica. Sentencia 
de 13 de septiembre de 1982*. 

79. Licencia de obras. Caracteres especificos. Sometimiento de la acti-
vidad de edificaci6n al requisito de previa licencia. Esta autoriza 
el ejercicio de un derecho preexistente. Cualquier condicionamien-
to del dominio tiene que estar previsto en el Ordenamiento. Sen-
tencia de 14 de septiembre de 1982. * 

80. Responsabilidad patrimonial de la Administraeion Local. Actua-
ci6n administrativa en el ejercicio de su funci6n organizadora de 
fiestas. Resultado dafioso. Relacion de causa a efecto. N o ha trans-
currido el plazo de prescripci6n de un afio. Solo cuando ej dafio 
se hace patente en toda su magnitud puede ser ejercitado el derecho 
a la indemnizaci6n. Sentencia de 16 de septiembre de 1982. 

81. Plan parcial. La aprobaci6n inicial es un acto de tramite pero si es-
te impide Ia continuaci6n del procedimiento es impugnable. Deci-
sion denegatoria reglada. Adecuaci6n a Ios preceptos correspondien-
tes de la Ley del Suelo y a las determinaciones del Plan General de 
Ordenaci6n Municipal. Vigencia de Ios Planes. Sentencia de 16 de 
Septiembre de 1982. 

82. Inadmisibilidad de l recurso. Reposicion de una reposicion. El de-
fecto en la indicaci6n de los recursos procedentes no pude perjudi-
car al particular. Catalogacion de un bien como monumento Mst6-

rico arttstico. La autorizacion de la Comisi6n del Patrimonio no 
sustituye a la Iicencia municipal de obras. La licencia de obras es 
un acto reglado. Sentencia de 18 de septiembre de 1982. 

- 83. Responsabilidad patrimomal de la Administracion por funciona-
miento del servicio publico. Silencio negativo. Plazo para interpo-
ner el Recurso Contencioso Administrativo. Ni audiencia de l inte-
resado ni not i f icaci6n de las resoluctones. Cantidad reclamada de-
sorbitada. Faltan probar algunas partidas y no procede conceder 
partida por afecci6n. Sentencia de 22 de septiembre de 1982*. 

84. Exprop iac i6n forzosa. Justiprecio de una finca sita en la Ronda de 
Ibiza. Inadmisibilidad. Lesion en mas de una sexta parte del pre-
cio. Momento en que deben tasarse los bienes. Indemnizacidn por 
zona edificable junto a la carretera. No procede la indemnizacion 
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de dafios y perjuicios derivados del justiprecio. Sentencia de 27 de 
septiembre de 1982. 

85. Solicitud de licencia de obras. Proyecto de Facultativo presentado 
con denegacion de visado colegial ante el Ayuntamiento de Marratxi. 
Suspension de obras. Audiencia de los interesados. Sentencia de 27 
de septiembre de 1982. 

86. Expedienie instruido para la revision de tarifas de agua. Referido 
a Cas Catala, Illetas y Portals Nous, y a la empresa " X " . Liquida-
cion girada en base a este a otra empresa que opera en otros iuga-
res. Improcedencia. Sentencia de 28 de septiembre de 1982. 

87. Funcionarios. Jubilaci6n por haber cumplido 70 anos. No procede 
ia inadmistbilidad del recurso. N o es acto tramite. Juicio positivo 
sobre la constitucionalidad del art. 38.1 dei Texto Articulado Par-
cial de la Ley de Bases del Esiatuto de Regimen Local. Distinci6n 
entre funcionario y obrero. La igualdad no implica que todos los 
casos tengan que tener un tratamiento legal igual. Sentencia de dos 
de octubre de 1982. 

88. Sanciones administrativas. El poder sancionador debe regirse por 
los mismos principios del orden penal clasico. Tipicidad. Legalidad. 
Las infracciones administrativos estan reservadas a la Ley. Regula-
cion de Derechos y Libertades. Cuestion de constitucionalidad. Po-
testad reglamentaria del Gobierno. Sentencia de 5 de octubre de 
1982. 

89. Tasa de equivaiencia. Sujeto pasivo. Sentencia de 6 de octubre de 
1982. 

90. Licencia urbanistica. Subrogacion por la comision provincial de ur-
banismo. Suspensi6n posterior de la licenria por el Alcalde impro-
cedente. Omision de tramites que no producen indefensi6n. Sen-
tencia de 11 de octubre de 1982*. 

91. Sancion. Arbitrariedad de la Administracion. Tecnicas propias del 
Derecho Penal. InaplicabiHdad de la analogfa. Princtpio de tipici-
dad. Sentencia de 13 de octubre de 1982* 

92. Expropiacion forzosa. Concesion administrativa sobre bien dema-
nial. Recurso contra el justiprecio. Sentencia de 14 de octubre de 
1982. 
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93. Licencia de obras. Inadmisibilidad del recurso por ser la concesion 
de la misma ajustada a Derecho. Las licencias no otorgan ningiin 
derecho. Sentencia de 15 de octubre de 1982. 

94. Extranjero. Proceso regulado por la Ley de Proteccibn Jurisdiccio-
nal de los Derechos Fundamentales. Lesion en el derecho a la liber-
tad de residencia. Conceptos juridicos indeterminados y poderes dis-
crecionales. Sentencia de 15 de octubre de 1982, 

95. Arbitro de plus valia. Procede la obligaci6n de contribuir en cada 
periodo decenal y como tasa de equivalencia. Sentencia de 19 de 
octubre de 1982. 

96. Sancion. La Administraci6n debe imponer las sanciones taxativa-
mente fijadas para los hechos que resulten probados. Los princi-
pios juridicos del Derecho Penal han de ser aplicados al Derecho 
Administrativo sancionador. No a la interpretaci6n extensiva o ana-
logica. Reserva de ley. Sentencia de 19 de octubre de 1982. 

97. Contribucion territorial urbana. Competencia de la jurisdiccion 
contencioso-administrtiva. Exenciones. Bienes propiedad del Esta-
do. Requisitos para gozar de exencion. Afectaci6n al servicio pti-
blico. No produccion de renta. Sentenciade20deoctubrede 1982*. 

98. Funcionarios. Retencion de haberes por huelga. Principios Gene-
rales del Derecho que se hallen en armonfa con el Texto Constitu-
cional. Enriquecimiento injusto. Procedimiento sancionador inexi-
tente. Equivalencia servicio-retribucion. Falta de expediente. No hay 
sancion. Relacion reglamentaria. Reduccion de los emolumentos en 
proporci6n a la labor realizada. Principio Favor libertatis. Senten-
cia de 21 de octubre de 1982. 

99. Contribucion territorial urbaria. Hecho imponible. Base imponible. 
Deducciones de la base imponibte. Caracter rogado. Reserva de Ley. 
Sentencia de 25 de octubre de 1982*. 

100. Funcionarios. Retenci6n de haberes por inactividad en el desempe-
fio de sus funciones. A falta de disposiciones legates entran en jue-
go los Principios Generales del Derecho. Equivalencia servicio-
retribuci6n. No es sanci6n. Reducci6n de los emolumentos en pro-
porcion a la Iabor no reatizada. Sentencia de 25 de octubre de 1982. 

101. Inadmisibilidad parcial del recurso por falta de acto administrativo 
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expreso o presunto. Caracter revisor de la Jurisdiccion Contencio-
sa administrativa,, Ordenes de ejecucion. Congruencia entre los me-
dios y los fines. La motivaci6n no es la senalada en el art. 181 de 
la Ley del Suelo. Desviaci6n de poder, Sentencia de 27 de octubre 
de 1982. 

102. Expropiacion forzosa. Nueva carretera. Autopista Poniente. Super-
ficie exporpiada. Valoracion del terreno. N o hay necesidad de tras-
ladar la estaci6n de servicio a nivel de la calzada. Sentencia de 29 
de octubre de 1982. 

103. Expropiacion forzosa. No procede minusvalorar los solares en fun-
ci6n de la inedificabilidad derivada de su destino vial. Tasaci6n con 
arreglo al valor comercial. El uso de los terrenos debera ajustarse 
estrictamente al plan vigente. Los acuerdos del jurado han de me-
recer credito preferente salvo que se demuestre que tales acuerdos 
incurren en infracciones legales, error, manifiesta inadecuaci6n o 
desajustada apreciacion de los elementos o factores intervinientes. 
Sentencia de 3 de noviembre de 1982. 

104. Suelo no urbanizable. Segregaci6n que no puede dar lugar a la cons-
tituci6n de micleo de poblaci6n. Sometida a la legislaci6n agraria. 
Nucleo de poblacion corresponde a edificaciones caracteristicas de 
las zonas urbanas. Sentencia de 3 de noviembre de 1982. 

105. Inadmisibilidad del recurso por extemporaneo. Sentencia de 4 de 
noviembre de 1982. 

106. Registro municipal de solares. Vicios que no determinan la nulidad 
del procedimiento. Los dictamenes tecnicos gozan de la presuncion 
de " favor actis". Sentencia de 6 de noviembre de 1982. 

107. Ordenes de ejecucion. Forma de intervencion en la actividad de los 
administrados. N o existe la motivaci6n prevista en el precepto le-
gal que la autoriza. Desviacion de poder. Sentencia de 9 de noviem-
bre de 1982. 

108. Funcionarios. Cuerpo Municipal de Bomberos. Oposicion. Convo-
catoria consentida equivalente a convocatoria inatacable. La nuli-
dad absoluta tiene caracter excepcional: no basta la existencia de 
vicios anecdoticos. Sentencia de 9 de noviembre de 1982. 

109. Suspension de acuerdos de las corporaciones locales. Comisi6n Per-
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manente. Nulidad de las actuaeiones por extemporaneas. Sentert-
cia de 10 de noviembre de 1982. 

110. Funcionarios. Retencion de haberes por huelga. Aplicacion de los 
principios generales del Derecho. Reducci6n de los emolumentos 
en proporci6n a la labor realizada durante la huelga. Sentencia de 
11 de noviembre de 1982. 

111. Orden de ejecucion. Demolicidn de obras. Antiformalismo en la de-
manda. Principio iura novit curia. El Ayuntamiento ha de atenerse 
siempre a la ordenacion urbanistica vigente. Sentencia de 12 de no-
viembre de 1982. 

112. Actividad industrial. Traspaso. Denegaci6n de la correspondiente 
autorizaci6n por no cumplirse los requisitos exigidos. Principio de 
competencia. Sentencia de 15 de noviembre de 1982. 

113. Orden de ejecucion. Demolicidn de obras. Inadmisibilidad del re-
curso. Falta de legitimarion. Sentencia de 16 de noviembre de 1982. 

114. Orden de ejecucion. Retirada de letrero luminoso. La falta de 
audiencia no produce forzosamente indefensi6n. No se admite la 
prescripcion de la infracci6n urbanistica por ser cuestion nueva en 
el expediente. Actividad reglada. Sentencia de 17 de noviembre de 
1982. 

115. Contribucion territorial urbana. Competencia de la jurisdicci6n 
contenrioso-administrativa. Exenciones. Bienes propiedad del Es-
tado. Requisitos para gozar de la exencion. Afectacion al servicio 
publico. No produccibn de renta. Sentencia de 18 de noviembre de 
1982. 

116. Licencia de obras. Pavimentaci6n, Obras ordinarias que no desa-
rrollan integralmente un plan. No es exigible el tramite de informa-
ci6n publica, Sentencia de 20 de noviembre de 1982. 

117. Funcionarios. Retencion de haberes por huelga. Apljcaci6n de los 
principios generales del Derecho en armonia con la Constituci6n. 
Interpretacion restrictiva de las limitaciones a los derechos funda-
mentales. Durante la huelga la recurrente acudi6 al trabajo y debe 
percibir parte de los emolumentos. Sentencia de 23 de noviembre 
de 1982. 
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118. Funcionarios. Retencion de haberes por huelga en la que no parti-
cipo el actor. Sentencia de 25 de noviembre de 1982. 

119. Plan parcial. Denegacion de la aprobacion provisional. Actividad 
reglada de la Administraci6n. Art . 130 del Reglamento de Planea-
miento Urbanistico. No se aprecia responsabilidad por retraso. Sen-
tencia de 29 de noviembre de 1982. 

120. Licencia de obras. Defecto formal en el modo de proponer la de-
manda. Los informes oficiales gozan de la presuncion de veracidad. 
Sentencia de 29 de noviembre de 1982. 

121. Adhesion al proceso autonomico. Ayuntamiento de San Antonio 
Abad. El Ayuntamiento ha de examinar los presupuestos del cese 
de uno de sus concejales. Autonomia municipal. Sentencia de 30 
de noviembre de 1982*. 

122. Denegacion de licencia de obras. Tramitaci6n independiente de las 
diferentes autorizaciones. Condicion de solar. El principio de igual-
dad no puede amparar infracciones del ordenamiento urbanistico 
vigente. Interpretacion de Ios usos permitidos. Sentencia de 30 de 
noviembre de 1982. 

123. Servidumbre de paso de corriente electrica. Instalacion de linea de 
alta tensi6n, Expropiaci6n forzosa. Principio de igualdad. Razo-
nes de tipo urbanistico. Sentencia de 2 de diciembre de 1982. 

124. Funcionarios. Retenciort de haberes por huelga. Sentencia de 4 de 
diciembre de 1982. 

125. Sancion. Vigilantes jurados de seguridad. Exigencia del correspon-
diente titulo. Principio pro actione en caso de duda sobre la fecha 
de notificaci6n. Sentencia de 6 de diciembre de 1982. 

126. Silencio negativo. Recepci6n definitiva de urbanizacion. Escritura 
publica. Debe haber peticion inicial de tal recepcion. Sentencia de 
7 de diciembre de 1982. 

127. Sancion. Tribunal incompetente. Sentencia de 7 de diciembre de 
1982. 

128. Contribucion Territorial Urbana. Competencia de los Tribunales 
Econ6mico-Administrativos. C.A.M.P .S .A. no goza de exenciones 
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ni de bonificaciones. Jerarquia normativa. Concepto de renta. Sen-
tencia de 10 de diciembre de 1982. 

129. Entidades urbanisticas colaboradoras. Sus actos no son actos ad-
ministrativos. Integracion de Ios propietarios. Sentencia de 13 de 
diciembre de 1982. 

130. Profesores de E.G.B. Traslado por incompatibilidad con el vecin-
dario. Legalmente no es sanci6n. La incompatibilidad ha de ser ma-
nifiesta. Sentencia de 14 de diciembre de 1982. 

131. Funcionarios. Retencion de haberes por huelga en la que no parti-
cipo el actor. Sentencia de 14 de diciembre de 1982. 

132. Funcionarios. Veterinario Director del Matadero Municipal de Pal-
ma. Legitimacion del Ayuntamiento por tener interes directo. Dis-
crecionalidad administrativa. No se aprecia desviacion de poder. 
Sentencia de 20 de diciembre de 1982*. 

133. Sanrion. Funcionarios de correos y telecomunicaciones. N o hay con-
fusi6n entre conceptos jurfdicos indeterminados y discrecionalidad. 
Las sanciones administrativas pueden ser revisadas por el Tribunal. 
Consideracion de circunstancias subjetivas y objetivas. Sentencia 
de 21 de diciembre de 1982. 

134. Suspension de obras. Orden de adecuar el proyecto de construccion 
a normativa aiin no vigente y diferente a la que sirvio de base a Ia 
concesi6n de la licencia. Infraccion manifiesta de Iey. Sentencia de 
21 de diciembre de 1982. 

135. Funcionarios. RetencI6n de haberes por huelga. Sentencia de22 de 
diciembre de 1982. 

136. Funcionarios, Indicede proporcionalidad a efectos retributivos. Sen-
tencia de 24 de diciembre de 1982. 

137. Funcionarios. Concurso restringido. Convocatoria consentida equi-
valente a convocatoria inatacable. Valorarion de meritos. Senten-
cia de 27 de diciembre de 1982. 
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B. T E X T O S JURISPRUDENCIALES 

78 

78. PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA. Sus-
pensi6n. La demolici6n debe fundarse en una comprobada infraccion 
urbanistica. Sentencia de 13 de septiembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Queel procedimiento para !a adopci6n de las medidas de protec-
ci6n de la legalidad urbanislica establecido en los articulos 184 y 185 de la Ley del Sueio, 
modificado el ultimo de ellos en su punto I por el Real Decreto Ley 16/1981 de 16 de Oc-
tubre {articulo 9), tiene dos fases claramente diferenciadas en dichos preceptos: la de sus-
pension y la de demolicion, no soio en cuanto a sus momentos o plazos, separados por 
el transcurso dedos meses, sino tambiin en su fundamento y naturaleza juridica, pues mien-
tras el primero se configura por su causa, que es la mera iniciaci6n de obras sin iicencia 
u orden de ejecuci6n o ssn ajustarse a las condiciones senaladas en las mismas, como acto 
provisional y de control preventivo publico al ejercicio de ciertas actividades, aun cuando 
sean manifestaci6n de derechos civiles, lo mismo que la licencia, al ser mera consecuencia 
de su ausencia o infracci6n de sus condiciones, el segundo, la demolicion, se configura 
como acto definitivo al deber fundarse en una comprobada infracci6n urbanistica que im-
pide el otorgamiento de la licencia legitimadora solicitada, o en el transcurso del piazo otor-
gado para soiicitarla, sin que la infracci6n pueda ser subsanada por el transcurso del plazo 
de prescripci6n de cuatro aftos, establecido en e! articuio 184, en su modificacion por el 
articulo 9del Real Decreto 16/1981; por lo que del examen de los puntos de hecho indubi-
tados resefiados en el anterior considerando, aparece evidente que si bien e! acto de sus-
pensi6n decretado por ei Alcalde es ajustado a taies preceptos, aun cuando las obras en 
realizaci6n se redujeran a! embaldosado de la terraza, puesto que aun este, separado de 
los que forzosamente le precedieron (su estructuraci6n, pilares y forjados), esta compren-
dido entre los sujetos a previa licencia en el articulo 178 de la Ley del Sueio y 1°, punto 
4del Reglamentode Disciplina Urbanisticade23 de Junio de 1978 {Real Decreto 2187/78), 
en cuanto que modifica el aspecto exterior del edificio, por ei contrario, el acto u orden 
de demolicion recurrido, exigia haber verificado previamente si todo lo que se ordenaba 
demoler es contrario a la ordenaci6n aplicable y iegalidad vigente, tai como sugirieron los 
servicios t&micos municipaies, tanto de Inspecci6n, como juridicos (folios 20 y 22 del ex-
pediente) y haber comprobado asi (como se ha hecho en el presente proceso jurisdiccionai) 

que ias obras ejecutadas sin licencia se referian solo al embaldosado de la terraza, mientras 
que su estructuraci6n en forjado, psiares y jacenas, aunque tambien se haya realizado sin 
iicencia, es anterior a 1967, es decir, anterior en mas de los cuatro afios necesarios segun 
!a legisiaci6n vigente y mucho mas segun !a anterior redacci6n de la Ley del Suelo, para 
su tegitimacion por prescripcion, a la calificaci6n como zona verde de su emornoen 1973, 
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por lo que a los primarios actos de construcci6n de la terraza en si, no ie es aplicable la 
imprescriptibilidad establecida en el articulo 188 de la Ley del Suelo, 

CONSJDERANDO: Que por todas las expresadas razones, procede anular parcial-
mente los actos administrativos recurridos, dejando reducido su mandato de demolici6n 
a las obras de embaldosado de la terraza, sin que, por otra parte, existan motivos para 
hacer declaraci6n expresa sobre costas, 

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto por D. A. G. F. contra los acuerdos de la Comisidn Municipal Permanente del 
Ayuntamiento de Palma de 13 de Noviembre de 1980 ordenando demolici6n de obras rea-
lizadas en el Restaurante-Bar sito en la cima de la montafia Na Burguesa de Genova y de 
15 de Juliode J981 que denegd la reposici6n del anterior, debemos declararlos y los decla-
ramos parcialmente contrarios al Ordenamiento Juridico y en su consecuencia los anula-
mos tambien en parte, dejando reducido su mandato de demolicidn a las obras realizadas 
de embaldosado de la terraza existente en dicho Restaurante, sin hacer expresa declaraci6n 
sobre las costas causadas en el proceso jurisdiccional. 

79. LICENCIA DE OBRAS. Caracteres especificos. Sometimiento 
de la actividad de edificacion al requisito de previa Hcencia. Esta autori-
za el ejercicio de un derecho preexistente. Cualquier condicionamiento 
dei dominio tiene que estar previsto en el Ordenamiento. Sentencia de 
14 de septiembre de 1982. 

GONSIDERANDO: Que aunque por ser sobradamente conocido pudiera parecer in-
necesario, sin embargo, para una mayor claridad y comprensidn de los razonamientos que 
sigan, conviene sentar como punto de partida que les sirva de base, el que la intervencidn 
administrativa en la edificacidn y uso del suelo a que se refiere el Capitulo II del Titulo 
IV de la Ley del Suelo y el Titulo I del Reglamento de Disciplina Urbanistica promulgado 
por Real Decreto 2187/1978 de 23 de Junio, que se extiende, tanto a laactividad urbanisti-
ca de los particulares, como a la actividad de los 6rganos del Estado o Entidades de Dere-
cho publico que administran bienes estatales (artfculo 7.1 del Reglamento citado en rela-
cidn con el artfculo 1° de la Ley del Patrimonio del Estado promulgada por Decreto 1022/64 
de 15 de Abril), selleva a cabo, principalmente, medianteel acto administrativo municipal 
de sometimiento a previa licencia que regulan los artfculos 178 y 179 de la Ley del Suelo 
y 1 al 7 del Reglamento citado, en concordancia con el articulo 5 del Reglamento de Servi-
cios de las Corporaciones Locales de 17 de Junio de 1955; acto este, que segtln reiterada 
y constante doctrina jurisprudencial, desde las sentencias mis antiguas, como las de 11 
de Marzo de 1959, 15 de Noviembre de 1961 y 7 de Octubre de 1964, hasta las mSs moder-
nas de 26 de Septiembre y 7 de Octubre de 1980, se configura con arreglo a los siguientes 

(Ponente: Ignacio Infante Merlo) 
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caracteres especificos: a) ei que !os Ayuntamientos, como integrantes de la Administra-
ci6n publica, ostentan evidentemente la potestad de someter el ejercicio de aquellas activi-
dades de edificaci6n y uso derivadas del derecho de propiedad demanial o privada, al re-
quisito de la previa licencia, con ta fmalidad de armonizar el disfrute del derecho, con las 
exigencias que impone el interes general urbanistico; b) que sin embargo, la licencia no 
concede ni otorga ningunderecho, pues lo unico que realiza e! acto administrativo munici-
pal con esta potestad, es autorizar el ejercicio de un derecho ya existente, una vez asegura-
do que !a forma de este disfrute es acorde con las disposiciones de carlcter genera! que 
de alguna manera limitan, condicionan o pautan un ejercicio, pues en paiabras del articulo 
76 de la Ley del Suelo, las facultades del derecho de propiedad, se ejercerSn dentro de los 
limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en la Ley o, en virtud de la misma 
por !os Planes de Ordenaci6n, con arreglo a la clasificaci6n urbanistica de los predios; y 
c) que por ello, cualquier condicionamiento del dominio y en consecuencia del "ius edifi-
candi", tiene que estar recogidoen disposiciones legales o reglamentarias o planificadoras 
de caracter general, previamente establecidas por los 6rganos competentes y mediante e! 
procedimiento establecido en cada caso, de tal manera, que el condicionamiento o la limi-
taci6n afecte, no a un supuesto singular, dependiente de la discrecionalidad administrati-
va, sino a la generalidad de supuestos analogos. 

CONSIDERANDO: Que examinado ei acto administrativo impugnado en el presente 
recurso, de denegaci6n de la licencia de obras de reforma y ampliaci6n del edificio de la 
Aduana de Mah6n, a la !uz de aquellas premisas necesarias para su legaiidad, hay que con-
cluir con su falta de adecuaci6n a las mismas y por consiguiente, con su disconformidad 
con e! Ordenamiento Juridico, ya que la negativa se funda en una err6nea interpretacidn 
de las normas urbanisticas y de planeamiento que integran e! Plan General de Ordenaci6n 
Urbana de Mah6n, aprobado por Ia Comisi6n Provinciai de Urbanismo con fecha 30 de 
Juniode 1976, unidas a los autos; pues, enefecto, tantodel expediente, como de la prueba 
practicada en el proceso jurisdicciona!, se evidencia que el proyecto para e! que se pide 
la licencia cump!e con las condiciones exigidas en aquella ordenaci6n y en la Ley del Suelo, 
tanto en !o que se reftere a su altura, ocupaci6n y retranqueos, como a sus condiciones 
de ambiente y estetica, ya que en lo que se refiere a la primera condici6n, Ia altura, aparece 
incuestionable, tal como estima e! Arquitecto en ei Dictamen Pericial obrante en los autos 
y resulta de Ias hojas 4 A y 7 A del referido Plan, asi como tambien de! propio informe 
de !os Servicios Tecnicos de! Ayuntamiento que sirvio de base al acuerdo impugnado, que 
e! soiar en cuesti6n "se halla ubicado en zona ealificada como "Casco Antiguo", folio 
44 del expediente, en cuyos edificios es de aplicar, en este aspecto, e! articulo 90 de ias 
Normas Urbanisticas del Plan, que seftalan 14 metros de altura tota! del edificio, 12 me-
tros de altura reguladora de fachada y 5 plantas correspondientes a s6tanos, bajos y tres 
pisos, al no poder aplicarse el regimen preferencial establecido en e! primer parrafo de di-
cho articulo al edificio en cuesti6n, por estar situado aislado en un tramo de calie (com-
prendido entre dos transversales), donde no existen "edificios construidos con ameriori-
dadata vigencia de laspresentes normas"; en Io que se refierea! porcentaje de ocupaci6n, 
coeficiente de edificabilidad neta maxima y retranqueo (articulos 89 y 91), por cuanto !a 
actual ocupaci6n que no se modifica en ei proyecto, es inferior al coeficiente del 60% per-
mitido, a! tener el solar 1.675 metros; el coeficiente de edificabilidad neta maxima y apro-
vechamiento es tambien notoriamente inferior al permitido por la misma causa de gran 
superficie dei solar y en cuanto al retranqueo, al respetarse e! existente por no modificarse 
la actual ocupaci6n del edificio; de !a misma forma que cumple con Io previsto en el arti-
culo 94,9.2.3. de !as citadas ordenanzas en cuanto a Iaest6tica, ya que laobra de reforma 
para nueva adaptaci6n o ampliacidn, al no modificar !a fachada existente, "conserva y 
respeta todos !os eiementos arquitect6nicos que caracterizan a! edificio". 

CONSIDERANDO: Que por taies evidentes razones, resultaria incomprensible la de-
negaci6n de Ia iicencia soiicitada, si no se acudiera a una motivaci6n, ya insinuada en 41 
informa de ios Servicios Tecnicos de! Ayuntamientoal folio 53 de! expediente, con !as pa-
labras de que Ia intenci6n del planificador es atribuir caracter de singularidad al actua! 
edificio de ia Aduana" y que la contestaci6n a !a demanda (Hecho 4° C) , ha interpretado 
con la insdlita afirmaci6n de que solo el edificio est3 caiificado como casco antiguo y e! 
solar restante queda exciuido de esta caiificacidn; insinuaci6n y alegaci6n que olvidan que 
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los propios servicios tecnicos del Ayuntamiento, califican el solar, tal como aparece en ios 
planos 4 A y 7 A, como incluido en la zona de casco antiguo y que !as referidas ordenan-
zas, si hubieran querido sustraer el edificio de ia Aduana de la reg!amentaci6n general, 
lo habrfan hecho objeto de planeamiento especia! en cumplimiento del artfculo 18.1 de la 
Ley del Suelo, por lo que al no haberse hecho asf, no puede el acto administrativo impug-
nado establecer un condicionamiento de! "ius edificandi" del Estado, no recogido en dis-
posici6n genera! urbanistica, previamente establecida, a! socaire de que obedece "a la in-
tenci6n del planificador", pues eiio supone una arbitrariedad administrativa en materia 
reglada —como ya se dijoen e! primer considerando— que vulnera el Ordenamiento Jurldico. 

CONSIDERANDO: Que no existen meritos para hacer declaraci6n expresa sobre las 
costas causadas. 

FALLAMOS: Que estimando en todas sus partes el recurso contencioso-administrativo 
interpuesto por la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO contra el Acuerdo de 
la Comisibn Permanente del Ayuntamiento de Mah6n de 20 de Enero de 1981, denegato-
rio de licencia de obras solicitada para ia reforma del Edificio de la Aduana de Mah6n 
y contra e! acto presunto de desestimacI6n de su reposici6n, debemos declarar y declara-
mos tales actos contrarios al OrdenamienYo Jurldico y en su consecuencia los anuiamos, 
ordenando la concesi6n de la licencia referida, sin hacer expresa declaraci6n sobre las cos-
tas causadas en e! recurso. 

(Ponente: Ingacio Infante Merlo) 

83 

83. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINIS-
TRACION POR FUNCIONAMIENTO DEL SERVICIO PUBLICO. SI-
LENCIO NEGATIVO. Plazo para interponer el Recurso Contencioso 
Administrativo. NIAUDIENCIA DELINTERESADO NI NOTIFICA-
CION DE LAS RESOLUCIONES. Cantidad reclamada desorbitada. Fal-
tan probar algunas partidas y no procede conceder partida por afeccion. 
Sentencia de 22 de septiembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la institucionalizacion de la responsabiiidad patrimonia! de 
la Administraci6n pasa en nuestro ordenamiento iuridico desde su imputaci6r a traves de 
la culpa extracontractual de !os articulos 1902 y 1903 del C6digo Civi! y la definida para 
los entes locales en los articulos 405 y406 de Ia Ley de Rigimen Local, hasta la objetiviza-
cion de dicha responsabilidad a traves de la aplicaci6n del mecanismo normal o anormal 
del servicio publico, que para la Administraci6n estatal prev£ el articulo 40 de la Ley de 
Regimen Juridico de la Administracion de! Estado, y en general para toda la gama de ad-
ministraciones, estatal, loca! o institucional, los artfcuios 121 y 122 de ia Ley de Expropia-
cion Forzosa, segun los que da lugar a indemnizacion toda !esi6n que los particulares su-
fran en ios bienes y derechos a que !a Ley se refiere, siempre que sean consecuencia del 
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funcionamiento normal o anormal del servicio publico y en todo caso e! dafio sea efectivo, 
evaluado econ6micamente e individualizado en relaci6n con una persona o grupo de per-
sonas; principio recogido solemnemente en el articuio 106.2 de ia Constituci6n, que esta-
blece que !os particulares, en !os terminos estabiecidos en !a Ley, tendran derecho a ser 
indemnizados por toda !esi6n que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en 
los casos de fuerza mayor, siempre que Ia Iesi6n sea consecuencia del funcionamiento de 
los servicios publicos; y en criterio recogido en el Decreto resolutorio de cuesti6n de com-
petenciade 7 de septiembre de 1960, queacepta la doctrina de que con la expresi6n funcio-
namiento del servicio ptiblico se ha querido referir el legislador a !a gesti6n administrativa 
en genera!, y en reiterada doctrina jurisprudencial (asi en !a sentencia de 14 de octubre 
de 1969 y Ias que en ella se citan), que sientan !a doctrina de que no se exige que e! hecho 
causa! de !a imputaci6n sea efectivamente un acto administrativo, siendo suficiente que 
!os acontecimientos determinantes sean propios del Derecho Administrativo y derivados 
de ia gesti6n del 6rgano que reiina esa condici6n, cuando en e! desarrollo de su actividad 
actue ademas investido de Ia prerrogativa o atributo de poder. 

CONSIDERANDO; Que la anormal, unilateral y arbitraria aetuaci6n de la Alcaldia 
y e! dafto efectivo causado por ella, ta! como se deduce de lo expuesto, basta para declarar 
Ia responsabilidad de la Administraci6n; pero, con animo de agotar la materia, las razones 
de fondo esgrimidas para justificar !a retirada de las bicicietas no son convincentes, pues, 
como expone e! Abogado de! Estado al abstenerse de intervenir en el proceso al amparo 
del artfcuio 35 de la Ley de la Jurisdicci6n, "Ia conducta desenvuelta por la CorporacI6n 
Municipal, al hacer depender de! criterio de propietarios de edificios colindantes con !a 
via publica" — que, por otra parte, no consta en autos— "Ia utilizaci6n de espacios de 
esta para aparcamientos de bicicletas pertenecientes al Sr. M. no es digna de protecci6n"; 
pero es que, en la contestaci6n a la demanda, se hace alusi6n al embargo de las bicicletas 
llevado a cabo por la Recaudacion deTributos del Estado (zona de Manacor) " l o que im-
posibilitaba !a devo!uci6n de las mismas", y se acompafta un oficio de dicha Recaudaci6n 
en e! que consta que efectivamente fueron embargadas el 2 de abril de 1980, embargo que 
fue levantado el 10 de agosto de 1980; y de la comparaci6n deeste oficio con el contenido 
de! expediente se observan profundas contradicciones: la comparecencia de! Guardia Mu-
nicipal Don G. M. B. manifestando el hecho del embargo es de 5 de noviembre de 1979 
y dice que ha sido nombrado depositario de las bicicletas, mientras que en el escrito que 
se acompafia con el de contestaci6n se hace referencia como depositario a Don C. E. V. 
y ia fecha del embargo es, como queda expresado, diferente; por todo !o cual es indudable 
que ello no exime de responsabilidad a ia Administraci6n, que retuvo Ias bicicletas mucho 
mas tiempo, y que e! perfodo de retenci6n por deudas tributarias debe, naturalmente, ser 
descontado para cuantificar los danos y perjuicios; en definitva las bicicletas fueron retira-
das Ios dias 18, 19 y 26 de agosto de 1979 y devueitas e! 17 de septiembre de 1980, tiempo 
del que hay que descontar los dos dias en que las tuvo en su poder, segun se expone en 
e! ordina! 5° del primer considerando de esta reso!uci6n, y e! periodo en que estuvie-
ron embargadas, o sea, de! 2 deabri! a! 10 de agosto de 3980, como se acredita documen-
talmente al folio 41, prueba que debe prevalecer sobre la citada comparecencia del Guar-
dia Municipa! que consta en e! expediente, no s6Io por el predominio que debe concederse 
a la prueba documenta! y por la extrafia forma de hacer constar un embargo que constitu-
ye una simple deciaraci6n verbal, sino tambien porque el Recaudador de la zona de Mana-
cor solo hace constar Ia existencia de un embargo y el propio recurrente expone que le ha 
sido cancelado en instancia con registro de entrada de 5 de septiembre de 5980. 

CONSIDERANDO: Que !a cantidad reclamada —2.240.490 pesetas— se estima co-
mo desorbitada, teniendo en cuenta: en manera alguna puede estimarse que el nive! de al-
quiler de las bicicletas sea e! mismo durante todo e! afio, pues si bien )a cantidad senalada 
por el actor es aceptable para la liamada temporada alta, no puede serlo para el resto del 
afio, en que el turismo se reduce de forma espectacuiar; han de verificarse los descuentos 
del tiempo que constan en el considerando anterior; no se han acreditado en absoluto los 
pagos realizados a un supuesto mecanico; debe rechazarse la cantidad soiicitada por "In-
tereses capital y otros daflos" pues para Ios primeros ya se hace una petici6n especifica 
en el Suplido y de concederse se cobrarian dos veces, y respecto a los dafios por su total 
indefinici6n y falta de prueba; tambien se estima que no resultan totalmente probados los 
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daflos causados durante la retenci6n de los vehicuios, y su importe —18.000 pesetas—, 
puesel recibo presentado (folio 16) no ha sido ratificado y tiene fecha de 17 de septiembre 
de 1980, cuando el testigo Don J. M. D. afirma (folio 68) que e! 22 de los mismos mes 
y ano comprd ai Sr. M. 25 bicicletas por 41.500 pesetas; no procede conceder !as 106.690 
que se piden por "Afeccion", no existente en procedimientos como e! presente; por todo 
locual, estima la Salaquedebeconcederse la cantidad de 500.000pesetas mas los;intereses 
legales de la misma, 

CONSIDERANDO; Que no se observa la existencia de !os motivos que, segiin e! arti-
culo 131 de la Ley Jurisdiccional, determinan una expresa imposici6n de costas. 

FALLAMOS: Que estimando parcialmente e! recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto por el Letrado Don J. A. T. en nombre de Don J. M. C , contra la desestima-
ci6n por silencio administrativo de las peticiones formuladas al AYUNTAMIENTO DE 
SANTANYI mediante escritos presentados los dias 20 y 21 de agoslode 1979 y 31 de octu-
bre del mismo afio solicitando la devoluci6n de unas bicicletas retiradas por !a Poiicia Mu-
nicipal y e! abono de danos y perjuicios, debemos declarar y declaramos la nuiidad dei 
expediente instruido por e! Ayuntamiento de Santanyi "Referentea Licencias para Alqui-
!er de Bicicletas a Don J. M, C , asi como el derecho de Sste a ser indemnizado de los da-
nos y perjuicos causados por dicho Ayuntamiento en cuantfa de 500.000 pesetas, mas !os 
intereses Iegales de dicha suma, condenando a! repetido Ayuntamiento a! pago de la canti-
dad citada y sus intereses; sin hacer expresa imposici6n de costas. 

(Ponente: Angel Reigosa Reigosa) 

90 

90. LICENCIA URBANISTICA. SUBROGACION POR LA CO-
MISION PROVINCIAL DE URBANISMO. Suspensi6n posterior de la 
Hcencia por el Alcalde improcedente. Omisi6n de tramites que no pro-
ducen indefension. Sentencia de 11 de octubre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que !a cuesti6n a resolver en el presente proceso especiai, trami-
tado conforme al articulo 118 de la Ley Jurisdicciona!, seconcreta en determinarsi proce-
de levantar !a suspensi6n acordada o, por e! contrario, acordar la anu!aci6n, por infrac-
ci6n urbanistica manifiesta y grave, de las licencias otorgadas por !a Secc!6n Insular de 
Menorca de la Comisi6n Provincial de Urbanismo de Baleares, adscrita a! ambito del Consell 
Genera! Interinsuiar, Conselleria D'Ordenaci6del Terrftori, e! 21 deenerode 198! a Don 
P. S, S. para la construcci6n de un Edificio Plurifamiliar en Ias calles Josefa Rossinyol/An-
selmo Pujol de Ciudadela, y el 19 de frebrero de 1982 a Dofla O. V. C. y Dona C. M. 
G. para !a construccidn de Dos Locales en Pianta Baja en !a calle referida Josefa Rossin-
yol de la misma ciudad. 

CONSIDERANDO: Queel Decretode !a Alcaidfa sebasa para ordenar ia suspensi6n 
de los efectos de las licencias concedidas en el articulo 186.1 del Texto Refundido de ia 
Ley sobre R£gimen del Suelo y Ordenaci6n Urbana aprobado por Decreto de 9 de abril 
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de 1976: "El Alcalde dispondra la suspensi6n de los efectos de una licencia u orden de 
ejecuci6n y consiguientemente ia para!izaci6n inmediata de las obras iniciadas a su ampa-
ro, cuando el contenido de dichos actos administrativos constituya manifiestameme una 
infracci6n urbanistica grave"; pero es evidente que la competencia para acordar lasuspen-
sidn correspondeal Alcaldedel Ayuntamiento delqueprocede ta licencia u orden deeje-
cucidn, en maneraaiguna cuandoestas provengan, comoen e! supuesto que secontempia, 
de un 6rgano extrafto a !a Administraci6n Municipai, que, como dice el propio Decreto 
suspensivo, otorg6 !as licenciaspor subrogacidn; y ello, en primer lugar, porque a! haber 
perdido el Ayuntamiento de Ciudadela la competencia que inicialmente tenia para Ia in-
coaci6n, tramitaci6n y resoIuci6n de los expedientes por referirse estos a solicitudes de li-
cencia para la ejecuci6n de obras, por no haber resuelto sobre dichas solicitudes dentro 
del piazo en que debfa haberlo hecho, por haberse producido ante la Comisi6n Provincia! 
de Urbanismo la denuncia de ia mora municipal (prevista en el ntimero 7° de! articulo 9 
de! Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locaies), por haberse ya subrogado di-
cha Comisi6n en la competencia r;ue, en principio, correspondia a! Ayuntamiento, y por 
ser doctrina jurisprudencial reiterada y sobradamente conocida la que ensefta que en estos 
casos cesa la competencia municipal para que sea ejercida por ias Comisiones Provinciales 
de Urbanismo (sentencia, entre otras muchas, de 1 de julio de 1975), es evidente que tan 
incompetente es ia Corporaci6n para adoptar acuerdos sobre ia materia como la dei Alcal-
de para suspender acuerdos de aqueilas, que, como queda expresado, por e! propio meca-
nismo de ia subrogaci6n devienen competentes; por otra parte, el ente preauton6mico, a 
cuyo 6rgano rector y, concretamente, a su Conseileria d'Ordenaci6 del Territori esU ads-
crita la Comisi6n Provincial de Urbanismo, es una Corporaci6n Territorial al que en abso-
Suto le atafle la conceptuaci6n de Corporaci6n Local, por Io que no le sera de aplicaci6n 
la legislaci6n que regula los entes locales; y esta imposibie equiparaci6n por via anal6gica 
entre Comunidad aut6noma o preautonomica y las Corporaciones Locales, como se evi-
dencia porestar ambas configuradas endistintos Capftulosde! Titulo VIII de la Constitu-
ci6n, pone una vez mas de relieve la imposibilidad de que e! Alcaide interfiera la actuaci6n 
de un 6rgano ajeno a la Administraci6n Municipal. 

CONSIDERANDO: Que el articuio 118.2 de !a Ley de esta Jurisdicci6n preceptua 
que "recibidoel trasiado de suspensi6n, la Salade lo Contencioso-Administrativo requeri-
ra a la Corporaci6n Local que dict6 el acto para que, en el plazo de 10 dias, remita el expe-
diente administrativo y alegue lo que estime procedente en defensa del mismo..."; y en 
e! presente caso, con evidente error, se cumple lo antersor en virtud de providencia de 15 
de junio del presente afio, con olvido de que los acuerdos suspendidos no fueron adopta-
dos por !a Corporaci6n Local de Ciudadela sino, como queda expuesto, por !a Secci6n 
Insular de Menorca de la Comisi6n Provincial de Urbanismo, a quien, por ende, debi6 
pedirse el expediente y las alegaciones referidos; ahora bien, el efecto anulatorio de Ia omi-
si6n de tramites ha de quedar subordinado a que sea motivador de indefensi6n, supuesto 
imprescindibie para !a factibilidad de toda declaraci6n de nulidad de actividades, como 
se deduce del numero 3 de! articuIo9! y dei 48.2 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo; y si se tiene en cuenta la indole del asunto y e! desarrollo del proceso se Ilega a la con-
clusi6n de que e! cumplimiento de! tramite omitido no conduciria a mas posibilidades de 
defensa del acto suspendido, por cuanto se acoge ia excepci6n de incompetencia de! Aicai-
de para suspenderio, y eilo de acuerdo con e! informe dei Abogado del Estado, que !a ba-
s6, precisamente, en esa incompetencia; es decir, reponer !as actuaciones a! momento an-
terior a! de la providencia citada, previa !a nulidad de io actuado desde esta, con el fin 
de dar cumplimiento a! tramite omitido, supondrfa una actividad inutil, en contra dei prin-
cipio de economia procesal, al no conducir mas que a la repetici6n de todo !o actuado. 

CONSIDERANDO; Que, por !o expuesto, procede ievantar ia suspensi6n; sin que 
se observe ia existencia de los motivos que, segun el articulo 131 de la Ley Jurisdiccionai, 
determinan una expresa condena en costas. 

FALLAMOS: Que en e! procedimiento especiai numero 72 de 1982, seguido de acuer-
do con !os tramif.es estabiecidos en el articulo 118 de la Ley Jurisdiccional, debemos decla-
rar y declaramosquee! Decreto del Alcaide de Ciudadela (Menorca) de i de junio de !982 
no es conforme a Derecho en cuanto suspende !os adoptados por la Seccion Insular de 
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Menorca de la Comisi6n Provincial de Urbanismo de Baleares en 21 de enero de 1981 y 
19de febrero de 1982 otorgando licencias a Don P. S. S. para la construcci6n de un Edifi-
cio Plurifamiliar en las calles Josefa Rossinyol/Anselmo Pujol de Ciudadela, y a Dofta 
O. V. C. y Dofla C. M. G, para la construccion de Dos Locales en Planta Baja en la referi-
da calle Josefa Rossinyol de ia misma ciudad, por lo que procede levantar las referidas 
suspensiones; sin hacer expresa imposici6n de costas. 

(Ponente; Angel Reigosa Reigosa) 

91 

91. SANCION. Arbitrariedad de la Administracion. Tecnicas pro-
pias del Derecho Penal. Inaplicabilidad de la analogia. Principio de tipi-
cidad. Sentencia de 13 de octubre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que frenteal afinamiento de los criterios de los metodos del De-
recho Penal, el derecho sancionador administrativo ha aparecido durante mucho tiempo 
como un derecho represivo, primario y arcaico, donde seguian teniendo cabida las anti-
guas y groseras tecnicas de la responsabilidad objetiva, de supuestos estimativos y no tipi-
ficados tegalmente 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 sanci6n, o de los que puede resultar la sorpresa de una reformatio in pejus, de Ia persis-
tencia imprescindible de la responsabilidad, de la ilimitaci6n o indeterminacidn de las pe-
nas o sanciones, de inaplicaci6n de t£cnicas correctivas, como la del concurso de delitos, 
o de causas de exclusidn de la responsabilidad, o de la acci6n, o de la antijuridicidad, o 
del sistema de atenuantes, de condenas condicionales, o de rehabilitaci6n del culpable; sin 
hipe>bole puede decirse, con la mejor doctrina administrativista actual, que el Derecho Ad-
ministrativo sancionador ha sido hasta la fecha un derecho represivo pr^beccariano, tal 
situaci6n, apoyada en la ausencia de una regulaci6n legal de estas materias generales y en 
la sumariedad de los preceptos legales que atribuyen poderes sancionadores a la Adminis-
tracidn, ha sido corregida ultimamente por una resuelta doctrina jurisprudencial, que cuenta 
con justicia entre las mejores reacciones de nuestro contencioso-administrativo; esta doc-
trina jurisprudencial ha establecido que esta vasta ausencia en la Iegislaci6n de una parte 
generai de las infracciones y sanciones administpativas no puede interpretarse como una 
habilitaci6n a la Administracidn para una aplicacidn 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 justificaci6n de esta importantisima toma 
de posesidn luce con toda claridad en las sentencias de 2 y 25 de marzo de 1972, de las 
que arranca esta doctrina, que ratifican sin vaci!aci6n otras sentencias mas recientes; asi, 
la sentencia de 2 de marzo de 1972 advierte que en materia sancionadora o correctora, aunque 
se produzca.en esfera administrativa, la valoracidn de los hechos e interpretacidn de las 
normas se mueve en el ambito de la potestad punitiva del Estado, cuyo ejercicio, sea cual 
sea la jurisdicci6n en que se produzca, viene sujeto a unos mismos principios cuyo respeto 
legitima la imposici6n de las sanciones, principios establecidos en garantia del interes pu-
blico y de los ciudadanos, que ha de tener en cuenta la resoluci6n sancionadora, aunque 
se trate del orden administrativo, tales como que la accidn ha de ser tfpica o prevista y 
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descrita como tal por norma juridica anterior, antijuridica, esto es, iesiva de un bien pro-
tegido por la Ley, culpable o atribuibies al autor por dolo o culpa, y no procediendo en 
ningun caso la interpretacion extensiva, ni anaI6gica, sino que es menester atenerse a la 
norma estricta; declaraciones generales que !a sentencia de 25 de marzo de 1972 precisa, 
dando sentido a una jurisprudencia anterior dispersa, en ios siguientes tfirminos: si los prin-
cipios fundamentales de tipicidad de Ia infracci6n y de la legalidad de !a pena operan con 
atenuado rigor cuando se trata de infracciones administrativas, y no de contravenciones 
de caracter penal, tal criterio de flexibilidad tiene como limites insalvables la necesidad 
de que ei acto o la omisi6n castigados se hallen ciaramente deftnidos como faita adminis-
trativa y la perfecta adecuacidn con las circunstancias objetivas y personales determinan-
tes de la ilicitud por una parte, y de Ia imputabiSidad por la otra, debiendo rechazarse la 
Interpretaci6n extensiva o ana!6gica de la norma, y la posibilidad de sancionar un supues-
to diferente de Ia que la misma contempla, pues con otro criterio se reconocerfa a la Admi-
nistraci6n una facultad creadora de tipos de infracci6n y de correctivos analdgicos, con 
evidente merma de las garantfas 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 juiio de 1961), 
a base de individualizar y de determinar la infracci6n estrictamente de manera que no deje 
lugar a dudas, como condicidn para su posterior calificaci6n adecuada, veda toda posible 
interpretacidn extensiva, ana!6gica o inductiva (sentencias de 7 de abri! de 1953 y 10 de 
enero de 1956) a fin de reducir toda posib!e arbitrariedad en materia de infracciones admi-
nistrativas, mediante una interprtacidn 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 ampiien o tuerzan en perjuicio del inculpado (sentencias 
de 9de enero y 23 de marzode 1961), exigi£ndose siempre prueba concluyente e inequivo-
ca de ia 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 a! ejercer su potestad sancionadora sin posibilidad de castigar cualquier hecho 
que estime repochabie, ni imponer !a sancion que tenga por conveniente, sino que, ademSs 
de cumplir los tramites esenciales que integran e! procedimiento sancionador, unicamente 
puede caiificar de faltas administrativas los hechos previstos como tales en !a normativa 
aplicabie e imponer la sanci6n taxativamente fijada para los que resulten probados en e! 
expediente (senteneias de 20 de febrero de 1957 y 17 de marzo de 1958). 

CONSIDERANDO: Que esta importante tendencia jurisprudencial se encuentra hoy 
definitivamente consagradaen Ia Constituci6n: asi, e! articulo 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 adminislrliva, segtin la tegislacion vigente en aquei 
momenlo— ha dado una regulaci6n comun para imponer la garantia bSsica de la legalidad 
a los delitos y a las infracciones administrativas; y esta equiparaci6n, como reconoce !a 
doctrina cientifica, es decisiva y no puede hacerse mas que por el rasero de la teoria gene-
ra! dei delito talcomoesti regulada en el Derecho Penal, siquiera sea porque ninguna otra 
teoria le es oponibie, ni mfnimamente, en campo de! Derecho Administrativo, y esa expli-
cita equiparaci6n, mis el mantenimiento general de las garantias procesales penales en e! 
articulo 24 para destruir la presunci6n de inocencia de todos !os ciudadanos ante todas 
las instancias piiblicas represivas, garantias no exceptuadas ni de delimitacidn posible, por 
la regla dei respeto al "contenido esencial" a que se refiere el articulo 53.1, en e! caso de 
Ias sanciones administrativas, mas el principio de exclusividad de la funci6n jurisdiccional 
de! articulo 117.3, que impide considerar ia potestad sancionadota de la Administracidn 
como alternativa o cumulativa de !a reservada a los jueces, obliga a conciuir que en ade-
Iante la actuaci6n de la Administraci6n en e! ambito sancionador s6!o puede legitimarse 
como una actuaci6n auxiliar de la judicia! estrictamente tal, ordenada a! servicio pragma-
tico de fiste y subordinda, por tanto, integramente a sus reglas de fondo, pues no existe 
ya ninguna posibilidad de intentar justificar unos supuestos principios sustantivos del De-
recho Administrativo, que son, y no pueden dejar de ser, los que se sistematizan en el De-
recho Penal de ap!icaci6n judicial. 

CONSIDERANDO: Que la mejor doctrina cientifica espafiola ensefia que el princi-
pio de iegaiidad tiene una doble vertiente: por una parte, no hay infracci6n ni sanci6n ad-
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ministrativas posibies sin Ley que las determine de una manera previa; en segundo termi-
no, esa previsidn legal, la atribucidn a la Administracidn depotestadpara sancionar, tiene 
que realizarse precisamente a traves de Leyformai, y e! principio tiene hoy explicito rango 
constitucional, artfculo 25.1 de ia Constitucion, con identica formuiaci6n que la relativa 
a delitos y faltas penales, equiparaci6n muy importante para expiicar ei alcance del princi-
pio de iegalidad en la materia sancionadora administrativa, que es un aicance kjentico al 
principio del Derecho Penal; y esta equiparaci6n explica tambten que !a tipificaci6n nor-
mativa previa de conductas sancionables tenga que ser hecho por Ley forma! y que no al-
cance a producir ese efecto los simples Regiamentos; el precepto constitucional remite a 
"la Iegisiaci6n vigente en aquel momento" (en el momento de la acci6n sacionable), ex-
presi6n la de "legislaci6n" que no puede interpretarse mas que en ese sentido aun cuando 
la indicada equiparaci6n —que es por si misma concluyente— no existiese, pues asi !o im-
ponen otras dos formulaciones constitucionales; la del artfcuio 9.3., que "garantiza el prin-
cipiode legalidad", en abstracto, y queno puede interpretarse masquecomo unadeclara-
ci6n de !a prioridad de la Ley sobre el Ejecutivo y de Ia sumisi6n general de este a pautas 
de aquellas, y, sobre todo, la mecanica general de !as libertades publicas, que es materia 
que puede s6Io ser reguiada por la Ley como expresa e! articulo 53.1 —los derechos y ii-
bertades reconocidos en ei Capstulo Segundo del presente Tftuio vinculan a todos los po-
deres pubiicos. Sdlo por Ley, que en todo caso deberS respetar su contenido esencial, po-
dra regularse el ejecicio de tales derechos y libertades que se tutelaran de acuerdon con 
lo previsto en el articulo 161.1 a)—; y cuaies son las acciones u omisiones prohibidas bajo 
intimaci6n de sanci6n es una delimitaci6n sustancial de la libertad fisica y de la seguridad 
juridica, garantizadas en el artlculo 17 y Ia razon de ser de la incorporaci6n de! articuio 
25.1 a! catalogo forma! dederechos fundamentales; es decir, la reserva de Ley esta expre-
sada en la ConstitucI6n de identica forma a !a empieada para los delitos, o sea, con la pa-
labra Iegislaci6n; pero ya en el Senado una enmienda presentada in voce proponia que !os 
delitos se establecieran por Ley, mientras que las infracciones y sanciones administrativas 
se establecieran por el ordenamiento juridico, dentro de cuyo ambito se encuentran !os 
Reglamentos, pero tal enmienda no fue adoptada, y, como queda expresado, las sanciones 
de protecci6n dei orden general afectan a todos ios ciudadanos, tienen el mismo funda-
mento que las infracciones penaies y suponen, por tanto, una delimitaci6n de lo licito, de 
ia libertad, por ello estas infracciones estan sometidas al principio de reserva de Ley del 
repetido articulo 53.1, tanto mas cuanto a diferencia de los delitos y faltas penaies no son 
impuestas por Sos jueces; esta conciusi6n, y en frase de un conocido autor, es capital para 
"sangrar" !a amplisima potestad sancionadora administrativa hasta ahora existente, cons-
truida en su mayor parte por meras normas reglamentarias, que teniendo en cuenta la efi-
cacia inmediata de Ia Constituci6n en materia de derechos fundamentales y de potestades 
de los poderes constitucionales, hace que haya de considerar en este momento decaidas 
todas estas regulaciones reglamentarias sin respaldo iegai explfcito y directo con las que 
!os dcspachos administrativos se habfan autoatribuido poderes represivos, de una enorme 
ampiitud. 

CONSIDERANDO: Que !as sanciones impuestas a !a sociedad recurrente se hallan 
previstas en iosarticulos 32.4, 33.4 a) y 57.1 y 2del Regiamentode Casinosde Juego apro-
bado por Orden del fvlinisterio del Interios de 9 de enero de 1979, que se remite para ia 
imposici6n de !as multas al articulo 10, apartado 2, Ietra a), del Rea! Decreto 444/1977, 
de 11 de marzo, e! cuai complementa io dispuesto en el Rea! Decreto-Ley de 25 de febrero 
de 1977. 

CONSIDERANDO: Que no es obstaculo procedimenta! el que la doctrina expuesta 
no haya sido alegada por las partes, por cuanto el Tribunat no hizo uso de !o dispuesto 
en e! art!cuIo43.2 de la Ley Jurisdiccional: si e! Tribunai, al dictar sentencia, estimareque 
!a cuesti6n sometida a su conocimiento pudiera no haber sido apreciada debidamente por 
!as partes, por existir en apariencia otros motivos susceptibies de fundar el recurso o la 
oposiciOn, lo sometera a aqueilas mediante providencia en que, advirtiendo que no se pre-
juzga e! fallo definitivo, los expondra y concedera' a los interesados un plazo comun de 
10 dias para que formuien las alegaciones que estiman oportunas, con suspensi6n del pia-
zo para pronunciar el fallo; o bien de lo previsto en e! 79.2 de !a misma Ley: cuando ei 



151 

Tribunal juzgue oportuno que en el acto de la vista o en las conclusiones se traten cuestio-
nes que no hayan sido pianteadas en los escritos de las partes; lo pondran en conocimiento 
deestas, dictandooportunamente providenciaal efecto, que deberi ser notificada con tres 
dias de antelacibn; pero, en realidad, aunque el articulo 43 serefiere amotivos que puedan 
fundar la pretensidn o la oposicidn, mientras el 79 se refiere a cuestiones, no existen dife-
rencias practicas entre una y otra expresi6n y el ultimo preoepto citado se limita a aplicar 
e! principio genera! del 43 al supuesto de queel Tribunal estimecon 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-
dencia entre los problemas debatidos y los pronunciamiento de la sentencia, estando atri-
buida a los Tribunales libertad dialectica de desarrollo de su tesis y de la calificaci6n de 
los hechos presentes en !a litis (sentencia de 14 de junio de 1977), y que s61o concurre el 
supuesto legal —del articu!o43,2-- cuando seproduce un cambio de la pretensi6n 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 obstaculo a lo anteriormente expuesto el que 
el Real Decreto-Ley de 25 de febrerode 1977, que regula aspectos penales, administrativos 
y fiscales del juego y que en su articulo 4°.l.a) dice que se autoriza a) Gobierno para dic-
tar, a propuesta del Miniterio de la Gobernaci6n, las disposiciones complementarias que 
sean precisas para !a consecuci6n de las finalidades perseguidas por e) presente Real Decreto-
Ley, determinando las sanciones administrativas que puedan imponerse para corregir las 
infracciones de aquellas; porque esta remisi6n normativa carece de valor: 1 ° ) pues, como 
se decla en e! tercer considerando de esta resolucidn, ha de considerarse decaidas todas 
esas regulaciones reglamentarias sin respaldo legal explicito y directo, que evidentemente 
no otorga al Reglamento de 9 de enero de 1979 el Real Decreto referido, porque e! princi-
pio de tipicidad, como aplicacidn y concrecion del principio de legalidad y reserva de Ley, 
exige tambten la delimitacidn concreta de las conductas en la Ley, prohibiendo, con cardc-
ter general, las remisiones en blanco a preceptos de rango inferior y su interpretacidn ana-
16gica; y 2°) porque el citado articulo 4°.l autorizaal Gobierno —en otros apartados del 
mismo se autoriza a! Ministerio de la Gobernacidn— para dictar las disposiciones comple-
mentarias que sean precisas, y el Reglamento de Casinos de Juego se aprueba por Orden 
del Ministerio dei /nterior, con lo que ni formalmente se ha cumplido la remisi6n normati-
va del Decreto-Ley. 

CONSIDERANDO; Que, de acuerdo con lo expuesto, procede deciarar que las reso-
luciones recurridas no se ajustan a Derecho; sin que se observe la existencia de los motivos 
que, segun el articulo 131 de )a Ley Jurisdiccional, determinan una expresa imposicidn de 
costas. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
el Procurador Don J. L. N. R., en nombre de CASINO X. S.A., contra la resoluci6n del 
Gobernador Civil de Baleares de 16 deenero de 1981 y contra la del Ministerio del Interior 
de 3 de octubre del mismo afio, que desestima el recurso de alzada interpuesto contra la 
primera, en virtud de las que se impone a la entidad recurrente una multa de 250.000 pese-
tas por infracciones del Reglamento de Casinos de Juego, debemos declarar y declaramos 
que las resoluciones recurridas no son conformes a Derecho; sin hacer expresa imposici6n 
de costas. 

(Ponente: Angel Reigosa Reigosa) 



152 

97 

97. CONTRIBUCION TERRITORIAL URBANA. Competencia de 
la jurisdicci6n contencioso-administrativa. Exenciones. Bienes propiedad 
det Estado. Requisitos para gozar de exenci6n. Afectaci6n al servicio pu-
blico. N o produccion de renta. Sentencia de 20 de octubre de 1982. 

CONSIDERANDOr Que en el presente proceso conlencioso administrativo, en el que 
por la demandante Tabacalera, S.A., se imptigna, como contrario al Ordenamiento Jurf-
dico, la resoIuci6n del Tribunal Economico Administrativo de Baleares de 30 de septiem-
bre de 1981 que puso termino a procedimiento administrativo de aquel caracter, confir-
mando la ob!igaci6n de pago por parte de la recurrente, de liquidaci6n que le fue girada 
comoTributo local, conceptode Contribuci6n Urbana, ejercicto 1980 e importede 77.742 
pesetas, correspondiente a la finca sita en calle Goethe n° 27 de Palma, propiedad del Es-
tado Espaflol, tanto el acto administrativo impugnado, como ia demandada Administra-
ci6n General del Estado, se oponen a la pretensi6n del recurrente actuada en aquel proce-
dimiento y en este prqceso jurisdiccional de que se declare la exenci6n del impuesto de la 
finca, con caracter permanente, al amparo del artfculo 8,2, del Texto Refundido de la Con-
tribuci6n Territorial Urbana (Decreto n° 1251/66 de 12 de Mayo reformado por el articu-
lo quinto del Real Decreto-Ley 11/1979 de 20 de Julio, sobre medidas urgentes dela finan-
ciaci6n de las Corporaciones Locales), en base a los siguientes argumentos que, a su enten-
der, impiden la aplicaci6n de la exenci6n: a) la falta de competencia del Tribunal Econdmico-
Administrativo para resolver la materia de exenciones de la Contribucidn territorial; b) 
que la finca gravada con el impuesto no ha perdido su naturaleza de bien patrimonial del 
Estado, por no determinar regimen de demanialidad, la adscripci6n al Monopolio de Ta-
bacos; y c) que en todo caso, el caracter de bien patrimonial, viene determinado por actos 
propios de Tabacalera, S.A. 

CONSIDERANDO: Que en lo que respecta a la primera causa de oposici6n a la exen-
ci6n pretendida, es evidente su falta de fundamento que obliga a su rechazo, pues si bien 
es cierto que la Orden de 31 de Mayo de 1965 que regu!6 el procedimiento para la conce-
si6n de exenciones y bonjficaciones, encomend6 a las Delegaciones de Hacienda, con arre-
glo a sus respectivas competencias territoriales, la resoluc!6n de todos los expedientes de 
exenci6n, bonificaci6n y desgravaci6n por las Constribuciones Territoriales (articulo 1°), 
salvo los casos especiaies encomendados a la Direcci6n General de Impuestos Directos (ar-
ticulo 2°), no es menos cierto el que la atribuci6n a determinados Organos de la Adminis-
tracion Activa o de gesti6n de competencia para resolver aqueilos expedientes que, como 
todos, pueden iniciarse de oficio o a instancia de parte interesada (articulo 67 de la Ley 
de Procedimiento Administrativo de 1958), no impide, sino que complementa, la compe-
tencia de los 6rganos encargados de la revisidn de aquellos actos de Ia Administraci6n acti-
va en la via propiamente administrativa, entre los que cobran especial importancia en ma-
teria tributaria, los llamados Tribunales Econ6mico-Administrativos, que tienen como com-
petencia propia la tramitacidn y revisi6n de "todas las cuestiones que ofrezcan el expe-
diente de gesti6n y el de reclamaci6n ante el Organo inferior, hayan o no sido planteadas 
por los interesados", tal como establece claramente el artlculo 17-1 del Texto articulado 
de Procedimiento Econ6mico-Administrativo aprobado por Decreto Legislativo 2795/1980 
de 12 de Diciembre; y pretender lo contrario, como ha insinuado el acto impugnado en 
este recurso jurisdiccional y alegado la representaci6n juridica de la Administraci6n Gene-
ral del Estado al contestar a la demanda, dando prevalencia auna Orden Ministerial sobre 
lo dispuesto en un Decreto, supondria la vulneraci6n del principio fundamental de la je-
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rarquia normativa consagrado ya por el artfculo 23 de la Ley de Regimen Juridico de la 
Administraci6n del Estado de 26 de Julio de 1957 y ahora, con caracter insoslayable, por 
el articulo 9.3 de la Constituci6n Espaflola de 1978. 

CONSIDERANDO: Que entrando ya en el examen del segundo motivo de oposicidn 
a la exenci6n pretendida por Tabacalera, S.A., es preciso recordar, en primer lugar, que 
los artfculos 1° del Texto Articulado de la Ley del Patrimonio dei Estado de 15 de Abril 
de 1964, asi como el 1" del Reglamento dictado para su aplicaci6n en la misma fecha, si-
guiendo la fundamental clasificaci6n de los bienes segiin las personas a que pertenezcan, 
de los anfculos 338 y siguientes del C6digo Civil, definen los que constituyen el Patrimo-
nio del Estado, por exclusidn de los demaniales, como aquellos que, siendo propiedad del 
Estado, no se hallen afectos al uso general o a los servicios publicos; disponiendo tambien 
en su articulo 113 y su concofdante 214 del Reglamento de Hacienda, la afectaci6n de los 
bienes integrantes del Fatrimonio del Estado a) uso general o a los servicios publicos, que 
se hara por Orden expresa, de todas las circunstancias que concurran; y preciso sentar, 
en segundo lugar, que el artfculo 8.2 del Texto Refundido de la Contribuci6n Territorial 
Urbana (Decreto 1.251/1966 de 12 de Mayo) establece que, sin consideracidn a la persona-
tidad dei titular, estar^n exentos con caracter permanente, los bienes de naturaleza urbana 
"de servicio publico, siempre que no produzcan renta", mientras que los bienes propiedad 
del Estado Espafiol, no incluidos entre los declarados exentos por raz6n de su objeto, te-
nian en virtud de su articulo 11 una reducci6n de un 95% de su base imponible, si bien 
esta reducci6n ha sido derogada por el articulo quinto del Real Decreto-Ley citado 11/1979 
de 20 de Julio que, sin embargo, no ha derogado aquella exenct6n; asi como tambien, en 
tercer lugar, que-Ia finca cuya exenci6n tributaria se discute consta inscrita en el Registro 
de la Propiedad "a favor del Estado y adscrita a ia Renta de Tabacos". 

CONSIDERANDO: Que por consiguiente, dadas tales premisas es evidente que dicha 
finca urbana, de igual modo que la tomada en consideraci6n en la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 28 de Septiembre de 1978, citada por el recurrente, que fue confirmada, al 
aceptar su doctrina, por la posterior de 3 de Noviembre de 1979, ha de ser considerada 
objetivamente, como afecta a un servicio piiblico, pues como dice aquelia sentencia, la 
Administraci6n, para el logro de los distintos intereses publicos econ6micos y la presta-
ci6n de los correspondientes servicios, puede acudir y de hecho acude a una variada gama 
de formas organizativas, entre las cuales se encuentran las empresas mixtas en las que la 
Administraci6n participa en concepto de socio y ademis comparte la direcci6n y gesti6n 
empresarial, bien porque a ello tenga derecho en funci6n del capital aportado, bien por-
que se le haya reconocido esa cogesti6n en los estatutos o de otra forma juridica; circuns-
tancias que imprimen a la empresa caracter publico, constituyendo su genuina representa-
cion, aquellas que monopolizan servicios publicos, concebidas como arrendatarias de los 
mismos, siendo su vida juridica regulada por una normativa especifica, como sucede en 
el supuesto que nos ocupa, con la Ley 10/1971 de 30 de Marzo, sobregesti6n del Monopo-
lio deTabacosy su concrecidn enel Contrato entre el Estado y Tabacalera, S.A. aprobado 
por Decreto de 18 de Junio de 1971, que nos marca la pauta y camino para concretar la 
naturaleza de la actividad desarrollada por Tabacalera, S.A. y en consecuencia la funci6n 
de los bienes adscritos a la misma, como "un servicio piiblico patrimonializado, cuya ges-
tidn continuarS encomendada a la Empresa Tabacalera, S.A. continuadora de ia Compa-
nia Arrendataria de Tabacos, S.A., en colaboraci6n con el Estado, de acuerdo con la Ley 
de Bases de 18 de Marzo de 1944, bajo la directa fiscalizaci6n del mismo y subordinaci6n 
a los intereses de la economia nacional" (cldusula Primera, 2) det Contrato citado). 

CONSIDERANDO: Que no es 6bice a esta conclusi6n de que los bienes inmuebles 
adscritos a la explotaci6n de) Monopolio, estan afectos a un servicio publico a efectos im-
positivos, el que la Ley del Patrimonio del Estado sstablezca, como se ha dicho, que com-
pete al Ministerio de Hacienda la afectacidn de los bienes integrantes del Patrimonio del 
Estado a los servicios publicos, ya que no solo esta afectaci6n se hizo por el propio Minis-
terio al adquirir los bienes con este destino de adscripci6n a la "renta de Tabacos", tal 
como consta en el Registro de la Propiedad y despu£s fue confirmada por el Decreto que 
aprob6 el contrato, sino que atin cuando se estimara que no consta expresamente asi, co-
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mo exige Ia Ley y Regiamento del Patrimortio estatal y quiere deducir el acto impugnado 
de ia clausula XIII 1), c) del contrato que empiea las palabras "bienes patrimoniales del 
Estado, adscritos al Monopolio de Tabacos", la tendencia jurisprudencial expresada en 
Sentencias como las de 30 de Abril de 1971, 28 de Junio de 1975 y 8 de Noviembre de 
1978, es Ia de articuiar la exenci6n de contribuci6n territorial, por ia raz6n de ser del bien 
al servicio pubiico, sobre la base factica de la realfuncidn de servicio publico que cumple 
el bien, es decir, no en raz6n del procedimiento forma! de afectaci6n, sino por la funci6n 
perseguida por el ente publico al adquirirlos. 

CONSIDERANDO: Que tampoco puede ser tomada en consideraci6n la oposici6n 
a Ia exenci6n fundada en que su petici6n va en contra de los actos propios del recurrente 
a! pagar en aftos anteriores la contribuci6n con !a reducci6n —actualmente derogada— 
del 95%, puesto que dicha tesis contravieneclaramente ladoctrina jurisprudencial de esta 
Jurisdiccion sobre la aplicaci6n del principio "venire contra factum propium non valet", 
que exige que se trate de actuaciones eficaces y vinculantes, reaiizadas con el fin de crear, 
modificar o extinguir aigun derecho, que defina inalterablemente la situaci6n de su autor 
con proyecci6n definitiva indubitada, y que ademas obedezcan a una determinaci6n es-
pontanea y voiuntaria de quien las reaiiza (S. de 26 de Septiembre de 1981, recogiendo 
ia doctrina anterior de Ias de 23 de Junio de 1971, 24 de Noviembre de 1973 y 26 de Di-
ciembre de 1978, entre otras muchas); condiciones que no pueden predicarse respecto a! 
hecho deabonar liquidaciones de contribuc!6n con e! 95% dereducci6n, aunquese tuviera 
derecho a la totaiidad de reducci6n o exenci6n. 

CONSIDERANDO: Que sin embargo, hay que estimar conforme ai Ordenamiento 
Juridico ei acto impugnado por otra raz6n no alegada en Ia contestaci6n a la demanda, 
pues ia exenei6n que se pretende de ia contribuci6n territoriai urbana, exige, ademas de 
que esten afectos a uii servicio publico, ia condici6n de que no produzcan renta (artfcuio 
8.2 del Texto Refundido citado), que la demandante pretende sosiayar argumentando que 
no paga merced o precio y que los beneficios de! Estado en la expIotaci6n del Monopoiio 
a traves de la empresa en la que tiene acciones, no constituyen mas que una garantfa de 
reversi6n de los bienes del Estado que se ha de operar en su dia, olvidando que al configu-
rarse ia gesti6n dei Monopolo de Tabacos como empresa mixta, entre una Soriedad Mer-
cantii An6nima y el Estado, los beneficios de dicha empresa los percibe e! Estado a traves 
de ta sociedad que detrae previamente su comisi6n de gesti6n, diferente segun las distintas 
Iabores (clausula VI del Contrato) con ingreso mensual en el tesoro de los rendimientos 
netos (clausula XVI ) , lo que indudablemente constituye renta en el criterio jurisprudenciai 
de nuestro mas alto Tribunai (Sentencias, entre otras, de 7 de Junio y 11 de Diciembre 
de 1978 y 7 de Abril de 1979, entreotras) que interpreta la palabra renta a efectos de exen-
ci6n, no en e! sentido estricto de canon o alquiler que a traves de un contrato pueda pro-
porcionar la cesi6n del uso de ciertos bienes, sino en su sentido gramatical y propio, como 
tambien usua! que autoriza ei articulo 23-2 de la Ley Generai Tributaria de 28 de Diciem-
bre de 1963, como obtenci6n de aigun beneficio o ingreso producido por ios bienes y que 
por este motivo impide la concesi6n de la exenci6n, con independencia de que los bienes 
impliquen una ganancia o renta positiva en !a cuenta general de su admimstraci6n, ya que 
entenderlo de otra forma iria contra !a norma interpretativa del articulo 24.1 de la misma 
Ley General Tributaria, que impone, como dice la sentencia del T.S. de 20 de Noviembre 
de 1980, la interpretaci6n y aplicaci6n delas exenciones de modo estricto; sin que tampoco 
sea obstaculo a esta conclusi6n el que el artfculo 8.2 del Texto Refundido de la Contribu-
ci6n Urbana, alexigir para Iaexenci6n que ios bienes noproduzcan renta, aflada "no con-
siderandose a estos efectos como tal las tasas y tarifas de derecho publico", pues si bien 
es cierto que con arregio a esta disposici6n no pueden considerarse renta los beneficios 
que obtenga el Estado, a trav^s de tabacalera, de la venta de efectos timbrados que tam-
bign realiza, aunque noenexclusiva, no ocurreasicon ios beneficios obtenidos dei tabaco, 
nacionai o de importaci6n y con los derivados del papel de fumar, ya que estos no pueden 
ser considerados como Tasas o Tarifas de derecho publico, sino como precios de venta 
a! ptiblico y asi los denominan las Ordenes Ministeriaies de Hacienda que los fijan, como 
ocurre, por ejemplo con !a de 20 de Mayo de 1980, en su parrafo primero. 

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar m£ritos para hacer expresa declaraci6n. 



155 

sobre las costas causadas en este proceso. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
TABACALERA, S.A., contra la resoluci6n dei Tribunai Econ6mico-Administrativo de 
Balearesde 30 de Septiembrede 1981, sobre liquidaci6n de contribuci6n urbana, ejercicio 
de 1980, correspondjente a !a finca de calle Goethe n° 27 de Paima, debemos declarar y 
declaramos tal resoIuci6n conforme con e! Ordenamiento Juridico y en su consecuencia 
la confirmamos, sin hacer expresa deciaraci6n sobre las costas causadas en este proceso. 

(Ponente: Ignacio Infante Merio) 

99 

99. CONTRIBUCION TERRITORIAL URBANA. Hecho imponi-
ble. Base imponible. Deducciones de la base imponible. Caracter roga-
do. Reserva de Ley. Sentencia de 25 de octubre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que en el presente proceso contencioso-administrativo en el que 
por iademandanteC, S. A., serecurre, como contrario al Ordenamiento Juridico, eiacuerdo 
del Tribunal Econdmico-Administrativo de Baieares de 30 de Mayo de 1981, por el que 
se desestim6su impugnaci6n en via de revisi6n administrativa, de las liquidaciones E.7.163-R 
y E.7.164-C correspondientes a ios periodos comprendidos entre el 1° de Enero de 1976 
y el 30 de Junio de 1977, la primera y entre el 1° de Julio de 1977 y el 3! de Diciembre 
de !978, la segunda, de la Contribucion Urbana de Edificio sito en la calle Andrea Doria 
n° 8 de esta Ciudad, fund6 el sujeto pasivo del impuesto la reclamaci6n contra taies iiqui-
daciones en el hecho, no discutido en ei expediente administrativo revisor, ni en este proce-
so jurisdiccionai en el que si ha sido objeto de prueba, de que, despu£s de haber sido dado 
de alta el edificio en la Contribucidn Urbana en Diciembre de 1973, hubo de ser reforma-
do por problemas tecnicos, para lo cua! fue necesario el desalojo tota! de! mismo durante 
e! periodo que abarca desde el 23 de Enero de 1976 al 28 de Agosto de 1978, a partir de 
cuya fecha volvid a ser ocupado. 

CONSIDERADO: Que siendo la ilamada Contribuci6n Territorial Urbana un impuesto 
a cuenta de los generales sobre !a renta tota! de Ias personas fisicas o de ias sociedades 
y demas entidades juridicas, que recae sobre ei importe de ias que anualmente producen 
o son susceptibies de producir ios bienes calificados tributariamente de naturaleza urbana 
(articuio l°. l dei Texto Refundidode esta Contribucidn promuigadb por Decreto 1.25!/1966 
de 12 de Mayo), cuando este bien no es susceptible de producir renta o ia produce con 
disminuci6n apreciabie, por un hecho constatado, aunque sea temporal, y por tanto, deja 
de reaiizarse e! hecho imponibie, en todo o en parte, es I6gico que durante el periodo en 
que dure esta situacidn, deje de devengarse e! impuesto o se devengue con ia reduccidn 
correspondiente y por elloel articulo 12-2 del Texto Refundido, en el que pretendid ampa-
rarse el recurrente al impugnar las liquidaciones, establece que en !os edificios que se re-
formen, aunque sea parcialmente, si la obra exige que todo el tiempo permanezca deshabi-
tado, se reducira su base imponible, durante todo el tiempo de la reforma, en la cantidad 
precisa para que la base liquidable no exceda de la que corresponda a su suelo y, durante 
un afio despues, al de la base liquidable con que figurban antes de !a obra. 
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CONSIDERANDO; Que contra la reclamaci6n basada en precepto tan claro opone 
la Administraci6n, en primer lugar, que las exenciones tributarias no se otorgan "ope le-
gis", sino que deben ser instadas conforme determina la legislaci6n vigente y solo procede 
reclamar en vla revisora, contra la expresa declaracidn de la autoridad econ6mica cpmpe-
tente para dictar acuerdo en materia de los beneficios pretendidos; y contra tal alegaci6n 
hay que sentar que si bien el articulo 27 dei Texto Refundido citado, establece la obliga-
ci6n de los sujetos pasivos de esta contribuci6n de declarar cualquier alteraci6n dustancial 
de orden fisico o de caracter econ6mico o juridico que se produzcan en el suelo o en las 
construcciones y que !a Orden de! Ministerio de Hacienda de 31 de Mayo de 1965, enco-
mienda a las Delegaciones y Subdelegaciones de Hacienda, con arreglo a su respectiva com-
petencia territorial, la resoluci6n de todos los expedientes de exenci6n, bonificaci6n y des-
gravaci6n por las Contribuciones territoriales, Rustica y Urbana (artfculo 1°), lo cierto es 
que en el presente caso el sujeto pasivo declar6 ante la Administraci6n tributaria la altera-
ci6n sustancial de orden fisico y econ6mico que afect6 temporalmente ai bien gravado con 
la Contribuci6n, mediante el recurso de reposici6n contra estas liquidaciones objeto del 
recurso y contra otras, que interpuso en la Delegaci6n de Hacienda de Baleares (folios 86 
ai 89 del expediente), como tambien es evidente que la competencia del Delegado de Ha-
cienda para conocer, como 6rgano de la Administraci6n activa o de gesti6n, de los expe-
dientes de exenci6n, bonificaci6n y desgravaci6n, no impide, sino que complementa, la 
competencia de los Tribunales Provinciales Econ6mico-Administrativos, para entender de 
la reclamacion deducida en relaci6n a la negativa de la Administraci6n gestora del impues-
to, de reducirlo temporalmente en raz6n de obras de reforma, puesto que siendo aquellos 
6rganos de revisi6n en via administrativa competentes para conocer las cuestiones de he-
cho y de derecho en relaci6n con la materia impositiva (artfculo primero, a) del Decreto 
Legisiativo 2795/1980 de 12 de Diciembre, sobre procedimiento econ6mico-administrativo), 
tambien lo son para conocer de ias reclamaciones de reducci6n, exenci6n o bonificaci6n, 
pues "la reclamaci6n econ6mico administrativa atribuye al 6rgano competencia para deci-
dir en cualquier instancia, la revisidn de todas las cuestiones que ofrezcan el expediente 
de gesti6n y e! de reclamaci6n ante el 6rgano inferior" (articulo 17 de Decreto Legislativo). 

CONSIDERANDO: Que tambien oponela Administraci6n a la petici6n dereducci6n 
de )a base impositiva duranteel tiempo de las obras instada porel sujeto pasivo, la caduci-
dad de tal derecho por el transcurso de treinta dias naturales contados a partir de )a termi-
naci6n de las obras con base a la Instrucci6n para la realizaci6n de Trabajos de Catastro 
de la Riqueza Urbana, publicada por Real Orden de 28 de Agosto de 1920, como tambien 
en el Decreto de 7 de Diciembre de 1945, sobre procedimiento para conceder la exenci6n 
de un afio en los edificios de nueva planta o reformados, y en !a Orden de 26 de Junio 
de 1965, sobre declaraciones a presentar por la Contribuci6n Territorial Urbana (articulo 
3° a); y sobre esta alegaci6n, sin perjuicio de ia validez de tales disposiciones en lo que 
se refiere a normas procedimentales, modelos de instancias, etc, lo que es evidente es que 
los plazos para presentar ias declaraciones correspondientes a que se regieren tales normas 
de rango inferior a ia Ley, de manera alguna pueden estimarse como plazos de caducidad 
de los derechos a las reducciones, exenciones o modificaciones, pues esta materia esta su-
jeta a la reserva legal que impone el principio de legaiidad consagrado por el articulo 9.3 
de la Constilucion y et entender ]as disposiciones cn el sentido pretendido por ia adminis-
traci6n, las sujeiana a la Disposici6n Derogatoria dei texto Refundido de ia contribuci6n 
territorial quc, en pirrafo segundo, declara derogados "todos ios preceptos relativos a di-
cha Contribuci6n que, sin tener rango de Ley, se refieran a materias que, de acuerdo con 
lo prevenido en el articulo 10 de la Ley General Tributaria, deban ser regulados por medio 
de Ley", puesto que este precepto establece la reserva legai de "que se regularan, en todo 
caso por Ley:... d) los piazos de prescripci6n o caducidad y su modificaci6n". 

CONSIDERANDO: Que de todo lo expuesto, resulta procedente la anulaci6n del ac-
to recurrido jurisdiccionaimente, para que en relaci6n a las liquidaciones que fueron im-
pugnadas, se reduzca su base imponible, durante todo el tiempo de la reforma, con efecti-
vidad en el ejercicio siguiente a aquel en que tuvo lugar su comienzo, tal como determina 
al articulo 27 del Texto Refundido, in fine, en la cantidad precisa para que la base liquida-
ble no exceda de la que corresponda a su suelo y durante un afio despues, al de la base 
liquidable con que figuraba el inmueble gravado antes de la reforma; sin que, por otra 
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parte, existan meritos para hacer declaracidn expresa sobre lascostas causadasen el proce-
so jurisdiccional. 

FALLAMOS: Que estimando ei recurso contencioso-administrativo interpuesto con-
tra et acuerdo del Tribunai Econ6mico-Administrativo de Baieares que confirm6 las Iiqui-
daciones mimeros E. 007163 R y E. 007164 C. giradas, ambas, por el periodo comprendi-
do entre el 1 de Enero de 1976 y el 31 de Diciembre de 1978, debemos deciarar y deciara-
mos dicho acuerdo contrario al Ordenamiento Juridico y en su consecuencia lo anulamos, 
ordenando que se practiquen nuevas liquidaciones por tal periodo, reduciendo su base im-
ponibie durante todo el tiempo de ia reforma que termin6 ei 28 de Agosto de 1978 y con 
efectividad en el ejercicio siguiente a aquel en que tuvo iugar su comienzo el dia 23 de Ene-
ro de 1976, en la cantidad precisa para que la base liquidable no exceda de la que corres-
ponda a su sUelo y durante un aflo despu£s, ai de la base iiquidabie con que figuraba el 
inmueble gravado antes de ia reforma; sin hacer expresa declaraci6n sobre las costas cau-
sadas. 

121. ADHESION AL PROCESO AUTONOMICO. Ayuntamiento 
de San Antonio Abad. EI Ayuntamiento ha de examinar los presupues-
tos del cese de uno de sus concejales. AUTONOMIA MUNICIPAL. Sert-
tencia de 30 de noviembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que Don A.C.P. y Don J. C. P., Don J. C. T., Concejales del 
Ayuntamiento de San Antonio Abad (Isla de Ibiza), Baleares, y Don M. M. B., tambien 
Concejai de dicho Ayuntamiento desde el 19 de abril de 1979 hasta e! dfa 5 de noviembre 
de 1981, interponen recurso contencioso-administrativo "contra los acuerdos adoptados 
por ei Ayuntamiento de San Antonio Abad, deia isiade Ibiza y deesta provincia de Baiea-
res, los dias 22 de octubre de 1981 y 5 y 6 de noviembre del mismo aflo", sobre adhesi6n 
a! inicio de! proceso autonomico, solicitando en la oportuna demanda "que se deciaren 
nuios, anulen o revoquen y dejen sin efecto, por no ser conformes a Derecho, las sesiones 
pienarias extraordinarias celebradas en dichas fechas y todos los acuerdos adoptados en 
!as mismas". 

CONSIDERANDO: Que segiin reiterada jurisprudencia, cuya notoriedad excusa de 
su cita pormenorizada, ia funci6n revisora de esta Jurisdicci6n no puede ejercerse, como 
es obvio, sin el antecedente de un acto previo de !a Administracion pubiica —o de una 
disposici6n generai—, como se infieredel articuio 1° de !a Ley Jurisdiccionai y de !as nor-
mas del Capitulo 1° del Titulo 3°, especiaimente de su artieuio 37, de 1a misma; pues 
bien, ia sesi6n extraordinaria celebrada por el Ayuntmiento Plenoe! 22 deoctubre de 1981 
tenia como vjnico punto del orden de! dia la "Aprobaci6n por e! Pleno de la iniciaci6n, 
ta! como acord6 el Consel! Genera! Interinsuiar, del proceso auton6mico para la Islas Ba-
Ieares, de acuerdo con el artfcuio 143 de la Constituci6n", y en la misma los asistentes 
se limitaron a manifestar su intenci6n de voto, sin que se realizase, en contra de !o que 
se pretende por los hoy recurrentes, votacidn aiguna, como es facilmente deducible de ios 

(Ponente: Ignacio Infante Merlo) 
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terminos empleados por los intervinienr.es: "UCD de San Antonio dara el voto afirmati-
vo. . . " , "seremos los primeros en decir si", " e ! Grup Independent votara no" , "mi voto 
sera ei del pueblo, no " , despu£s de !o cual, y a petici6n de un Concejal, "el Alcalde Presi-
dente manifiesta que el asunto objeto de la presente sesi6n queda sobre la Mesa, y que 
da por terminada la sesI6n", con lo que obr6 con estricta sujec!6n a !o dispuesto en el 
articulo 201 del Regiamento de Organizaci6n, Funcionamiento y Regimen Juridico de las 
Corporaciones Locaies de 17 de mayo de 1952, que establece que los asuntos quedaran 
sobre la Mesa a peticidn de cualquier Concejal, a menos que el Alcalde !os deciare de ur-
gencia; por todo Io que, es clara ia conciusi6n de que no se adopt6 ningun acuerdo en re!a-
cion con ei punto a tratar y que de eilo se deriva inexcusabiemente ia inadmisibiiidad de 
recurso de conformidad con lo que expresa el apartado c) de! articulo 82 de ia Ley Regula-
dora de esta Jurisdicci6n. 

CONSIDERANDO; Que 1a sesi6n extraordinaria celebrada por el Ayuntamiento Ple-
no ei 5 de noviembre de 198! tenia como unico punto del Orden del dia e! "Enterado de 
ia notificac!6n de expulsi6n del PSOE referente al Concejal Don M. M. B." ; y en esta 
sesi6n, despues de diversas intervenciones, no se adopt6 acuerdo alguno, por lo que resul-
ta de aplicaci6n lo expuesto anteriormente, con la consecuencia de que no se produjo el 
cese de! Conceja! a que se refiere ia comunicaci6n del Partido Sociaiista Obrero Espaflol, 
a la que se di6 lectura en la sesi6n aludida; pero es que, aunque se entendiera que la Cor-
poraci6n qued6 enterada de la expulsi6n, aunque nada se acuerde en este sentido, entiende 
la Sala que, desde iuego, en e! caso previsto en el articulo 11.7 de la Ley de 17 de julio 
de 1978, sobre Elecciones en las Corporaciones Locales, o sea, en el supuesto de pirdida 
de la representaci6n poittica que sirvi6 de base para la elecci6n, compete al Ayuntamiento, 
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 140 de la Constituci6n, que garantiza !a 
autonomia de los Municipios, adoptar ia decisi6n correspondiente, y que esta causa de ce-
se no opera automaticamente, sino que constituye un presupuesto de hecho de la decisi6n 
municipai, naturaimente regiada, que debe tener en cuenta la existeneia o no de las cir-
cunstancias previstas en el referido precepto; por !o que, comunicada la baja a! Ayunta-
miento, este tiene atribuciones para calificaria y tomar la oportuna decisi6n; y asi lo enten-
di6 Ia Resoiuci6n de ia Direcci6n General de Administraci6n Locaide 25 de mayode 1979, 
sobre criterios de interpretaci6n de la normativa vigente en materia de funcionamiento de 
ias Corporaciones Locales, que en su numero 4, parrafo 6Itimo, dice que "tanto las causas 
de incapacidad, incompatibilidad y perdida del cargo... deberan resolverse por el Pleno 
de las Corporaciones respectivas", y eilo sin desconocer que ia Resoiuci6n de 17 de enero 
de 1980 de la misma Direcci6n General, sobre funcionamiento de Corporaciones Locaies 
en casos de perdida dei cargode Concejal, entiende que "la reso!uci6n dei Pleno Corpora-
tivo consiste en la adopci6n de un simpie acuerdo de quedar enterado y de petici6n a la 
Junta Eiectorai de Zona de! nombre dei siguiente candidato en la lista que corresponda", 
la cua!, por lo dicho anteriormente, no se estima acertada, porque no pi>ede negarse a! 
Ayuntamiento ia facultad de examinar si la documentaci6n remitida integra o no el su-
puesto de hecho dei citado articulo 11.7, si se ha acreditado que la baja ha sido o no acor-
dada por el partido que dice remitirla, de determinar si el Concejal dado de baja en aque! 
figuraba o no en su candidatura y cualesquiera otras cuestiones que se susciten; aunque, 
sin embargo, ha de hacerseconstar que esta fjltima resoluci6nexige en todocaso "ia adop-
ci6n de un acuerdo", que, ha de reiterarse, no existi6 en ia sesi6n de 5 de noviembre de 
1981, y que s6Io en hip6tesis se ha admitido; y ia tesis que se mantiene es la sostenida por 
ei Tribunal Supremo en sentencia de 2 de marzo de 1982, que ensefia que "por ser la Cor-
poraci6n quien legalmente ha de acordar e! cese —por cualquier causa y fuera del ambito 
temporal de un proceso eiectoral— de unodesus miembros, viene investida de los poderes 
o facultades precisos para determinar la existencia o validez de la causa que predetermine 
e! cese, no siendo correcta en Derecho ia tesis —por lo que se refiere a la causa de baja 
aqui contempiada— de que ia Administraci6n es un instrumento mec&nico de ejecuci6n 
a traves de !a'f6rmu!a simplista de darse por enterada de la comunicaci6n y de oficiar a 
Ia Junta eSectora! competente para que facilite !as credenciales a ios sustitutos; frente a 
ta! razonar debe prociamarse ia plenitud de atribuciones con todas las competencias razo-
nables y deducibles de una tai afirmaci6n, en re!aci6n con !os principios o criterios legaies 
que informan la autonomia y competencia municipa!, el regimen juridico de Ios actos y 
resoiuciones administrativos (articuios 140de la Constituci6n, artfcuio 5 dei Real-Decreto 

http://intervinienr.es


159 

561/79, articulo 11.7 de la Ley de 17 de julio de 1978, artfculos 43 y concordantes de la 
Ley de Procedimiento Administrativo) y la inexcusable ob!igaci6n del respeto al principio 
de legalidad y subsiguiente rechazo o interdicci6n de la arbitrariedad"; por lo que "ante 
la comunicaci6n de un partido polftico a una Corporaci6n local dando cuenta de la perdi-
da de la condici6n de miembro del mismo de una persona que ostenta un cargo electivo 
municipal, el 6rgano plenario competente no es un mero drgano ejecutor, ya que el Ayun-
tamiento o Corporaci6n local es precisamente quien ha de acordar —con plenitud de atri-
buci6n y responsabilidad— e) cese de sus miembros, y en este sentido y a tal efecto ha de 
valorar o calificar el tftulo o acto predeterminante del cese del Concejal o vocal de la Cor-
poracidn en ejercicio, pero sin inmiscuirse en la competencia o en el control de la legalidad 
del acto o acuerdo de un partido polftico sobre la baja o expulsi6n dei concejal-afiliado 
(tema ajeno al derecho administrativo en sentido propio y de posible residencia ante la ju-
risdicci6n ordinaria); sin embargo, si esti obtigado a calificar o examinar si se dan los 
requisitos-presupuestos esenciales (formalidades extrinsecas) que aparentemente legitiman 
la decisidn interesada, pues al menos deben quedar acreditados que la decisidn de expul-
si6n o baja del partido fu6 adoptada por el 6rgano competente, a traves del procedimiento 
establecido y mediante decisi6n motivada, no bastando una mera comunicacidn, ya que 
de ser asf la Corporaci6n, al acordar e! cese, carece de datos suficientes para incorporarlo 
a su acto, que, como se ha dicho, no es de mera ejecuci6n sino, al contrario, un acto prin-
cipa! y definitivo y que al afectar a !os derechos de una persona ha de ser motivado". 

CONSIDERANDO: Que la sesi6n extraordinaria celebrada porel Ayuntamiento Ple-
no el dia 6 de noviembre de 1981 tenia como vjnico punto del Orden del Dfa la "Aproba-
ci6n por el Pleno, si procede, de la inieiaci6n, tal como acord6 el Consell General Interin-
suiar, del proceso autondmico para las Islas Baleares, de acuerdo con el articulo 143 de 
la Constituci6n"; haciendose constar en el acta de la misma que "no asiste Don M. M. 
B., ya que fue sacado de la Casa Consistorial antes de abrirse la sesi6n, por considerar 
el Sr. Alcalde que como ha sido expulsado de su partido (PSOE), ya no ostenta la condi-
ci6nde Concejal"; y teniendoen cuenta loanteriormenteexpuestoen cuanto a que el refe-
rido Sr. M. no habia perdido su condicion de Concejal, resulta evidente la nulidad delacuerdo 
adoptado —aprobaci6n de la iniciaci6n del proceso auton6mico— a! haberle privado de 
su derecho a asistir al acto e incurrirse, por tanto, en la causa de nulidad prevista en e! 
apartado c) del articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo, subsidiariamente 
aplicable en el imbito de la Administraci6n Locai, o sea, el haberse prescindido de las nor-
mas que contienen las reglas esenciales para la formaci6n de !a voluntad de los 6rganos 
colegiados, en este caso un defecto de composicidn que lo desfigura realmente, haciendo 
imposible que la integraci6n de la voluntad de la Corporaci6n pueda considerarse como 
voluntad distinta e independiente de la de sus miembros. 

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede declarar la inadmisibilidad del re-
curso contencioso-administrativo respecto a los inexistentes acuerdos adoptados los dias 
22 de octubre y 5 de noviembre de 198) y la nulidad del que se produjo en !a sesi6n de 
6 de noviembre del mismo ano; sin que se observe la existencia de los motivos que, segun 
el articulo 131 de la Ley Jurisdiccional, determinan una expresa imposicidn de costas. 

FALLAMOS: Que en el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procu-
rador Don J. L. N. R „ en nombre de DON A. C. P „ DON M. M. B„ DON J. C. P. 
y DON J. C. T. contra !os acuerdos adoptados por el Pleno del Ayuntamiento de San 
Antonio Abad (lsla de Ibiza), provincia de Baleares, los dias 22 de octubre de 1981 y 5 
y 6 de noviembre del mismo ano, sobre adhesidn al inicio del proceso autondmico, debe-
mos declarar y declaramos: 1°) La inadmisibilidad de) recurso respecto a los inexistentes 
acuerdos adoptados los citados dias de 22 de octubre y 5 de noviembre de 1981; y 2") La 
nulidad, por no ajustarse a Derecho, del acuerdo adoptado en la sesi6n de 6 de noviembre 
del mismo afto, por el que se aprobd la iniciacidn del proceso autondmico para las Islas 
Baleares; sin hacer expresa imposici6n de costas. 

(Ponente: Angel Reigosa Reigosa) 
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132 

132. F U N C I O N A R I O S . Veterinario Director del Matadero Muni-
cipal de Palma. Legitimaci6n del Ayuntamiento por tener interes direc-
to. D I S C R E C I O N A L I D A D A D M I N I S T R A T I V A . No se aprecia desvia-
ci6n de poder. Sentencia de 20 de diciembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene por objeto 
la impugnaci6n formulada por la representacion de Don L. M. P. P, contra la resoluci6n 
dei Secretario de Estado para ia Sanidad de 29 de Junio de 1981, que desestima el recurso 
de alzada interpuesto contra la de la Direcci6n General de Salud PuMca de 18 de Junio 
de 1980, por la que se deja sin"efecto el nombramiento del recurrente como Veterinario 
Director del Matadero Municipal; impugnaci6n realizada igualmente por el Ayuntamiento 
de Palma de Mallorca, si bien contra la desestimacictn presunta de dicho recurso de alza-
da, mas tarde expresa, como queda indicado. 

CONSIDERANDO: Que, por obvias razones de caracter procesal, procede estudiar 
en primer lugar la alegada excepci6n de falta delegitimaci6n activa, al amparo del articulo 
82 b), en relaci6n con el 28, de la Ley de esta Jurisdicci6n, con base en la carencia por 
partedel Ayuntamiento de "interes directo", para demandar ladeclaraci6n de no ser con-
forme a Derecho, y, en su caso, la anulaci6n del acto impugnado, como exige el apartado 
1 a) del precepto, ultimamente citado; pero en la interpretaci6n de este la jurisprudencia 
ha realizado una delicada labor, porque dando un amplio sentido a la frase "interes direc-
to" , consigue acercarse al ideal expresado en el Preambulo de aquella Ley de conceder 
eficaz garantia a todas las situaciones juridicas y alcanzar el logro de la Justicia, huyendo 
de formulismos rituarios, bastando que la resoluci6n que se postula sea capaz de proveer 
ia declaraci6n judicial de una situaci6n juridica que favorezca de algtin modo al reclaman-
te, aunque carezca del apoyo de un precepto iegal concreto y declarativo de un derecho 
propio (sentencia de 3 de Junio de 1961 y 30 de Septiembre de 1967 y 9 de Octubre de 
1967), pues el derecho a demandar no depende de la naturaleza econdmica o de cualquier 
otra indole del interes, ya que la Ley no distingue la clase de este por su naturaleza, exi-
giendo unicamente la conexi6n directa con el acuerdo administrativo que se impugna (sen-
tencia de 3 de marzo de 1967); y asi, en materia de funcionarios, la sentencia de 4 de Junio 
de 1963 expresa que no puede ponerse en duda el legitimo interes de una Corporaci6n Mu-
nicipal en ser asistida de Secretario probo y leal y de impugnar la resoluci6n de un drgano 
de la Administraci6n Central que, al no valorar debidamente la gravedad de los actos co-
metidos por el Secretario dedicha corporaci6n, le fuerza e impone la continuaci6n en sus 
funciones; lo que aplicado al caso de autos implica que ei Ayuntamiento tiene interes en 
que se mantenga en el cargo—supuesto de hecho contrario al de la anterior cita Jurispru-
dencial, pero identico en cuanto al concepto de interes directo— a la persona que propuso 
a la Jefatura de Sanidad y que £sta nombro en virtud de resoIuci6n de 24 de Diciembre 
de 1977 para ejercer el mismo y que, por elio, consideraba mas apta; por io que, debe re-
chazarse la expresada excepcion. 

CONSIDERANDO: Que las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de Diciembre de 
1972 y 4 de Diciembre de 1974 establecen que el articulo 63.2 de la Ley de Funcionarios 
Civiles del Estado de 7 de Febrero de 1964, la cual, segun su articulo 2,3, tiene caracter 
supletorio respecto a todas las disposiciones legales y reglamentarias relativas a los demas 
funcionarios, cualquiera que sea la clase de estos y la Entidad administrativa a la que pres-
ten sus servicios, no concede la inamovilidad en el puesto de trabajo, sino tan s6Io en la 
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residencia, y siempre que el servicio lo consienta, pues el derecho al cargo no implica la 
adscripci6n a un puesto de trabajo determinado, como resulta de todos los preceptos de 
la Ley citada, especialmeate del artfculo 55, que dispone que se haga por el Subsecretario 
o e! Jefe de los Servicios provinciales correspondientes, el 58 al ordenar que las convocato-
rias no tendran que determinar necesariamente ei puesto de trabajo, y el artfculo 5 del De-
ereto 1.106/66, de 28 de Abril, que abunda en tal regulacj6n y establece en el 4 que los 
funcionarios nombrados para puestos de trabajo de libre designaci6n podran ser removi-
dos libremente por la Autoridad que ies design6. 

CONSIDERANDO: Que, en !o que respecta a los Veterinarios Titulares, que inte-
gran, de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto de 13 de Agosto de 1971, un Cuerpo Espe-
cial de Funcionarios Tecnicos del Estado al servicio de la Sanidad Local, tienen, entre otras, 
segun el artfculo 50.2.1» del Decreto de 27 de Noviembre de 1953, la funci6n de dirigir 
el Matadero Municipal y efectuar en eJ los servicios sanitarios, siendo de destacar que cuando 
en un mismo Municipio existan varias plazas de cualesquiera de los Cuerpos Generales, 
todas seran de la misma categoria administrativa y tendran igual retribucion minima ini-
cial (articulo 76 de la disposici6n anteriormente citada), es decir, que la direcci6n del Ma-
tadero no constituye una categorfa administrativa, sino un puesto funcional, lo que igual-
mente se deduce del artlculo 118 del Reglamento de Mataderos de 26 de Noviembre de 
1976, que expresa que "los Servicios Veterinarios Oficiales de los establecimientos regula-
dos por la presente disposici6n seran desempefiados por Veterinarios de! Cuerpo de Titu-
lares... Uno de elios desempenara ei cargo de Director Tecnico Sanitario", sin que para 
e) nombramiento se exija concurso, oposici6n u otra forma de selecci6n, ni se tenga en 
absoluto en cuenta circunstancias de meritos o antigiiedad, nombramiento que ei articulo 
siguiente refiere solamente al numero de Veterinarios Oficiales que se asignen a cada Ma-
tadero y que corresponde a las EKrecciones Generales de Sanidad y de la Producci6n Agra-
ria y, ademas, a )a Direcci6n Generalde Administraci6n Local cuando se tratede Matade-
ros propiedad de Ayuntamientos en regimen de excepci6n; por lo que cabe concluir que 
el Director, como cargo de confianza, es elegido libre y discrecionalmente por la Adminis-
traci6n General del Estado, sin clase alguna de condicionamientos legales, salvo el de que 
el puesto recaiga en un Veterinario perteneciente ai Cuerpo de Titulares, y, como 16gica 
consecuencia, que su cese cae igualmente en el campo de lo discrecional, excluido, por tan-
to, del control jurisdiccional. 

CONSIDERANDO; Que las facuitades discrecionales de la Administraci6n, miradas 
actualmente como uno de los peligros del Estado de Derecho, son, sin embargo, una exi-
gencia de la potestad de administrar, que no puede ser sometida al sdlo imperio de las nor-
mas, como en los casos, y el de autos puede ser ejemplo, en que la confianza es decisiva 
para el ejercicio de ciertos cargos, con entrada en juego de la plena libertad para el nom-
bramiento y el cese; porque en este supuesto, ni acudiendo a la tecnica correctora de los 
Ilamados conceptos jurfdicos indeterminados —configurados como un supuesto concreto 
de tal forma que solamente se da una soluci6n justa unica en la apiicacion del concepto 
a la circunstancia de hecho, a diferencia de los poderes discrecionales, caracterizados por 
)a pluralidad de soluciones justas posibles entre ias que libremente puede escoger la Admi-
nistraci6n segun su propia iniciativa, por no estar comprendida en la norma la solucidn 
concreta— puede someterse el acto al control judicial ante la carencia de istos en la nor-
ma, que no utitiza conceptos de experiencia o de valor, sino, como se ha expuesto, s6!o 
exige pertenecer a un Cuerpo determinado, sin mas, lo que impide cualquier tipo de valo-
raci6n sobre el elegido y los no designados, ya que resultan indiferentes las condiciones 
personales y profesionales de todos ellos; control, por lo tanto, igualmente imposibie en 
el caso de cese, que no depende de la actividad del nombramiento y si, linicamente, de 
la apreciaci6n subjetiva de la Administraci6n. 

CONSIDERANDO: Que, aparte de que la desviaci6n de poder no se compagina con 
la actividad discrecional, dada la posibilidad legal de hacer lo que realmente se hizo, como 
expone el Abogado del Estado, es obvio que, de acuerdo con la sentencia del Tribunal Su-
premo de 18 de mayo de 1979, la desviaci6n de poder s61o podra ser de aplicaci6n cuando 
no apareciera como motivo de enjuiciamiento preferente al quebrantamiento Jurldico, ya 
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que si aquellos preceptos se infrigen, e! remedio primordial utilizablees e! recurso jurisdic-
cional para que el Tribunal correspondiente corrija la violacidn legai o ei agravio inferido, 
y es claro que no puede, por tanto, aplicarse tai tesis desde e! momento en que el recurren-
te la basa en pretendidas infracciones iegales, concretamente, las relativas a! procedimien-
to pertinente para Ias declaraciones de Iesividad; adem&s su apreciaci6n obiiga a una extre-
ma prudencia al estimar e! acto dictado, ya que por el caracter intimo y espiritual de Ia 
desviacidn de poder no es siempre facil la prueba, y ha de deducirse de actos comprobados 
de Ios que pueda desprenderse la intencionalidad torcida o desviada hasta formar una con-
viccidn indubitada en el Juzgador (sentencia de 31 de Enero de 1.968), Que en este caso 
no se ha formado al basarse en que ei cese fue motivado por defender el recurrente la pos-
tura de ios Servicios Municipales contra ia Administracidn Centra! al surgir discrepancia 
de criterios sobre la aplicacion de! Reglamento Sanitario de Mataderos, por lo que la Ad-
ministraci6n, en lugar de acudir a los Regiamentos disciplinarios, "tinica via legal", de-
cret6 la anulaci6n de! acto de nombramiento, !o que constituye una escasa apoyatura para 
estimar la desviacion, mdxime teniendo en cuenta que en virtud dei principio de legalidad 
de ios actos administrativos, como presuncion juris tantum de que la Administracion ac-
tua de buena fe y con arreglo a Derecho, no pueden oponerse meras conjeturas 0 sospe-
chas, sino que hay que acreditar con seguridad e! apartamiento de! 6rgano dei cauce juri-
dico, etico y morai que est3 obligado a seguir, y evitando el facil error de desorbitar su 
extensi6n hasta confundirla con la concurrencia de cuaiquier infracci6n sustancial del Or-
denamiento Juridico observable, mediante la gratuita invocaci6n teleoldgica del prop6sito 
consagradoen ia norma (sentencias de9de Noviembrede 1964 y 6 de Noviembre de 1973); 
pero aunque se entendiera, como otra f6rmula de contro! judicia! de la diserecionalidad, 
que a! no ser los poderes administrativos abstractos, utilizables para cuaiquier finalidad, 
sino funcionaies, otorgados por !as normas en vista de un fin especlfico: Ia promoci6n del 
inter^s publico, no seria posibie en el caso que se contemple estimar que dados los innega-
bles meritos de! recurrente satisfacen aqu^lla mejor que si fuera designado otro de ios Ve-
terinarios Tituiares; en primer iugar, porque no hay constancia de los merecimientos de 
los dem&s funcionarios, y, en segundo termino, porque no hay relacidn —y la vida polftica 
diaria proporciona abundantes ejemplos en este sentido— entre condiciones profesionales 
y culturales y dotes de direccidn o mando, por lo que la apreciaci6n de £stas por e! Tribu-
na! supondria sustituir el criterio de la Administraci6n por su propio y subjetivo criterio. 

CONSIDERANDO: Que en estos supuestos de discrecionalidad carece de importan-
cia el que por la Administraci6n, desde luego invocando aquella como base de las resolu-
ciones — dice: "fue nombrado discrecionaimente", "fue tomada discrecionalmente... to-
lerdndose en tanto no fuera cubierta !a piaza...", "el cargo seostentari mediante procedi-
miento regiado"—, se afiada —en !a dictada por la Direcci6n General, no en !a de ia Se-
cretaria de Estado-— quese infringi6ei artfculo 1 !9del citado Decretode 26 de Noviembre 
de 1976 en cuanto regula los nombramientos, lo queen manera alguna dejvirtua el fondo 
del problema, esdecir, la discrecionalidad de la designaci6n y, por ende, de ia destituci6n. 

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede !a desestimaci6n de ios recursos; 
sin que se observe la existencia de ios motivos que, de acuerdo con lo previsto en el artfculo 
131 de la Ley Jurisdiccional, determinan una expresa condena en costas. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto 
por e! Procurador D. M. S. R., en nombre de Don L. M. P. P., contra la resoluci6n del 
Secretario de Estado para !a Sanidad de 29 de Junio de i98I, que desestima ei recurso de 
aizada formulado contra !a de !a Direcci6n General de Salud Pubiica de 18 de Junio de 
1980 por la que sedeja sin efecto e! nombramiento del recurrente como Veterinario Direc-
tor del Matadero Municipal de Palma, y el interpuesto por el Ayuntamiento de esta ciu-
dad, representado por ei tambi£n Procurador D. A. N. y de M., contra la desestimaci6n 
presunta de! recurso de alzada formulado contra !a misma resoIuci6n de !8 de junio de 
1980, debemos declarar y deciaramos que tales resoluciones impugnadas se ajustan a De-
recho; sin hacer expresa imposici6n de costas, 

{Ponente: Angel Reigosa Reigosa) 
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C. INDICE A N A L I T I C O 

Actividad industrial 
Traspaso, 112 

Adhesi6n al proceso auton6mico, 
121 
Arbitrio de plus valia, 95 
Audiencia del interesado, 83, 85, 
114 

Autonomia municipal, 121 

Bienes 

Catalogacion de un bien como 
monumento histor ico-
artistico, 82 
Demaniales, 92 

Condicion de solar, 122 
Contribuci6n Territorial Urbana, 
97, 99, 115, 128 
Cuesti6n de constitucionalidad, 
88 

Defecto en la indicacidn de los re-
cursos procedentes, 82 
Dictamenes tecnicos, 106 
Discrecionalidad administrativa, 
132, 133 

Entidades urbanisticas colabora-
doras, 129 
Expropiacion forzosa, 84, 92, 
102, 103, 123 

Funcionarios 
Cuerpo municipal de bombe-
ros, 108 
En general, 87, 137 

Indice de proporcionalidad, 
136 
Profesores de E.G.B., 130 
Relacion reglamentaria, 98 
Retenci6n de haberes por huel-
gas, 98, 100, 110, 117, 118, 
124, 131, 135 
Veterinarios, 132 

Igualdad, 87 
Inadmisibilidad del recurso 

N o procede, 77, 82, 87 
Procede, 101, 105 

Informes, 106, 120 

Juicio positivo sobre !a constitu-
cionalidad, 87 

Ley de Proteccion Jurisdiccional 
de los Derechos fundamentales de 
la Persona, 77, 94 
Libertad de residencia, 94 
Licencia de obras 

Caracter reglado, 82, 93 
Caracteristicas, 79 
Denegacion, 122 
Proyecto tecnico con visado 
colegial denegado, 85 
Proyecto de obras ordinarias, 
116 
Subrogaci6n en su otorga-
miento, 90 
Suspension, 90 

Notificaciones, 83 
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Ordenes de ejecucion, 101, 107, 
111, 113, 114 

Permiso de residencia y trabajo 
de extranjeros, 77 
Plan Parcial 

Aprobaci6n provisional, 119 
Tramitaci6n, 81 

Potestad reglamentaria 
Del gobierno, 88 

Protecci6n de la legalidad urba-
nistica 

Demolici6n, 78, 111, 113 
Suspensi6n de obras, 78, 85, 
134 

Recepcion definitiva de urbaniza-
ci6n, 126 
Reoirso Contendoso-Adminis-
trativo 

Plazo para interponerlo, 83 
Registro municipal de solares, 106 

Responsabilidad patrimonial de la 
Administraci6n 

Administraci6n Local, 80 
Funcionamiento servicio pti-
blico, 83 
Plazo de un afio, 80 
Retraso de la Administraci6n, 
119 

Revision de tarifas, 86 

Sanciones administrativas, 88, 91, 
96, 125, 127, 133 
Servidumbre de paso de corrien-
te electrica, 123 
Silencio negativo, 83, 126 
Suelo no urbanizable 

Segregaci6n, 104 
Suspensi6n de acuerdos de las 
Corporaciones Locales, 109 

Tasa de equivalencia 
Sujeto pasivo, 89 



II. SALA DE LO CIVIL (1) 

A . INDICE CRONOLOGICO 

168. Arrendamiento de obra. Precio cierto: lo es el determinado peri-
cialmente en el proceso. Falta Iegitimaci6n activa: inexistencia. Sen-
tencia de 10 de Septiembre de 1982. 

169. Conlrato de Seguro. Robo de bienes no amparados por la p61iza: 
interpretaci6n de Ia misma. Desestimaci6n de Ia demanda. Senten-
cia de 10 de Septiembre de 1982. 

170. Comunidad de Bienes: inexistencia por haber procedido los causan-
tes de Ios litigantes a la divisi6n en documento privado. Valor de 
los mismos frente a terceros. Su fecha, justificaci6n de su certeza 
a traves del conjunto de Ias pruebas. Sentencia de 14 de Septiembre 
de 1982. 

171. Separacion matrimonial. Caracter retroactivo de la Ley 30/81, de 
7 de Julio. Alcoholismo: constituye causa de separaci6n aunque el 
afectado no sea peligroso. Sentenciade 14deSeptiembrede 1982*. 

172. Separacion matrimonial. Infidelidad conyugal y separaci6n de he-
cho que hace imposible tal causa legal de separacion. Sentencia de 
16 de Septiembre de 1982. 

173. Redamacion de cantidad: acci6n ordinaria y no cambiaria. Sentencia 
de 17 de Septiembre de 1982. 

174. Falta de iegitimacion activa: improsperabilidad de esta excepcion 
cuando quien la opone tiene reconocida la personalidad de coliti-
gante: implica reconocimiento la admision de mutuos suministros 
y pagos. Acci6n declarativa cambiaria: prescripci6n: en el supues-

(1) La presentaci6n y seleccion de esta secci6h han sido realizadas por el Letrado del 
Ikistre Colegio de Abogadosde Baleares, J.Ferrer Marcel.con ia co!aboraci6n de los Profs. 
C. Guti6rrez Gonzalez e I. Tapia Fernandez, de! Departamento de Derecho Procesal. 
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to de estas acciones no juega el termino del art, 950 del C. de Co. 
Aportaci6n de documentos: caracter absoluto del art. 506 de la LEC. 
(Ver, en sentido contrario, la S. 147/82). Sentencia de 17 de Sep-
tiembre de 1982*. 

175. Sociedad civil irregular. Disoluci6n de Ia misma: regimen juridico 
aplicable (el de la comunidad de bienes). Finalidad y alcance de,Ia 
diso!uci6n: no la constituye el reparto de parte del haber social. Ren-
dici6n de cuentas. Sentencia de 26 de Septiembre de 1982*. 

176. Hortorarios de letrado. Prescripci6n: inexistencia. Iguala por ase-
soramiento de entidad. Trabajos de caracter extraordinario en be-
neficio de aquella, unos, y del demandado, otros, reclamados a es-
te ultimo en su totalidad. Estimaci6n parcial de la demanda. Sen-
tencia de 21 de Septiembre de 1982*. 

177. Responsabilidad por construccion defectuosa. Imposible imputaci6n 
concreta de los vicios denunciados: condena solidaria, Fundamen-
to de la responsabilidad del promotor. Concepto de ruina. Senten-
cia de 21 de Septiembre de 1982*. 

178. Ejecutivo cambiario. Accion ejercitada por el endosatario contra 
el aceptante. Oposici6n basada en no ser exigible Ia cantidad por 
mora del librador en el cumplimiento del contrato subyacente. De-
sestimacion del motivo de nulidad. Sentencia de 22 de Septiembre 
de 1982*. 

179. Arquitectos. Naturaleza jurfdica de las relaciones Arquitecto-cliente. 
Hoja de encargo: no es expresi6n de un contrato ni supone su naci-
miento, pues se trata de una obIigaci6n administrativo-colegial a 
cargo del tecnico. Sentencia de 24 de Septiembre de 1982. 

180. Operaciones particionales. Impugnacion de los valores asignados 
por el Contador-partidor dirimente. Fijaci6n previa por los intere-
sados de los derechos legitimarios y pago de estos por la impugnan-
te, con renuncia a futuras reclamaciones: el convenio es vinculan-
te. Sentencia de 24 de Septiembre de 1982. 

181. Ejecufivo cambiario. InexigibfHdad de la deuda por no haberseotor-
gado escritura pubiica de determinado solar: desestimaci6n del mo-
tivo de nulidad por nacer la letra ejecutada y la indicada obligaci6n 
de convenciones distintas. Sentencia de 28de Septiembre de 1982*. 
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182. Resolucion de contrato por incumplimiento. Venta de inmuebles e 
impago del precio: no obsta a la resoluci6n ni la titulaci6n poste-
rior de la finca a favor del vendedor, ni el que no aparezca como 
titular registral, ni la falta de otorgamiento de escritura de obra nue-
va. Sentencia de 28 de Septiembre de 1982*. 

183. Indemnizacion de daftos y perjuicios. Desplome de un edificio co-
mo consecuencia de obras en solar vecino: es aplicable el art. 1902 
y no el 1909 del C.c. Culpa extracontractual y solidaria: doctrina 
del T .S . y desestimaci6n de la excepci6n de falta de lltis consorcio 
pasivo necesario. Prescripci6n: inexistencia. La culpa extracontrac-
tual en la reciente doctrina del T.S. Desestimaci6n de Ia demanda. 
Sentencia de 30 de Septiembre de i982*. 

184. Accion reivindicatoria. Desestimaci6n de Ia demanda por no corres-
ponder el domimo de lo reivindicado al actor. Sentencia de 30 de 
Septiembre de 1982. 

185. Terceria de dominio. Documento privado protocolizado antes del 
embargo por la Hacienda Publica: es titulo suficiente. Alegada si-
mulaci6n de tal documento y presupuestos en que se apoya. Esti-
macion de la terceria. Sentencia de 2 de Octubre de 1982*. 

186. Congruencia. Concepto, fundamento y manifestaciones de Ia mis-
ma. Es incongruente una sentencia que estima culpa contractual 
cuando se ha accionado por extracontractual. Doctrina del T.S. Pres-
cripci6n: inicto del c6mputo en supuesto de lesiones: doctrina del 
T.S.: interrupci6n por conciliacion. Documentos no esenciales: pre-
sentacion. Sentencia de 4 de Octubre de 1982*. 

187. Arrendamientos urbanos. Resolucion por cierre. Calificaci6n del 
contrato: es local y no almacen. Sentencia de 4 de Octubre de 1982. 

188. Ejecutivo cambiario. Nulidad del juicio por iliquidez. Contrato de 
obra parcialmente cumplido por el ejecutante: analisis de la prueba 
y estimacion de la oposici6n. Sentencia de 6 de Octubre de 1982*. 

189. Domicilio. A efectos personales de emplazamiento. Sentencia de 6 
de Octubre de 1982. 

190. Compraventa mercantil. Interpretacion del contrato: es compraventa 
y no dep6sito. Compensaci6n parcial. Sentencia de 7 de Octubre 
de 1982. 
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191. Reclamacion de cantidad. Relaciones mercantiles: importancia de 
la buena fe: doctriha del T.S. Prueba: testigos dependientes del ac-
tor: eficacia probatoria. Sentencia de 7 de Octubre de 1982. 

192. Ejecutivo cambiario. Legitimacidn activa: requisitos. Legitimacion 
pasiva: la tiene el aceptante que alega haber suscrito la cambial en 
nombre de un tercero cuyas circunstancias no constan en la letra. 
Sentencia de 7 de Octubre de 1982. 

193. Testamento. Nulidad por falta de capacidad mental de la testado-
ra: presuncion de capacidad: doctrina del T.S. Artereosclerosis se-
ni|: examen y valoraci6n de las pruebas: validez del testamento. Nu-
lidad por vicios del consentimiento: carga de la prueba que debe 
desvirtuar la presunci6n de que se contrato libremente. Cosa juz-
gada: requisitos: inexistencia. Donacion: nulidad por vicios del con-
sentimiento: caducidad de la acci6n. Y por inoficiosidad: no gene-
ra la nulidad sino la reducci6n, Derecho balear: aplicaci6n subsi-
diaria del comiin. Sentencia de 7 de Octubre de 1982*. 

194. Concurso de acreedores. Incidente sobre improcedencia del proce-
dimiento y subsiguiente declaraci6n de quiebra. Planteamiento del 
mismo con anterioridad a los momentos a que se refiere el art. 1171 
de la LEC: no implica caducidad pues, dice asi la Sentencia, la mis-
ma se refiere "a l planteamiento de la oposici6n una vez hayan trans-
currido los tres dias siguientes a las citaciones dichas". Actos pro-
pios. N o constituye conducta vinculante la actuaci6n del actor inci-
dental en la posterior junta para nombramiento de Sindicos. Con-
dici6n de comerciante del quebrado: improcedencia del juicio de con-
curso. Declaracibn teniendo por instada la quiebra al efecto de que 
el concursado (quebrado ya) tenga oportunidad de hacer oposici6n. 
Sentencia de II de Octubre de 1982*. 

195. Ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos oponible como 
excepci6n o motivo de nulidad pero s61o cuando el ejecutante sea 
verdadero tercero sin intervenci6n en el subyacente. Alegaci6n de 
contrato irregularmente cumplido: improcedencia de la excepci6n: 
doctrina del T .S . Sentencia de 13 de Octubre de 1982*. 

196. Recurso de apelacion. Cuestiones nuevas: desestimaci6n del recur-
so. Temeridad. Sentencia de 13 de Octubre de 1982. 

197. Accion reivindicatoria. Falta de titulo ocupacional de una vivien-
da: estimaci6n de la demanda y reintegraci6n posesoria a los acto-
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res. Sentencia de J3 de Octubre de 1982. 

198. Reclamacion de cantidad. Relaciones mercantiles que se infieren de 
la remesa de mercancias al demandado y de su aceptaci6n por este. 
Sentencia de 13 de Octubre de 1982*. 

199. Incompetencia de jurisdiccion. N o la supone la clausula preliminar 
de arbitraje prevista en el contrato "por no haberse formalizado 
voluntariamente". Fianza en contrato de arrendamiento urbano cu-
ya devoluci6n se interesa en reconvenci6n: procede la compensa-
ci6n hasta la cantidad concurrente demandada por el actor princi-
pal. Sentencia de 14 de Octubre de 1982*. 

200. Danos y perjuicios. Por culpa extracontractual en accidente de tra-
fico. Prescripci6n de la acci6n: se inicia a partir del auto por e! que 
se fija la cantidad maxima reclamable y se interrumpe con la de-
manda, aun no acompanada de conciliacion, Sentencia de 15 de Oc-
tubre de 1982. 

201. Reclamacion de cantidad. Importe de beneftcios producidos por una 
sociedad irregular disuelta. Sentencia de 15 de Octubre de 1982. 

202. Prueba. Su apreciacion. Sentencia de 18 de Ocubre de 1982. 

203. Contrato irregularmente cumplido o "exceptio non rite adimpleti 
contractus". No es alegable cuando lo mal hecho tiene escasa enti-
dad, segiin el T.S. Dictamen pericial que indica tal escasa cntidad. 
Estimaci6n, no obstante, de la "except io" y reducci6n del prerio 
en casi un cincuenta por ciento. Sentencia de 19 de Octubre de 1982. 

204. Separacion matrimonial. Pensi6n. Analisis de la prueba. Sentencia 
de 19 de Octubre de 1982. 

205. Contrato irregularmente cumplido o "exceptio non rite adimpleti 
contraetus". Obrasde reparaci6n que exceden de lacantidad recla-
mada; reducci6n del precio en un treinta y tres por ciento. Senten-
cia de 20 de Octubre de 1982*. 

206. Terceria de dominio. Compra en escritura publica anterior al em-
bargo. Identificaci6n de los bienes: no obsta a ella diferencias de 
detalle en la descripci6n. Sentencia de 21 de Octubre de 1982. 

207. Arrendamientos urbanos. Resolucion por cesi6n o traspaso: lo im-
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plica la continuaci6n del negocio por una hermana de la arrendata-
ria incapacitada para el trabajo por invalidez absoluta. Sentencia 
de 21 de Octubre de 1982*. 

208. Divorcio. Pension: circunstancias y presupuestos a tener en cuenta 
para su cuantificacion. Convenio previo entre los c6nyuges: persis-
tencia en lo esencial de las mismas condiciones y situacion personal 
de los interesados. Tal convenio, celebrado en 1973, tiene "fuerza 
de iey". Mantenimiento de la pension entonces pactada. Sentencia 
de 26 de Octubre de 1982*. 

209. Particion de herencia. Divisi6n particular llevada a cabo por los he-
rederos y posterior posesi6n de los bienes adjudicados a cada uno 
de ellos por tiempo superior a treinta afios, a titulo de dueiio, quie-
ta y pacificamente. La sentencia, si bien estabiece que cada uno de 
los herederos devino propietario de la finca que le fue adjudicada, 
confirma la apelada que ordena la practica de las correspondientes 
operaciones particionales respecto de una de las fincas objeto de 
divisi6n privada y prescripcibn adquisitiva. Sentencia de 26 de Oc-
tubre de 1982*. 

210. Arrendamientos urbanos. Resoluci6n del contrato por: 1) obras in-
consentidas, 2) perdida o destrucci6n del objeto arrendado. No im-
plica lo primero la separacion del desconchado de una habitacion, 
ni el riego asfaltico de la cubierta. Estimaci6n de la segunda causa 
que no exige la previa declaracion de ruina. Doctrina del T.S. Sen-
tencia de 27 de Octubre de 1982*. 

211. Arrendamientos urbanos. Resolucion por traspaso. Sentencia de 28 
de Octubre de 1982. 

212. Manifestaciones tacitas de voluntad. Reclamacitm de cuotas por aso-
ciaci6n de vecinos. Interpretaci6n de los estatutos. Actuaci6n de los 
demandados como si fueran socios. Procedencia de la demanda pese 
a no haber sido admitidos formalmente como tales los interpela-
dos. Sentencia de 29 de Octubre de 1982. 

213. Rendicidn de cuentas. Sentencia de 30 de Octubre de 1982, 

214. Juicio ejecutivo de trafico. La extensi6n y cobertura viene determi-
nada por la Ley y no por el titufo. Excepci6n de pluspetici6n: esti-
macion de la misma. Sentencia de 2 de Noviembre de 1982*. 
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215. Dafios y perjuicios. Transporte terrestre. Obligaci6n del conductor 
de realizar la descarga o velar se haga correctamente. Doctrina ge-
neral del T.S. sobre la culpa contractual: estimaci6n de la deman-
da. Sentencia de 2 de Noviembre de 1982. 

216. Ejecutivo cambiario. Excepcionde pago: si es total, solo puede pro-
barse con la tenencia de la letra; si es parcial, debe acreditarse en 
la misma letra. Inadmisi6n de la excepci6n dada la naturaleza su-
maria del proceso. Excepci6n de compensaci6n: su rechazo al no 
constar que la deuda del actor sea liquida, vencida y exigible. For-
ma de proponer excepciones: en el cuerpo de hechos, no bastando 
hacerlo en fundamentos de derecho y suplico. Nulidad de la obli-
gaci6n: no puede referirse al contrato subyacente. Sentencia de 2 
de Noviembre de 1982*. 

217. Arrendamientos urbanos. Traspaso de local de negocios sin curh-
plir los requisitos legales. Valoract6n de la prueba. Sentencia de 2 
de Noviembre de 1982. 

218. Separacion matrimonial. Atribuci6n del uso de la vivienda comun: 
principio de mayor necesidad. Auxilio econ6mico: no ha lugar en 
cuanto a la esposa por no estar incluido en el concepto del art. 93 
del C.c. Alimentos y patria potestad. Sentencia de 2 de Noviembre 
de 1982. 

219. Terceria de dominio. Prueba del dominio del tercerista con ante-
rioridad a la traba. Valor de las presunciones: anterior arrendamien-
to del que se infiere la propiedad. Aportaci6n de documentos: mo-
mento procesal: los arts. 504 y ss. de la Lec son de rigurosa obser-
vancia (S. 147/82 quiebra esta doctrina tradicional). Sentencia de 
6 de Noviembre de 1982*. 

220. Arrendamiento de obra. Reclamaci6n de cantidad. Sentencia de 6 
de Noviembre de 1982. 

221. Divorcio. Cese efectivo de la convivencia: no es obice a la disolu-
cion del vinculo por esta causa la reanudaci6n temporal. Patria po-
testad: supuestos para su privaci6n. Vivienda ganancial. Sentencia 
de 8 de Noviembre de 1982. 

222. Juicio ejecutivo de trafico. Presuncion de responsabilidad: extre-
mos que han de ser probados para desvirtuarla. Culpa exclusiva de 
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la victima: no hay atendida la actuaci6n del causante (circulaci6n 
nocturna en via que permitia maniobras de fortuna). Sentencia de 
9 de Noviembre de 1982. 

223. Separacion Matrimonial. Cuantia de la pensi6n: valoraci6n de la 
prueba. Sentencia de 9 de Noviembre de 1982. 

224. Ejecutivo cambiario. Confirmacion de la sentencia de remate. Sen-
tencia de 10 de Noviembre de 1982. 

225. Ejecutivo cambiario. Letra librada a cargo de una entidad y demanda 
dirigida contra la persona fisica aceptante: desestimaci6n del corres-
pondiente motivo de oposicion por actuar el demandado "como ca-
beza visible" (sic. en la sentencia) de la entidad librada. Sentencia 
de 10 de Noviembre de 1982*. 

226. Ejecutivo cambiario. Falta de consignaci6n en la letra del domici-
lio del Hbrado: se estima suficiente la indicaci6n de una cuenta co-
rriente sin especificar la sucursal de la entidad bancaria: atenuaci6n 
del rigor cambiario por tratarse de un requisito establecido a favor 
del librador: razones extracambiarias que determinan el rechazo de 
la oposici6n: caracter secundario de este requisito formal. Pago par-
cial anticipado: falta de prueba. Sentencia de 11 de Noviembre de 
1982*. 

7.11. Arrendamientos urbanos. Cierre por transformaci6n del local de 
negocio en almacen: consentimiento tacito: inexistencia. Diferen-
cias entre consentimiento y conocimiento: no implica lo primero la 
demora en el ejercicio de la acci6n resolutoria. Sentencia de 11 de 
Noviembre de 1982*. 

228. Arrendamientos urbanos. ResoIuci6n por cierre: procede esta cau-
sa cuando el cierre supone abandono, no cuando la falta de apertu-
ra obedece a realizacibn de obras de adaptaci6n del local. Valora-
cion de la prueba y desestimaci6n de la demanda. Sentencia de 11 
de Noviembre de 1982*. 

229. Ejecutivo cambiario. Falta de consignacion de las siglas " S . A . " , 
complementarias del nombre social del tomador ejecutante. Falta 
de provisi6n de fondos: inoponibilidad de esta excepci6n. Senten-
cia de 12 de Noviembre de 1982*. 

230. Juicio ejecutivo. P61iza de credito. Intereses: hasta el cierre de la 
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cuenta, deben pagarse Jos pactados en la p6Iiza; los posteriores, al 
tipo iegal. Sentencia de 12 de Noviembre de 1982. 

231. Ejecutivo cambiario. Pago: s61o se puede probar mediante la te-
nencia del efecto por quien lo alega. Pago parcial: ha de constar 
en el mismo efecto. Doctrina dela Sala. Sentenciade 12 deNoviem-
bre de 1982*. 

232. Retracto arrendaticio rustico. Adjudicaci6n de la finca a cambio 
de servir y atender a la adjudicante, anterior a la vigencia de la nue-
va L A R . Derecho aplicable: retroactividad relativa del vigente. Ca-
racter personalfsimo de las obligaciones asumidas por el adjudica-
tario: improcedencia del retracto. Sentencia de 15 deNoviembre de 
1982*. 

233. Arrendamientos urbanos. Calificaci6n del contrato de arrendamien-
to de local: valoraci6n de la prueba. Arrendamiento de industria: 
notas que lo configuran y diferencian del de local. Fotocopias: en 
general, son ineficaces a efectos probatorios. Subarriendo. Existencia 
del mismo que se infiere del alta de Licencia Fiscal del tercero y de 
su condici6n de empresario del ramo. Sentencia de 16 de Noviem-
bre de 1982*. 

234. Juicio ejecutivo de trafico. Culpa exclusiva de la victima. Peat6n 
alcanzado al cruzar un paso de peatones con el semaforo en rojo. 
Desestimaci6n de la excepcion. Pluspetici6n: hecho ocurrido antes 
de entrar en vigor el Dr. 1653/80, de 4 de Julio y pensidn asisten-
cial fijada con arreglo al mismo. Estimacion de esta excepcidn. Sen-
tencia de 17 de Noviembre de 1982*. 

235. Ejecutivo cambiario. Excepcion de contrato deficientemente cum-
plido, opuesta por via de falta de provisi6n de fondos: su inoponi-
bilidad en este tipo de procedimientos. Doctrina de la Sala. Senten-
cia de 18 de Noviembre de 1982. 

236. Arrendamientos urbanos. Resoluci6n del contrato por traspaso: no 
es indiciario del mismo el r6tulo existente en el establecimiento: de-
sestimaci6n de la demanda. Sentencia de 19 de Noviembre de 1982. 

237. Reclamacion de cantidad. Importe de prestaciones sanitarias del Ins-
tituto Nacional de la Salud contra la Mutualidad General Deporti-
va. Estudio del art. 97 de la Ley General de la Seguridad Social. 
Falta de legitimaci6n activa al no darse los supuestos contempla-
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dos por el precepto. Enriquecimiento injusto: inexistencia. Senten-
cia de 20 de Noviembre de 1982. 

238. Reclamacion de cantidad. Importe del precio de unas obras. Ino-
perancia de un documento de la demanda senalando un saldo infe-
rior al redamado. Estimacion de la demanda. Sentencia de 22 de 
Noviembre de 1982. 

239. Arrendamientos rusticos. Resolucion del contrato por abandono de 
la explotacion y por expiraci6n del plazo contractual y sus pr6rro-
gas. Inconcurrencia de la primera causa. Analisis de la prueba. FI-
nalizaci6n del termino: determinaci6n previa de si el arrendatario 
es cultivador personal y directo, lo que ha de ser objeto de interpre-
taci6n amplia: se infiere que lo es del aprovechamiento propiamen-
te agricola al resultar probado que lo es del ganadero (principal, 
segun el contrato). Improcedencia de esta causa resolutoria. Nor-
mativa aplicable. Sentencia de 22 de Noviembre de 1982*. 

240. Reclamacion de cantidad. Trabajos de carpinteria defectuosamen-
te reaiizados. Derecho del comitente bien a una reparaci6n especi-
fica, si asi se postula, bien a una disminucion del precio. Supuestos 
en que cabe la accion resolutoria. Sentencia de 24 de Noviembre 
de 1982. 

241. Insalud. Reclamacion de gastos de asistencia sanitaria a la Cia. ase-
guradora segun el Convenio de 30 de Oct. 1974. Finalidad de tal 
convenio e intranscendencia de responsabilidad de la asegurada. Na-
turaleza juridica del mismo: contrato normativo: consecuencias y 
alcance. Notificaci6n prevenida en el Protocolo Adicional a destiem-
po y persona distinta de la indicada: principio de la buena fe con-
tractual. Silencio y manifestacion tacita de la voluntad. Sentencia 
de 25 de Noviembre de 1982*. 

242. Incongruencia. Inexistencia de declaraciones complementarias del 
fallo. Temeridad procesal manifestada por el uso del recurso de ape-
Iaci6n en lugar de usar el de aclaracion. Sentencia de 27 DE No-
viembre de 1982*. 

243. Arrendamiento de obra. Reclamacion de cantidad. Sentencia de 29 
de Noviembre de 1982. 

244. Reclamacion de cantidac*. Sentencia de Noviembre de 1982. 
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245. Patria potestad. Suspensi6n. Hechos acaecidos antes de la Ley 
11/81, de 13 de Mayo. Legislaci6n aplicable. Principio general de 
irretroactividad. Mayor benignidad del C.c. en su anterior redac-
ci6n. Aplicaci6n de su primitiva normativa. Sentencia de30 de No-
viembre de 1982, 

246. Accion de peticion de legitima. Su pago en bienes de la herencia 
constituida por una sola finca. El lote que corresponderia a cada 
legitimario seria inferior a la parcela mmima permitida por la legis-
laci6n urbanistica. Actuaci6n conjunta de cuatro legitimarias en con-
cepto de demandantes y manifestaci6n de que agrupaban para en 
su dia las porciones correspondientes para formar una sola parce-
la: es suficiente para superar aquel obstaculo urbanistico. La Sen-
tencia entiende que no se trata de agrupar parcelas, sino cuotas ali-
cuotas indivisas de la finca. Sentencia de 1 de Diciembre de 1982. 

247. Costas. Imposici6n. Mala fe. Sentencia de 1 de Diciembre de 1982. 

248. Danos y perjuicios. Reclamaci6n de cantidad. Sentencia de2 de Di-
ciembre de 1982. 

249. Contrato de corretaje. Agente de la propiedad inmobiliaria. Recla-
maci6n de la comisi6n a persona no comitente. Desestimaci6n de 
la demanda: doctrina del T.S. Aranceles colegiales: su inoperancia 
frente a la regulaci6n del contrato por el C.c. Sentencia de 3 de Di-
ciembre de 1982*. 

250. Contratos. Calificaci6n. Es sociedad civil: prueba de presunciones. 
Sentencia de 7 de Diciembre de 1982. 

251. Reclamacion de cantidad. Sentencia de 9 de Diciembre de 1982. 

252. Terceria de dominio. Reivindicacion de un bien mueble. Identifica-
ci6n: no se alcanza con la mera marca, sino conforme a lo dispues-
to en el art. 43 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria. Valoracion de 
la prueba de la que resulta la identificaci6n pese a aquella incom-
pleta descripci6n. Sentencia de 9 de Diciembre de 1982*. 

253. Divorcio. Alimentos y pension indemnizatoria. Sentencia de 10 de 
Diciembre de 1982. 

254. Perjuicios o molestias. Diferencias. Sentencia de 10 de Diciembre 
de 1982. 
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255. Danos y perjuicios. Contrato de obra. Error de planificacion sufri-
do por el Arquitecto cuya subsanaci6n origina retardo en la entre-
ga. Aumento, en el interim, de los costos. Datos y elementos a te-
ner en cuenta: estimaci6n parcial de la demanda. Contratos de obra 
del Estado: legislacidn. Sentencia de 10 de Diciembre de 1982*. 

256. Arrendamienlo de industria, Bar, facultades contractuales del arren-
datario de cambiar el destino. Cambio a cafeteria. Desestimacion 
de la demanda. Sentencia de 13 de Diciembre de 1982. 

257. Arrendamientos urbanos. Resolucidn por falta de pago. Desahu-
cio anterior enervado por la consignaci6n de las rentas contractua-
les. Cosa juzgada. N o se puede basar la demanda en la inefectivi-
dad de los aumentos previstos en la clausula de estabilizaci6n al no 
haberse solicitado estos en el primer pleito. Sentencia de 13 de Di-
ciembre de 1982. 

258. Responsabilidad extracontractual. Comportamiento correcto del 
asegurado, coriductor de vehiculo a motor, aunque no con una di-
ligencia excepcionalisima —lo que no esta probado ni dejado de 
probar—, lo cual origina una responsabilidad en la entidad asegu-
radora y en el que estas encuentran su raz6n de ser. Condena en 
costas al apelante por temeridad en la apelarion, Sentencia de 13 
de Diciembre de 1982. 

259. Servidumbre de luces y vistas. Las distancias a que se refiere el art, 
582 del C.c. unicamente juegan en supuesto de contigiiidad de pre-
dios: camino o paso que separa los fundos: calificaci6n juridica co-
mo no perteneciente a ninguno de los litigantes. Inexistencia de con-
tigiiidad. Desestimacion de la demanda. Doctrina del Y.S. Senten-
cia de 14 de Diciembre de 1982. 

260. Reclamacion de cantidad. Pacto de divisi6n material de finca. Acuer-
do relativo al pago de las obras. Sentencia de 14 de Diciembre de 
1982. 

261. Ejecutivo Cambiario. Confirmacion de la sentencia de instancia. 
Sentencia de 15 de Diciembre de 1982. 

262. Culpa extracontractual. Concepto de culpa o negligencia: reciente 
doctrina del T.S. Presuncidn de existencia desvirtuada por la prue-
ba a cargo del presunto responsable. Rotura de un cable telef6nico 
subterraneo: la existencia de una arqueta proxima revela su exis-
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tencia. Estimacion de la demanda. Sentencia de 16 de Diciembre 
de 1982*. 

263. Indemnizacion de daiios y perjuicios. Humedades producidas por 
la deficiente conexi6n de una tuberia. Estimacidn de la demanda. 
Seniencia de 16 de Diciembre de 1982. 

264. Arrendamientos urbanos. Resolucion por subarriendo. Litis con-
sorcio pasivo necesario: inexistencia al no ser preciso demandar al 
subarrendatario. Percepcion de las rentas y ejercicio de la accion 
resolutoria: no suponen conductas contradictorias. Existencia de su-
barriendo: prueba. Sentencia de 16 de Diciembre de 1982*. 

265. Sociedades anonimas. Impugnacion de acuerdos. Defectos en la con-
vocatoria. Presidente del Consejo de Administraci6n no accionis-
ta. Inexistencia de plazo legal entre la convocatoria y la celebraci6n, 
no reunion, en el plazo exigido, de la Junta General Ordinaria. Es-
timacion de la demanda. Sentencia de 18 de Diciembre de 1982. 

266. Arrendamientos urbanos. Subarriendo. Existencia no probada de 
un documento que Io autoriza. Estimaci6n de la demanda. Senten-
cia de 20 de Diciembre de 1982. 

267. Culpa extracontractual. Accidente de circulacion seguido de muer-
te. Presunci6n de culpa en contra del causante salvo casos de fuer-
za mayor o culpa exciusiva de la victima o de un tercero extrafio. 
Concurrencia de culpas. Compatibilidad entre las percepriones de-
rivadas del seguro obligatorio y la indemnizacion postulada. Ami-
noracion de la misma como consecuencia de aquella concurrencia. 
Sentencia de 21 de Diciembre de 1982*. 

268. Separacidn matrimoniai. Infracci6n del deber de ayuda mutua: larga 
convalecencia de la esposa durante la cual no recibi6 ayuda marital 
ni moral del marido. Pension: presupuestos: a) desequilibrio eco-
n6mico b) empeoramiento en la situaci6n anterior del matrimonio. 
Atenci6n a las circunstancias del art. 97 del C.c. Sentencia de 22 
de Diciembre de 1982*. 

269. Adopci6n. Demanda en peticion de su extincion. Alegacion de que 
el consentimiento del padre del adoptado estaba viciado por tener 
supendido el derecho de guarda y educaci6n por el T , Tutelar de 
Menores: desestimaci6n de este motivo al conservar el padre la pa-
tria potestad. Otros motivos en que Ia demanda se basa: avanzada 



178 

edad de la adoptante, residencia en despoblado, mala salud, convi-
vencia con un hombre separado de hecho (no ofende los sentimien-
tos operantes en esta poblaci6n): no constituyen los motivos graves 
a que se refiere el art. 177 del C.c. Circunstancias de hecho proba-
das por la adoptante demandada. Sentencia de 22 de Diciembre de 
1982. * 

270. Seguro. Contrato. Reclamacion por el asegurado a la compafiia ase-
guradora. Falta de personalidad: implica su reconocimiento extra-
judicial la carta de esta o aquel alegando la no cobertura de los he-
chos por la p61iza. Pervivencia del contrato pese a su novaci6n por 
la uniforme impuesta por el fvlinisterio de Hacienda. Condiciones 
generales y condiciones particulares: se aplican las primera en de-
fecto de designacion de las segundas. Sentencia de22 de Diciembre 
de 1982. 

271. Seguro. Contrato. Interpretacion de la p61iza: objetiva, teniendo 
en cuenta la mayor reciprocidad de intereses, su finaiidad objetiva 
y la buena fe. Notificacion al asegurador: se entiende cumplida al 
poner el hecho en conocimiento del Delegado de la Compafifa. Da-
fios y perjuicios producidos a la asegurada al tener que suplir las 
obligaciones de la aseguradora: falta de prueba de los mismos. Sen~ 
tencia de 23 de Diciembre de 1982 *. 

272. Contratos, nulidad. Compraventa: vendedor que padece artereos-
clerosis senil probada por la declaracidn del medico de cabecera. 
Nulidad del contrato. Simulacion de la venta. Datos de la que se 
infiere. Donacion encubierta. Falta de aceptaci6n que obsta a la mis-
ma. Donacion remuneratoria. Inexistencia y doctrina del T.S. libe-
ralizandola de formalismos. Sentencia de27deDiciembrede 1982*. 

273. Terceria de dominio. Justificacion del dominio sobre los bienes em-
bargados: adquisici6n de los mismos por el tercerista y figurados 
despues en el inventario de un contrato de arrendamiento de indus-
tria celebrado entre el ejecutado y una sociedad ajena al proceso: 
desestimacion dela demanda. Sentenciade29 deDiciembre de 1982. 

274. Indemnizacion de danos y perjuicios. Accidente de circulaci6n: de-
manda del perjudicado contra la compania aseguradora del acci-
dente: determinaci6n de la acci6n ejercitada: es la dimanante de la 
normativa sobre el seguro obligatorio. Determinacidn de la indem-
nizacion; supuesto igual al contemplado en la S. n° 234/82, de 17 
de Noviembre. Sentencia de 29 de Diciembre de 1982. 
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275. Terceria de dominio. Falta de legitimacion activa. Vehiculo adqui-
rido por Ia demandante con posterioridad a su embargo por la Ha-
cienda y ulterior transmision a un tercero. Mantenimiento del em-
bargo administrativo. Sentencia de 29 de Diciembre de 1982. 
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B. T E X T O S JURISPRUDENCIALES 

171 

171. S E P A R A C I O N M A T R I M O N I A L . Caracter retroactivo de la 
Ley 30/81, de 7 de Julio. Alcoholismo: constituye causa de separaci6n 
aunque el afectado no sea peligroso. Sentencia de 14 de Septiembre de 
1982. 

CONSIDERANDO: Que Ia sentencia recaida, en la que se decreta la separaci6n ma-
trimonial de ios hoy iitigantes, es impugnada por los siguientes motivos: 1°) Por no tener 
efecto retroactivo la Ley mimero 30 de 1981, de 7 de Julio, cuya normativa se ha aplicado 
a la presente Iitis, que se inici6 con anterioridad a ia entrada en vigor de la mencionada 
reforma legisiativa. 2°) por no haberse acreditadoen autos el alcohoiismode! hoy apeian-
te, y 3°) y en todo caso, por no ser en ningtin momento y estado, peiigrosa !a conducta 
dei esposo, ahora recurrente. 

CONSIDERANDO: Que, no soio por cuanto !a citada Ley de 7 de Julio de 1981, a! 
dar nueva redacci6n a! Titulo IV de! Libro I del C6digo Civii, l!ev6 a cabo la necesaria 
adaptaci6n de la normativa civil matrimonia! a ia Constituci6n de 1978 y concretamente 
a su articuio 32.1 —reforma legisiativa ya anunciada en ei apartado 2 de! mismo articuio 
constitucional—, sino por cuanto al proclamar la disposici6n adiciona! 2", en su apartado 
segundo, de la repetida ley de 1981, que "Los hechos que hubieren tenido lugar o las situa-
ciones creadas con anterioridad a ia entrada en vigor de ia presente iey, produciran ios 
efectos que ies reconocen ios capitulos VI, VII y VII del Tftulo IV de! Libro I del Codigo 
Civii", se reconoce expresamente efecto retroactivo, en lo referente a ia nulidad, separa-
ci6n y disoluci6n dei matrimonio, a la nueva normativa, como tiene deciarado esta Sala 
en sus sentencias numeros 226 y 227 de 1981, de 9 y 10 de Diciembre, respectivamente, 
entre otras, por io que e! primer motivo de impugnaci6n no puede prosperar, 

CONSIDERANDO: Que igual suerte desestimatoria ha de tener la segunda causa im-
pugnatoria, ya que de ia apreciaci6n en conjunto de !a prueba practicada, en !a que hay 
que resaitar especialmente el dictamen pericial, emitido por un medico forense designado 
en diiigencia para mejor proveer, informe facuitativo que declara expresamente que el hoy 
apeSante-demandado es "un alcoh6!ico cr6nico con episodios de borracheras pato!6gicas, 
las cuales se caracterizan por una aparici6n brusca de reacciones en corto circuito con una 
gran carga agresiva al ingerir alcohol aunque sea en pequefias dosis" (folio 50, se reputa 
acreditado el alcohoiismo de dicho c6nyuge; sin que pueda aceptarse ia tesis de la parte 
recurrente, de que el alcoholismo, como causa especifica de separaci6n matrimonial, a! 
ser nueva en nuestro derecho positivo — 4 a de! articulo 82 del C6digo Civi—, ya que fue 
declarada como tal por la Ley numero 30 de 1981, ha producido indefensi6n en eila, parte 
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demandada, pues tal elemento fictico se expresd, con toda claridad y con diversos detalles 
y precisiones, en Ia demanda inicial como uno de Ios dos hechos bisicos de la separaci6n 
material que se postulaba, invocando al efecto la causa prevista en el anterior artfculo 105-2a 

del C6digo Civil, —malos tratamientos de obra e injurias graves—, y, de la misma manera 
que la parte actora desarro!I6 una positiva actividad probatoria —testigos, confesi6n y 
pericial— para demoitrar la certeza de tal hecho, !a parte demandada, hoy apelante, bien 
pudo haber hecho ot.o tanto para acreditar !o contrario, ya que no se le neg6 en ningun 
momento procesai el ejercicio de sus legitimos derechos para que pudiera demostrar que 
no padece aicoholismo, que bien podfa calificarse como "injuria grave" para e! otrocon-
yuge, dada Ia ampiia interpretacidn judicial que ultimamente se sustentaba respecto a ta! 
causa de separaci6n matrimonia!, antes de la vigencia de !a supradicha !ey de 7 de Juiio 
de 1981, que estimaba como tai injuria, toda actuaci6n conyugal que implicase gran agra-
vio y ultraje de obra a! respecto y protecci6n reciprocos que los c6nyuges deben dispensar-
se, segun estatuye el vigente articulo 57 del C6digo Civil. 

CONSIDERANDO: Que el ultimo motivo de apelacion, de que aun admitiendo que 
!a Ley n° 30de 1981 tengaefecto retroactivoy quee! demandadosea un a!coh61ico, proce-
de revocar e! fallo dictado, por no ser el hoy recurrente-demandado un alcoh6!ico peligro-
sos, no puede prosperar, por cuanto ia ley no exige para e! alcoholismo, para ser configu-
rado causa de separaci6n matrimonial, como tampoco para la toxicomania o ias perturba-
ciones mentales, que conlleven aparejada peligrosidad, sino que el interes del otro c6nyuge 
o de la familia exijan la suspensi6n de ia convivencia (n° 4 dei mencionado articulo 82), 
interes conyugal que se estima existente en el presente caso, amen que ei alcoholismo de! 
apeiante se caracteriza, segun e! referido dictamen pericia!, "por una aparici6n bruscade 
reacciones en corto circuito con una gran carga agresiva" (foiio 50). 

CONSIDERANDO: Que al desestimarse todos los motivos de impugnaci6n y por ios 
aceptados fundamentos juridicos de ia sentencia recurrida, procede la confirmaci6n de esta. 

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 apeiacion formulado por Don M. I. 
F. N., debemos confirmar y confirmamos !a sentencia de fecha veintiseis de Enero de mi! 
novecientos ochenta y dos dictada pore! Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgadd de Prime-
ra Instancia numero Uno de esta ciudad, en ei juicio de separaci6n matrimoniai de que 
dimana el presente rollo; sin hacer expresa condena de !as costas de esta aizada. 

174. F A L T A DE L E G I T I M A C I O N A C T I V A : improsperabilidad 
de esta excepci6n cuando quien la opone tiene reconocida la personali-
dad de colitigante: implica reconocimiento la admision de mutuos sumi-
nistros y pagos. Acci6n declarativa cambiaria: prescripcion: en el supuesto 
de estas acciones no juega el termino del art. 950 del C. de Co. Aporta-

(Ponente: Julio A. Liovet Aiabau) 
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ci6n de documentos: caracter absoluto del art. 506 de la LEC. (Ver, en 
sentido contrario, la S. 147/82). Sentencia de 17de Sepiiembrede 1982. 

CONSIDERANDO: Que para que pueda prosperar la excepci6n procesal de falta de 
legitimaci6n activa es preciso que, ademas de no concurrir aquellas condiciones que son 
necesarias para su existencia, no haya habido ningun reconocimiento, implicito o explici-
to, de que el demandante esta facultado para deducir y sostener las pretensiones que ejer-
cita, pues aunque ei demandado alegue que su oponente no esta iegitimado para reclamar 
por falta de algun requisito que ie autorice a elio (en ei presente caso, la justificaci6n de 
estar dado de alta en materia de contribuci6n industrial), decae tal manifestaci6n desde 
el instante en que quien ia hace ha reconocido ia personalidad y, consiguientemente, la 
facuitad para reciamar en quien ia hace, lo que sin duda ha ocurrido en este caso al refetir-
se ei demandado-apelante a que ei objeto de la pretensi6n de su contendiente es Inexistente 
en virtud de ios mutuos suministros y pagos realizados en tiempos anteriores, haciendose 
indiferente ya ia circunstancia de que el actor hubiese justificado o no el cumplimiento 
de sus obSigaciones fiscales, tratandose de un mero requisito formal tendente a determinar 
ia personaiidad y autonomia propias de una determinada entidad y de que se dedica a !a 
actividad comerciai que indica, y es innecesaria esta comprobaci6n cuando aquel a quien 
perjudica la pretension que se formula reconoce, directa o indirectamente, su certeza, por 
todo lo cuai debe ser rechazada la excepci6n propuesta por ei apelante. 

CONSIDERANDO: Que, en los casos en que ei ejercicio de una acci6n se fundamen-
te en la tenencia de efectos cambiarios, puede su poseedor optar por ia utiiizaci6n del jui-
cio declarativo ordinario que corresponda a la cuantia de su rec!amaci6n, o bien puede 
servirse del juicio sumario especiai o juicio ejecutivo, si es que concurren las condiciones 
iegales exigidas, sin que exista ningun impedimento para que pueda libremente decidirse 
por uno u otro, pudiendo incluso acudir a la via declarativa despuis de haber agotado la 
ejecutiva por Ia raz6n de que esta supone una restricci6n en el conocimiento del juez, con 
la consiguiente Iimitaci6n de medios probatorios, y sin que ia sentencia tenga autoridad 
de cosa juzgada; y es ciaro que, si ei apelado decidi6 en su dia interponer demanda en jui-
cio dedarativo ordinario exigiendo el pago de determinadas cantidades recogidas en diver-
sosefectos cambiarios y en un ta!6n, no puede jugar, a efectos de prescripci6n, lo ordena-
do en ei artfculo 950 de! Codigo de Comercio, porque se refiere este a las acciones de fndo-
le cambiaria y no a las meramente deciarativas, procediendo en consecuencia desestimar 
tambien talexcepci6n, ia cuai s6!oseria apiicabie en el supuesto de que laacci6n ejercitada 
tuviese esa naturaleza. 

CONSIDERANDO: Que e! articulo 506 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece 
una de las reglas basicas dei juego procesai, en concreto la relativa al momento en que 
ias partes pueden aportar aquellos documentos en que hayan de fundar sus pretensiones, 
el cual se contrae a la fase aiegatoria de! juicio, cuya fina!izaci6n hace precluir ei derecho 
de traer documentos al pieito con Sas unicas salvedades que en el mismo se mencionan, 
por lo que, si durante la fase probatoria son aportados documentos poseidos por un terce-
ro no litigante, a instancia de uno de !os contendientes {articulo 603 de dicha Ley), y de 
!o actuado se comprueba que tales documentos podian ser poseidos por el propio litigante 
ya en el periodo de aiegaciones, es claro que no se da ninguna de !as excepciones conteni-
das en el mencionado articulo 506, pues no tratandose de documentos de fecha posterior 
a ios de demanda y contestaci6n, ni habiendo jurado !a parte no haber tenido conocimien-
to de su existencia, ni habiendo sido imposible obtenerlos con anterioridad por causa que 
no sea imputabie sino a el!a misma, ni habiendo hecho la previa designaci6n de! archivo 
o lugar en que se encontraran los originales, en su caso, no existe raz6n aiguna para esti-
mar admisibies tales documentos, por lo que procedi6 correctamente el juzgado "a quo" 
a! rechazar ios documentos aportados extemporaneamente, ya que quien trajo ios docu-
mentos — fundamentaies para la prosperabilidad, en su caso, de Ia excepci6n de pago 
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ejercitada— era un gestor que habfa estado al servicio de ia parte mientras ista se dedico 
ai comercio, siendoie facilmente alcanzables dichos documentos, sin necesidad de esperar 
a que durante la fase probatoria fueran aportados, o, en e! caso de que no le hubiese sido 
posible —bien por negativa o por cualquier otra razon—, debio cuando menos hacer la 
designacion antes referida, salvando asf los requisitos legalmente exigidos. No puede acep-
tarse que exista una situaci6n de indefensidn en el apelante por el hecho de habersele admi-
tido la prueba de apoi tacion de documentos por un tercero y posteriormente, en Ia senten-
cia, no serle admitidos por aplicaci6n dei artfcuio 506, porque la admisidn de ia prictica 
de dicho medio probatorio no significa ta admisi6n de su contenido, muchas veces imposi-
ble de determinar a priori y dependiente, en deftnitiva, de ios resultados en que su prictica 
se plasme; y, en cuaiquier caso, es evidente que se Ilega al mismo resultado tanto en e! 
caso de la admisi6n de la practica de dieho medio probatorio durante la primera instancia 
como en ei caso de que en esta se hubiese denegado y, recurrido en forma, se hubiese re-
producido la petici6n en segunda instancia, porque de lo que se trata es de la eficacia o 
no de tales documentos y, para determinarla, se hace preciso examinarios, Io que tanto 
en uno como en otro caso se ha conseguido, IlegSndose en ambos casos a la misma conciu-
si6n de inadmisibilidad, de tal suerte que no puede habiarse de indenfensi6n aiguna. 

CONSIDERANDO: Que aun en el supuesto de que procediera !a admisi6n de tales 
documentos y se les otorgara ia eficacia probatoria que se pretende, seria elio por compie-
to imposible, por cuanto ni taies documentos privados han sido reconocidos por ia parte 
a quien pudieren perjudicar, ni se ha practicado la oportuna prueba pericial caligrSfica 
de cotejo de letras, ni siquiera queda minimamente demostrado ei que fueran renovacio-
nes de otras ietras de cambio anteriores, o renovaciones producidas entre ios mismosefec-
tos aportados junto con la demanda, por todo !o cual, y en vista de la inexistencia de prue-
ba alguna valida y eficaz en ei Smbito civil, procede desestimar fntegramente el recurso 
de apelaci6n formulado. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian rezones suficientes para hacer expresa con-
dena en costas. 

FALLAMOS: Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de ape!aci6n inter-
puesto por el Procurador Sr. B. M. en nombre y representaci6n de Don P. C. C , en su 
consecuencia, que debemos confirmar y confirmamos integramente la sentencia dictada 
por el Juzgado de Primera Instancia de Inca, de veintisiete de Octubre de mi! novecientos 
ochenta y uno, sin hacer expresa imposici6n de costas en esta aizada. 

175. S O C I E D A D C I V I L I R R E G U L A R . Disolucion de la raisma: 
regimen juridico aplicable (el de la comunidad de bienes). Finalidad y 
alcance de la disolucion: no la constituye el reparto de parte del haber 
social. Rendicion de cuentas. Sentencia de 20 de Septiembre de 1982. 

(Ponente: Carlos Ciiment Durin) 

CONSIDERANDO: Que en esta alzada vuelve a plantearse como "tema decidendi" 
ei de si la sociedad verbal formada entre actor y demandado para la explotacidn de un 
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establecimiento de prendas de vestir en Ibiza, con denominaci6n comercial " T . D. " , se 
baila yaexdnguida y liquidada como afirma el apelante, Don F. S. d. R,, con base a que, 
en el mes de febrero de 1980, liubo un reparto de !as prendas existentes en dicho local, 
o, por el contrario, debe procederse ahora a su legai diso!uci6n y consiguiente partici6n 
del haber societario como mantiene el demandante Don J. N., con fundamento en que 
la anterior operaci6n particional fue solo parte dei conjunto de operaciones divisitorias 
a efectuar, posici6n esta que ha tenido especifico acogimiento en la resoluci6n dictada por 
el Juez "a quo", que declara extinguida la sociedad y condena al demandado (conforme 
al "petitum") a rendir cuentas desde e! afio 1979 hasta la actualidad. 

CONSIDERANDO: Que resulta obligado, para una correcta soIuci6n de la "Iitis", 
hacer un resumen hist6rico del tema y una revisi6n de los preceptos juridicos aplicables; 
y asies de ver, segun lo adveradoen autos, que Don F, S. de R. y Don J. N. constituyeron, 
ene! aflo 1976, una sociedad.en forma verbai, para la exp!otaci6n de un negociodesastre-
ria y venta de prendas de vestir (Hecho 1° de la demanda, admitido por ei demandado); 
la tienda, o local de! negocio, se ubicd en Ibiza, aportadon Don J. N. la suma de doscien-
tas mii pesetas en metalico mas unas prendas del objeto de trafico cuyo numero y valor 
se desconoce, sin aportaci6n probada dei demandado (Hecho mismo); Don J. N. residia 
en Palma de Mallorca y Don F. S. de R. se hallaba en Ibiza al frente de! establecimiento, 
teniendo distribuidas las funciones comerciaies y sociaies en plan de coadministracidn, to-
da vez que mientras en Ibiza Don F. S. realizaba los pedidos y se entendfa con las casas 
suministradoras, procediendo a la venta material y directa de !as mercancias (Hecho 2° 
de la contestacion a la demanda), remitiendo giros peri6dicos a D. J. N. (documental de 
dicho escrito), este, desde Palma, efectuaba los pagos y revisaba ia contabilidad (posici6n 
sexta de las absueltas por el actor). Tras diversos avatares de! negocio, desde !979, ei Sr. 
N. instd extrajudicialmente la disolucidn de! vlncuio social, practicando, ademas, dos ac-
tos conciliatorios en noviembre de 1980 y en marzo de 1981, habtendose procedido, en fe-
brerode aquei aflo, a un repartode !as existencias en aquel momento presentes en el !oca!. 

CONSIDERANDO: Que, en definitiva pues, !o que constituyeron los litigantes fue 
una sociedad privada irreguiar, dada la calidad de !os socios (industrial y comerciante se-
gun rezan sus respectivos Poderes), dado el objeto sociai: explotaci6n de un establecimien-
to mercantil mediante operaciones de esta clase, dada la no inscripcidn registral ni la eieva-
ci6n aescritura publica de sus pactos, y asf claramente se establece en el art. 1669 dei c6di-
go civi!, desarrollado por )a jurisprudencia de! Tribuna! Supremo en sentencias de 22 de 
diciembre de 1962 y 7 de febrero de 1964, entre otras. Ta! sociedad debe regirse por las 
disposiciones reiativas a la comunidad de bienes, con lo que ningvjn comunero puede ser 
obiigado a permanecer en comunidad, pudiendo exigir en cuaiquier momento (inciuso con 
posible aplicaci6n, en ese orden, de! art. !705-2°) la divisi6n de !a cosa comtin (art. 400), 
aplicindose entonces !as reglas estabiecidas para ia particidn de las herencias (art. 406) y 
muy especialmente ias contenidas en los arts. 106! y 1065 de! propio c6digo. 

CONSIDERANDO; Que la concreta ap!icaci6n a! evento de autos de tales principios 
conduce inexorablemente aadmitir, desdeahora, la disoiuci6n de la sociedad privadaexis-
tente entre los litigantes y, consecuentemente, obliga a !a realizaci6n de !os trabajos parti-
cionales de liquidacidn social, porque, como dice la sentencia de 2 de enero de 1940, Ia 
disoiuci6n no equivaie a la extincidn inmediata de ia sociedad, sino determina ei comienzo 
de un periodo de !iquidaci6n durante el cua! el ente social sigue existencido con su patri-
monio hasta que terminen ias operaciones liquidatorias; y asi el comunero habra' concreta-
do especificamente su cuota ideai y tendrS plena e independiente propiedad cuando termi-
nen ias operaciones de Iiquidaci6n, participaci6n y adjudicaci6n (vid sentencia de 8 de marzo 
de 1957); con ello, resulta inadmisible basar una oposici6n, cual ia presente, en ei hecho 
de que la sociedad se halla ya iiquidada dado el reparto hecho de Ias prendas del negocio, 
pues, a los tales efectos, no debe servir de base la fScil, rdpida e informai constituci6n de 
una comunidad que Heve a una equivalencia en la Iiquidaci6n, sino que debe atenderse a! 
autentico haber comun y al rea! movimiento negocial, movimiento evidentemente inusita-
doen el caso actual, pues queda adveradoen ia causaqueel actor, ene! aflo I979y princi-
pios de 1980, Ileg6 a recibir mas de veinte miilones de pesetas (documental ya aiudida, no 
negada por el demandante, sino corregida en un error materiai de la suma). En efecto, 
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las operaciones particionales exigen algo mas: hay un local social, unos derechos de tras-
paso, un mobiliario y decoracidn, unosgastos de material, personas y fiscales, unos pagos 
y cobros quizas pendientes y, en fin, unas mercancias y un efectivo en caja real; y todo 
ello obliga al demandado, por la espectfica atribucidn de sus funciones, a una rendicion 
de cuentas, como asf tambien deberia haberlo hecho u ofrecido el demandante respecto 
al destino dado a las cantidades recibidas; sdlo asi se lograra la autentica comprobaci6n 
del haber social y podra ilegarse a su exacta divisi6n y adjudicacidn. 

CONSIDERANDO: Que por lo expuesto, procede ia integra confirmacion de la sen-
tencia dictada por el Juez "a quo", previa desestimaci6n del recurso de apelaci6n contra 
ella interpuesto y sin hacer expresa atribuci6n, por.lo ultimamente dicho, de las costas cau-
sadas en esta alzada. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por Don F, S. 
d. R., debemosconfirmar y confirmamos la sentencia dictada por el Seilor Juez de Prime-
ra Instancia numero Dos de los de Ibiza, en veintiocho de noviembre de mil novecientos 
ochenta y uno, en el juicio declarativo ordinario de mayor cuantfa de que dimana el pre-
sente rollo; sin hacer expresa condena de las costas de esta aizada. 

176. H O N O R A R I O S DE L E T R A D O . Prescripcion: inexistencia. 
Iguala por asesoramiento de entidad. Trabajos de caracter extraordina-
ria en beneficio de aquella, unos, y del demandado, otros, reclamados 
a este ultimo en su totalidad. Estimaci6n parcial de la demanda. Senten-
cia de 21 de Septiembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la prescripci6n de la acci6n ejercitada fundada en el n° 1 
del articulo 1967 del C6digo Civil, esgrimida en primera instancia como excepci6n previa 
y reiterada en esta alzada como primer motivo de la apelaci6n formulada, se basa en haber 
transcurrido tres aftos, segun el apelante, desde que el actor efectu6 los trabajos de asesor 
juridico cuyo abono reclama en esta litis, se ha de desestimar por los acertados razona-
mientos expresados sobreeste particular en la sentencia recaida, si bien cabe adicionar "ex 
abundantia" los siguientes hechos reconocidos o probados: a) El abono por la compafiia 
codemandada de los honorarios profesionales del actor correspondientes a la totalidad de 
la anualidad 1977, y por ende de los meses de Noviembre y Diciembre de dicho afio, des-
prendiendose de ello que, hasta el ultimo mes del citado afio, el demandante prest6 su ase-
soramiento juridico a la indicada sociedad mercantil, y b) segun oficio del Banco " X , " 
Sucursal de Palmade Mallorca obrante al folio 118 de los autos principales, en la renova-
cion del documento de fecha 21 de Noviembre de 1977 aval del descubierto en cuenta e 
impagados de la que era deudora la hoy codemandada-apelada " T . B., S.A." a la expre-
sada entidad bancaria, ampliando el inicial y tinico afianzamiento de Don A. C. M., ahora 
apelante-codemandado, con el de otros siete avalistas, intervino profesionalmente el actor 
en nombre de los dos mencionados codemandados en esta litis; desprendiendose de todo 

(Ponente: Guillermo Vidal Andreu) 
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ello, no haber transcurrido el plazo de 3 afios, ya que la demanda inicial fue repartida en 
el Decanato de los Juzgados de l a Instancia de esta ciudad, el 12 de Noviembre de 1980 
(folio 5 vuelto). 

CONSIDERANDO: Que el segundo y ultimo motivo de impugnacibn se basa en no 
corresponder al codemandado, hoy apelante, Sr. C. M., sino a la entidad codemandada 
" T . B., S.A.", el pago de la reclamaci6n de 458.357 pesetas, cantidad que resulta despues 
de deducir de la inicial reclamada las 60.000 pesetas a las que e) actor renunci6, a la vista 
del dictamen dei Colegio de Abogados de esta ciudad, y haberse acreditado la certeza de 
ios servicios profesionales prestados por el demandante y aceptar este Tribunal, como ya 
lo hiciera la Juez "a quo", el importe fijado para dichas actuaciones profesionales, en el 
mencionado dictamen. El hecho de que el hoy recurrente, Sr. C. M. ostentara en los afios 
1975, 1976 y 1977, !a representaci6n legal de !a codemandada " T . B., S.A." y que el de-
mandante fuese el asesor juridico de dicha compaiiia en ei periodo mencionado y asesora-
se profesionalmente al Sr. C. M,, que poseia con sus familiares, ia mayoria absoluta de 
acciones de !a repetida compaflfa, lleva consigo la necesidad de determinar si ios trabajos 
"extra" profesionales prestados por el actor, y por ello no incluidos en su remuneraci6n 
anual de 120.000pesetas, fueronpor cuenta deuna u otra parte codemandada, y por ende, 
si la obligaci6n de abonar las cantidades correspondientes a dichos trabajos "extra", re-
cae sobre el Sr, C. M. o sobre la entidad "T . B., S.A."; si bien en primer lugar, hay que 
desestimar las 1.357 pesetas con que se incrementa la remuneracidn del afio 1975 que figu-
ra en !a primera partida de la minuta dei folio 2, ya que no solo no se ha justificado su 
procedencia sino que ni siquiera se ha alegado en que consisti6 tal trabajo "extra" o si 
fue por un desembolso realizado por cuenta de !a entidad codemandada. 

CONSIDERANDO: Que tanto la parttda sexta como la septima de la minuta acom-
pafiada a ia demanda inicial (folio 2°), por un importe dictaminado de 35.000 y 135,000 
pesetas respectivamente (foJio 151), recaen sobre actividades profesionales realizadas por 
e! demandante a favorde Don A . C. M. personalmentey de varios familiares deeste, pues 
se tratan degestiones y redacci6n dedocumentos para ia venta deacciones de "T , B., S.A," 
por parte de dichas personas fisicas y operaciones complementarias (folios 45/51) y de ges-
tiones tecnicas para ia adquisici6n por un grupo capitalista del 72% de acciones de " T . 
B., S.A." que cedia el Sr. C. M. (folios 52/57), respectivamente, siendo indudable que 
el pago de dichos honorarios profesionales, que ascienden a la suma de 170.000 pesetas 
son a cargo del codemandado Don A. C. M., ya que este actuaba en nombre propio y 
vendia acciones que el y sus familiares eran titulares. Las otras partidas de ia repetida mi-
nuta, cuyos importes se reclaman en esta litis, recaen: a) lapartida tercera, por un importe 
de 80,000 pesetas (as. J. G.), sobre la intervenci6n profesional de! demandante en la quie-
bra de Don J. G. F., en la que se reconoci6 un credito a favor de " T . B,, S.A," de 
1.934.997,82 pesetas (folios 91 y 144); b) la partida cuarta, por e! mismo importe que la 
anterior, se refiere a !a intervenci6n letrada del actor en el juicio ejecutivo promovido por 
" T . O., S.A." contra " T . B., S.A." en el Juzgado de 1' instancia n° 2 de Gerona, y en 
ei que se formul6 cuesti6n de competencia por inhibitoria (folios 105/107); complemento 
de este asunto es la ultima partida de la referida minuta, de 7,000 pesetas, por desembolsos 
por viaje a Gerona (posici6n28s de la confesi6n del Sr. G. M.); y c) la partida quinta (120,000 
pesetas), por gestiones, estudio y redacci6n de documentos para el arrendamiento de in-
dustria y opci6n de compra a favor de " C . B., S.A." (folios 36/39) y documento entre 
" T . C " , que cesaba en la explotaci6n de su negocio de fabricaci6n ladriliera, y "C . B., 
S.A." (folios 40 y 41), en cuyos proyectos intervenia o estaba interesada, bien directa, bien 
indirectamente Ia codemandada, hoyapelada, " T . B.,S.A." ; desprendiendose deeilo que 
estas ultimas partidas, las sefiaiadas con los epigrafes a), b) y c), que suman un total de 
287,000 pesetas, su pago correspondio a la compaflia demandada; mas la existencia en el 
folio 30 de los autos principales de un recibo de 360.000 pesetas de fecha 26 de Septiembre 
de 1979, a favor de " T . B., S.A." firmado y reconocido por el actor (posici6n 5' ) , que 
tiene, respecto a dicha entidad pagadora, el caracter de finiquito en cuanto a la minuta 
acompaflada a la demanda y obrante al folio 2, determina la inviabiiidad de las pretensio-
nes articuladas contra " T . B., S.A."; sin que ello lleve consigo e! estimar que ei pago de 
ias expresadas 287.000 pesetas competa a! otro codemandado por asunci6n de deuda, a 
virtud de! convenio que se expresa celebrado en el recibo mencionado (folio 30) por ei fir-
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mante de] mismo y el aecionista Don A . C M., pues la certeza de tal pacto no ha sido 
reconocida ni probada en este juicio (artfculo 1214 del Cddigo Civil) lo que determina la 
estimaci6n parcial de la apelaci6n formutada por el codemandado y la consiguiente dismi-
nuci6n de la suma que dicho recurrente debe abonar al actor, al quedar reducida a 170.000 
pesetas. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe, a efectos de imposici6n 
de las costas de este recurso. 

FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurso de apelacidn interpuesto por Don 
A. C. M. y desestimando el formulado por adhesi6n por Don B. S. B., contra lasentencia 
de fecha veinte de Noviembre de mil novecientos ochenta y uno dictada por la Juez de 
Primera Instancia de Mah6n, encargada por pr6rroga de jurisdiccidn del Juzgado de Pri-
mera lnstancia mirnero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo de mayor cuantfa de 
que dimana este rollo, debemos revocar y revocamos dicha resoluci6n unicamente en cuanto 
declara en 458.357 pesetas la cantidad que Don A. C. M. adeuda a don B. S. B., ya que 
se fija dicha deuda y consiguiente condena en CIENTO SETENTA MIL pesetas, confir-
mando todos los demis pronunciamientos de dicho fallo. La expresada deuda de 170.000 
pesetas devengard el interds legal desde la interposici6n de !a demanda hasta el dia de hoy 
y desde esta fecha, el interes senalado en el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil; sin condena de las costas de esta alzada. 

177. RESPONSABILIDAD POR CONSTRUCCION DEFECTUO-
SA. Imposible imputaci6n concreta de los vicios denunciados: condena 
solidaria. Fundamento de la responsabilidad del promotor. Concepto de 
ruina. Sentencia de 21 de Septiembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que el aquietamiento de los demandados al pronunciamiento ju-
dicial desestimatorio de las excepciones de falta de personalidad del actor y de prescrip-
ci6n de ta acci6n reduce ta tematica que con caracter previo a la cuesti6n de fondo debe 
analizarse, a determinar si la relaci6n juridico-procesal se constituy6 defectuosamente por 
no haber sido liamada a) proeeso Dofla I. P. P. que, en el parecer de los codemandados 
invocantes de la excepci6n Don S. X. B., constructor, y DonaM. F. C , promotora, osten-
taba esta misma condici6n, y siendo que resulta acreditado por la certificaci6n del Colegio 
Oficiai de Arquitectos de Baleares (folio 108) que la promotora de la construccidn del edi-
ficio de la Comunidad actora fue la codemandada apelante Dofla M. F. C , la conclusi6n 
no puede ser distinta a la mantenida en la sentencia impugnada que igualmente se confir-
maria en tal pronunciamiento desestimatorio aun cuando ia condici6n de promotora co-
rrespondiera tanto a la citada demandada como a la procesalmente ausente Dona I. P. 
F., dado que: 1°) Tal condicidn incluiria a ambas en la norma contenida en el articulo 
1591 del C6digo Civil como si de constructores mismos se tratara, al modo indicado por 

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 
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la Jurisprudencia del Tribuna! Supremo que en Sentencia de ! 1-10-1974 declara que si bien 
"es cierto queel termino "promotor" no fue utilizado porel Cddigo Civil, por ser desco-
nocido en aqueila fecha el caracter de constructor con la amplitud y caracteristicas del de-
nominado actualmente promotor, que reune en una misma persona generaimente el carac-
ter de propietario del terreno, constructor y propietario de la edificaci6n Ilevada a cabo 
sobre aquel, enajenante o vendedor de los diversos Socales o pisos en regimen de firopiedad 
horizontal y beneficiario del complejo negocio juridico Io que no obsta para que en la rea-
!izaci6n o ejecucidn del proyecto utilice personai m&s o menos especiaiizado al que ha de 
contratar para Ilevar a cabo la ejecuci6n material de los distintos elementos que integran 
la construccidn de un edificio, cuai realiza tambien ei simple contratista, y por ello la res-
ponsabilidad a que se refiere el articulo 1591 recae sobre e! promotor o constructor del 
edificio en su totalidad" y en !a Sentencia de 17 deoctubredel mismoailo 1974, que: "En 
supuestos tales aque! primitivo propietario de! terreno, que construye indirectamente por 
mediode los mtiltiples gremios quecoordina asume, en realidad la cualidad de contratista, 
con ias obligaciones y responsabiiidades que a £ste ie imponeel mentado precepto"; y 2°) 
La responsabilidad derivadadel citado articulo 1591 ostenta caricter solidario (Sentencias 
dei Tribunal Supremo de I7-mayo-I967, 18-noviembre-1975, 3i-octubre-I979 y 
29-marzo-1980) lo que "in re ipsa" excluye Ia aplicaci6n del litisconsorcio pasivo. 

CONSIDERANDO: Que e! tema sustantivo —responsabilidad solidaria de !os code-
mandados promotora, constructor, arquitecto y aparejador por causa de ruina en el edifi-
cio propiedad de la Comunidad actora— ha sido resuelto por ia sentencia impugnada con 
argumentaci6n precisa y correcta, por cuanto: A ) Ha quedado acreditado en la litis me-
diante el informe pericial emitido conjuntamente por los Arquitectos Don R. P. P., Don 
J. M. F. C. y Don E. G. R. (folios 101 a 103)queel edificiode la Comunidad demandante, 
ahora apelada, tiene defectos consistentes en humedades interiores y de condensaci6n en 
ia pared medianera izquierda; grietas y humedades en los techos de las azoteas correspon-
dientesa ia pianta 6 a-2* y humedades en losantepechosde la ventana dela fachada princi-
pal; B) Que dichos defectos, considerados en si mismos o como generadores de una inha-
bitabiiidad de ias viviendas, se hallan incluidos en el concepto de ruina de! articulo 159! 
del Cddigo Civil pues debe entenderse en ei amplio sentido de comprender no sdlo !a ruina 
que afecte a la subsistencia misma de! edificio, en su soiidez o estabilidad, o a la de sus 
elementos esenciales (Sentencias del Tribunai Supremo 19-2 y 20-5-1950) o sus elementos 
sustanciaies (Sentencia del Tribuna! Supremo 7-6-1966), sino tambien a ios "graves defec-
tos y la impropiedad de la obra para su destino" (La Sentencia de! Tribuna! Supremo de 
15-2-1972, si bien con cdracter de "obiter dictum", dec!ar6, ". . . faltando pues !a base ne-
cesaria para queen contra de ... pudiera ser aplicado el mentado articulo 1.591 del C6digo 
Civii, una vez que no se estimo probado que los efectos daftosos, filtraciones y goteras, 
atin admitiendo la amphtud del concepto de rufna, fueren debidos a vicios de la construc-
cion") ; C) Que !a causa de los defectos mencionados radica, como resulta del informe tec-
nico citado anteriormente, en e! grueso de la pared medianera —no determinado en e! pro-
yecto realizado por el arquitecto demandado—; en la falta de aislamiento de dicha pared 
y en la imperfecta unidn de ia misma al forjado; en la faita de sellado hermetico de la cris-
talera de ia fachada principal y en la falta de pendientes adecuadas en !a zona de azotea; 
D) Que a cada uno de los codemandados apelantes —arquitecto, aparejador y constructor— 
le son imputables alguna de !as causas dichas, pues la precisa determinaci6n del grueso 
de la pared medianera debid reaiizarse por e! Arquitecto demandado; la imperfecta uni6n 
de !a misma pared a! forjado supone una deficiente ejecuci6n de obra por ei constructor 
a cuya responsabilidad no queda ajeno el aparejador por no cumplir adecuadamente su 
especifica mision de controiar que !a ejecuci6n de la obra se realice de acuerdo con el pro-
yecto, con las normas y reglas de !a buena construcci6n y con !as instrucciones dei Arqui-
tecto Director de las obras; y !a falta de aislamiento en ia pared mencionada y de pendien-
tes adecuadas en las zonas de azotea son defectos que se imputan conjuntamente a los tres 
citados codemandados ante Ia inexistencia de elementos decisorios suficientes para indivi-
dualizar la impretaci6n (Arquitecto por defecto en el proyecto o constructor y aparejador 
por ejecucidn incorrecta y falta de controi); y E) La responsabilidad de ia codemandada 
Dofia M. F. C. nace de su condici6n de promotora generadora de los efectos expuestos 
en ei primer considerando de esta resoluci6n. 
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CONSIDERANDO: Que sentado lo anterior y al no poder establecerse la proporci6n 
determinada que a cada una de las causas citadas corresponde.ejj los defectos producidos, 
aparece correctamente aplicada la condena solidaria en base a la doctrina jurisprudencial 
expresada en la Sentencia de) Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1.961 que dice: ". . . sin 
que pueda determinarse la proporci6n en que dichos diversos elementos hayan influido 
en la realidad de la ruina ocasionada, debe apreciarse que dada la expresion de igualdad 
en la responsabilidad que contiene e) precepto, con la identidad de -origen iegal de )a obli-
gaci6n misma, )a conjunci6n de )as causas originantes de la ruina y la indivisibilidad de 
la obligaci6n hace nacer la soiidaridad que se deduce dei articulo 1591..." 

CONSIDERANDO: Que asumiendo la adecuada apreciaciin de la prueba obrante en 
el noveno considerando de la sentencia de instancia, y por las razones expuestas en ias an-
teriores fundamentaciones de esta, procede confirmar integramente la resoluci6n impugnada. 

CONSIDERANDO: Que no existe motivo para hacer especial pronunciamiento sobre 
el pago de las costas causadas en este segundo grado jurisdiccionai. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelaci6n interpuesto por Don F. Q. 
F., Don S. X. B., Dona M. F. C. y Don M. R. C , contra la sentencia que con fecha veinti-
nueve de octubre de mil novecientos ochenta y uno dict6 la Senora Juez del Juzgado de 
Primera Instancia numero Dos de los de esta Ciudad, en ei juicio declarativo ordinario 
de mayor cuantia de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos integra-
mente dicha resoluci6n, sin hacer especial pronunciamiento sobre las costas causadas en 
esta instancia. 

178. EJECUTIVO CAMBIARIO. Accion ejercitada por el endosa-
tario contra el aceptante. Oposici6n basada en no ser exigible la canti-
dad por mora del librador en el cumplimiento del contrato subyacente. 
Desestimacion del motivo de nulidad. Sentencia de 22 de Septiembre de 
1982. 

CONSIDERANDO: Que la incomparecencia de la parte recurrente al acto de )a vista, 
no obstante haber sido citada en legal forma, priva a esta Sala sentenciadora de la posibili-
dad de conocer los motivos de impugnaci6n que movieron a los hoy apelantes a recurrir 
contra la bien fundada sentencia de remate dictada, lo que bastaria por si para desestimar 
la apelacion formulada; mas este Tribunal "ad quem", haciendo uso de ias amplias facul-
tades revisorias que ie concede esta segunda instancia, estima procedente llevar a cabo un 
nuevo y amplio estudio y examen de los autos, para subsanar cualquier error u omisidn 
judicial que pudiera haberse producido, evitando con ello el grave perjuicio que podria 
irrogarse. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 
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CONSIDERANDO; Que, frente a la acci6n ejecutiva, dimanante de una letra de cambio 
protestada por falta de pago, promovida por e! endosatario contra los aceptantes, estos 
oponen la causa de nulidad del juicio 2 1 de! articulo 1467 de ia Ley de Enjuiciamiento 
Civil —por no ser exigible ia deuda—, afirmando que el librador de la cambial ejecutada 
no ha entregado el edificio de nueva planta, construccion que determini la emisidn de !a 
expresada letra de cambio, consumando con ello una demora superior al ano. 

CONSIDERANDO: Que tal causa de oposici6n, unica formulada, no puede prospe-
rar tanto por razones procesles como cambiarias y fa!ta de prueba, a saber: A ) EI juicio 
ejecutivo, y el presente !o es, aparece como una reaccI6n ante la lentitud del proceso ordi-
nario y encuentra su fundamento en la idea de que toda obIigaci6n que conste con certeza, 
debe encontrar inmediato cumplimiento sin tener que pasar por la larga via judiciai ordi-
naria. EI juicio ejecutivo patrio tiene sus precedentes en el "processus executivus" dei de-
recho italiano, que era un proceso de formas simplificadas, destinado a! ejercicio de la ac-
ci6n ejecutiva; ei acreedor se dirigia al Juez, que dictaba contra el deudor un mandato de 
pago (mandatum de solvendo) previo examen del titulo presentado por el actor y de las 
defensas alegadas por ei demandado; tal examen judiciai era sumario, porque ei demanda-
do debia Hmitarse a atacar el hecho aducido por ei actor o a contraponer hechos extintivos 
o impeditivos de la ejecuci6n, y, ademas, porque ia resoluci6n dada en dicho proceso no 
vinculaba a! Juez de! juicio ordinario, que ulteriormente podria promoverse; de manera, 
pues, que dicho proceso tenia por fin, no declarar ia existencia dei cr£dito, sino soiamente 
decidir si debia o no proceder a Ia ejecuci6n. Consecuentemente con tal precedente, el Ila-
mado juicio ejecutivo es, en nuestro derecho positivo vigente, un procedimiento especiai, 
expeditivo y con caracteristicas propias (Sentencia de 20 de Marzo 1972), que en orden 
al area de aplicaci6n dei articuio 1479 de !a Ley de Enjuiciamiento Civil tiene declarado 
el Tribuna! Supremo que "basta con considerar que el juicio ejecutivo y como tal sumario 
no debe, sin que quede desviituada su verdadera naturaleza, aunque sea al amparo del con-
cepto de provisi6n de fondos, convertirse en un juicio exhaustivo y amplio sobre valora-
cion, cumplimiento o incumplimiento del contrato subyacente" (Sentencia de 9 Febrero 
1977); por lo que no puede acogerse en este juicio sumario, por no tener cabida en ei, la 
oposici6n a ia acci6n ejecutiva promovida en base ai incumplimiento de un contrato por 
retraso en la entrega de un edificio de nueva construcci6n; pues la parciai invocaci6n he-
cha por la parte ejecutada en su escrito de oposici6n, para postuiar la nulidad del juicio 
de "no ser exigible !a cantidad" es, segiin ei propio texto de! artfculo 1467 de la citada 
Ley Procesal Civii y por referencia expresa que hace ei mismo precepto iegai, al titulo eje-
cutivo y no al contrato subyacente que motiv6 Ia expedici6n de la letra de cambio que aho-
ra se ejecuta; en ese sentido se pronunci6 esta Saia en reiterada sentencias, siendo las mas 
recientes las mismas 236 y 237 de 1981, ambas de fecha 16 de Diciembre. B) Desdeun pun-
to de vista cambiario, tampoco puede prosperar !a oposici6n formulada en este juicio ya 
ei Tribuna! Supremo mantiene respecto a ia letra de cambio, titulo y base con el acta de 
protesto, de la acci6n ejecutiva entabiada, una posici6n eclectica en cuanto a su naturale-
za, ya que considera que la obligaci6n cambiaria esta Iigada a la causa mientras se trate 
de relaciones entre ios que negociaron ia Ietra, pero las reiaciones entre e! deudor y el po-
seedor que no obtuvo de aquei la cambia!, la obIigaci6n debe considerarse como obliga-
ci6n literal, que vaie por Ioquedice, o seaqueen aque! supuesto se configura como nego-
cio causal y en este, como negocio abstracto; si bien se ha introducido en esta ultima confi-
guraci6n juridica, por razones de equidad y como sanci6n a !a actuaci6n dolosa, cuando el 
portador, a! adquirir la letra haya procedido de mala fe y en perjuicio del deudor, aproxi-
mandose con ello ai criterio que sustenta sobre e! particuiar !a Ley Uniforme de Ginebra 
de 7 de Junio de 1930, en su articuio 17; y en e! presente caso, al ser el endosatarto quien 
ejercita !a acci6n de regreso contra !os aceptantes, sin que conste que haya actuado mali-
ciosamente —ei endosatario es una compafiia financiera—, se configura la letra de cambio 
como negocio abstracto, loque vedaen esta iitis, porsu total inoperancia, todo )o pactado 
entre ios aceptantes de !a cambial y el librador de !a misma; y C) por ultimo, como la parte 
demandada no ha probado, como !e correspondfa —articulo 1214 dei C6digo Civil— ei 
contrato que alega concertado con ei librador, ru ha propuesto prueba alguna sobre el aducido 
incumplimiento de dicho contrato por retraso en la entrega de la obra convenida, base de 
su oposici6n, es por lo que tambien por esta causa, como por !o fundamentado en los an-
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teriors epfgrafes A ) y B), procede desestimar la causa de nulidad de! juicio aducida por 
la parte ejecutada. 

CONSIDERANDO: Que toda vez que la letra de cambio presentada con su protesto 
por falta de pago, tiene aprejada fuerza ejecutiva —n" 5 del artfculo 1429 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil—, al tener el ejecutante justtficada la legftima adquisici6n del titulo 
ejecutivo mencionado —el endoso se verific6 con intervenci6n de corredor de comercio 
colegiado— y derecho a exigir de los aceptantes el reembolso de dicha cambial con los gas-
tos de protesto —artfculo 516 del C6digo de Comercio—, al desestimarse por las razones 
antes expuestas la causa de oposici6n formulada y al proclamar el Cddigo de Comercio 
en su artfculo 526 que "Las Setras de cambio protestadas por falta de pago devengaran 
interes, en favor de los portadores, desde la fecha del protesto", por io que procede con-
firmar la sentencia de remate dictada previa desestimacidn de la apelacidn interpuesta. 

CONSIDERANDO: Que se aprecia temeridad en la parte recurrente a efectos de im-
posic!6n de las costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso deapelaci6n interpuesto porDon B., Don 
P., Don G., Dofta M. A. y Dofla M. C. R. C , todos ellos representadospor e! Procurador 
Don M. B. P., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha dieciocho de No-
viembre de mil novecientos ochenta y uno, dictada por el Ilmo, Sr. Magistrado-Juez ejer-
ciente, en aquella data, del Juzgado de Primera Instancia numero Uno de esta ciudad, en 
el juicio ejecutivo de que dimana el presente rollo; con expresa imposicidn de las costas 
de esta alzada a la parte recurrente. 

181. EJECUTIVO CAMBIARIO. Inexigibilidad de la deuda por no 
haberse otorgado escritura ptiblica de determinado solar: desestimacion 
del motivo de nulidad por nacer la letra ejecutada y la indicada obliga-
cion de convenctones distintas. Sentencia de 28 de Septiembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Quela misma causa de oposici6n que se formulo en primera ins-
tancia a la accidn ejecutiva dimanante de una letra de cambio protestada por falta de pago 
y promovida por el librador contra el aceptante, se reitera en esta alzada como motivo 
de recurso: !a nulidad del juicio, por no ser exigible la cantidad reclamada (n° 2 del articu-
lo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). 

CONSIDERANDO: Que el expresado motivo de apelaci6n se basa en que no es exigi-
ble e! importe de la letra de cambio ejecutada, ya que el ejecutante no ha cumplido su obli-
gacidn reciproca — que tiene, segun el apelante, caracter de contraprestacidn—, de otor-
gar escritura publica a favor del hoy recurrente o de la persona que este designe, de la par-
cela 13 bis de !a Urbanizaci6n " M . C. D, " , sita en el t^rmino municipal de Santany. Tal 

(Ponente: Julio A. Llobet Alabau) 
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motivo de recurso no puede prosperar por las siguientes razones: A ) Porque el origen de 
ia letra de cambio ejecutada se hallaenel convenio suscrito el 17 de Marzode 1981, obran-
te a! folio 51, por los hoy litigantes y una tercera persona, en el que todas elias aceptaron 
y dieron firmeza al laudo arbitral, y estipularon, respecto a! pronunciamiento contehido 
en la letra a) del punto Octavo de dicho Iaudo, la entrega en aquel acto por el Sr. L. (hoy 
apelante-ejecutado) deun miI16n depesetas a " M . C. O., S.A." (ahora apeiada-ejecutante) 
con un ta!6n conformado, y para e! pago de la deuda reducida de 1.500.000 pesetas, la 
aceptaci6n por e! Sr. L. a " M . C. O., S.A." de una ietra de cambio por dicho importe, 
vencimiento al 17 de Juniode 198!, quees la de autos; sin que e! referido Iaudo, que tiene 
valor de sentencia firme a tenor dei articuio 31 de la Ley de 22 de Diciembre de 1953, ni 
ei mencionado pacto de 17 de Marzo de 1981, limiten o condicionen tai Ietra de cambio 
a ninguna contraprestaci6n de! hoy ejecutante. B) Por cuanto si bien es cierto que la "ex-
ceptio non adimpleti contractus", que puede oponerse en el juicio ordinario cuando ei ac-
tor no haya cumplido su prestacidn ni ha ofrecido realizarla, invocada por ta parte apelan-
te como fundamento de su recurso, es uno de !os efectos caracteristicos de las obligaciones 
bilateraies o reciprocas —los otros dos efectos son, ia "compensatio mora" (regulada en 
ei apartado tiitimode! artlculo HOOdel Cddigo Civil) y la acci6n resolutoria (articulo 1124 
de! mismo C6digo)—, tal "exceptio" no es de apiicaci6n al caso debatido, no soio por 
raz6n procedimental sino por cuanto !as obligaciones reciprocas tiene un sinalagma doble: 
genetico, en cuanto una atribucidn patrimonial debe su origen a !a otra, y funcional, con 
ei que se expresa precisamente !a seftalada interdependencia que las dos atribuciones patri-
moniales tienen entre si en e! sucesivo desarrollo de la relaci6n contractua! (Sentencia de 
3 de Diciembre de 1955), y no darse, como se desprende del anterior epigrafe, la necesaria 
correspondencia de origen, ni de interdependencia funcional entre Ia obligaci6n de pagar 
la letra ejecutada y ia aducida obIigaci6n de otorgar !a expresada escritura publica. C) Porque 
las personas que pueden otorgar !a supradicba escritura ptiblica son los hermanos R. B., 
titulares registrales de la parcela reclamada, segun reconoce e! propio ejecutado-apelante 
en el acta de requerimiento que dirigio a dichos hermanos (foiio 52/55), y D) por no ser 
deap!icaci6n a! presente, ei criterio sustentado poresta Salaensu sentencia n° 332de 1980, 
de 17 de Septiembre —invocada por !a parte apelante en el acto de la vista—, ya que en 
aque! juicio ejecutivo se estim6 Ia excepci6n de falta de provisidn de fondos, ya que e! 
vendedor-ejecutante reclamaba e! importe de una letra de cambio que se habia girado co-
mo pago de parte del precio de la compraventa celebrada entre los litigantes, sin haber 
entregado antes ai comprador-ejecutado la maquinaria vendida, como le correspondia ha-
ber hecho antes de! vencimiento de dicha cambiai, supuesto totalmente distinto al de autos. 

CONSIDERANDO: Que toda vez que !a letra de cambio presentada con su protesto 
por falta de pago, tiene aparejada fuerza ejecutiva —n° 5 dei artfculo 1429 de ia Ley de 
Enjuiciamiento Civii—, al tener e! ejecutante derecho a exigir del aceptante el reembolso 
de dicha cambial con ios gastos de protesto —artfculo 516 de! C6digo de Comercio—, ai 
desestimarse por Ios fundamentos expuestos y por los aceptados de la reso!uci6n apeiada, 
la causa de oposici6n formulada y a! proclamar el C6digo de Comercio en su articuio 526 
que "Las letras de cambio protestadas por falta de pago devengarin interes, en favor de 
los portadores, desde la fecha del protesto", es por lo que procede confirmar la senteneia 
de remate dictada, previa desestimacion del recurso de apelacion interpuesto. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni maia fe a efectos de imposicidn 
de las costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacidn formulado por Don J. L., 
debemos confirmar y confirmamos ia sentencia de fecha doce de Diciembre de mi! nove-
cientos ochenta y uno, dictada por e! Ilmo. Sr. Magistrado-Juez ejerciente del Juzgado 
de Primera Instancia numero Uno de csta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana 
el presente rolio; sin hacer expresa imposici6n de las costas de esta aizada. 

(Ponente: Juiio A. Liovet Alabau) 
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182. RESOLUCION DE CONTRATO PORINCUMPLIMIENTO. 
Venta de inmuebles e impago del precio: no obsta a la resoluci6n ni la 
titulaci6n posterior de la finca a favor del vendedor, ni el que no aparez-
ca como titular registral, ni la falta de otorgamiento de escritura de la 
obra nueva. Sentencia de 28 de Septiembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que para la resoluci6n del recurso mencioriado en primer lugar 
y en lo referente a la desestimaci6n de lo suplicado en el escrito inicial de esta litis, es nece-
sario concretar un hecho basico y transcedente a estos efectos: si la vivienda unifamiliar 
construida sobre ia parcela n° 49, de ia manzana 3 a de la Urbanizaci6n " C . A . " , vendida 
por el demandado al actor, esta en parte levaritada sobre un camino publico y en parte 
sobre un solar contiguo —la parcela n° 112 de la manzana de la misma Urbanizacion—, 
tesis que mantiene el actor, •—o estd toda ella construida en la parcela vendida— tesis del 
demandado; y como de ias pruebas practicadas no se ha acreditado la certeza del aserto 
del actor, carga que le incumbia a tenor del articulo 1214 del C6digo Civil, ya que los pla-
nos por ei aportados no han sido ratificados, incluso uno de ellos ha sido dictaminado 
de no correcto, ni las superficies que sefialan dichos planos a las mencionadas dos parcelas 
son coincidentes, ni se ajustan, en lo referente a la extensi6n superficial de la parcela 49, 
a la que consta en la escritura publica de su adquisici6n por el hoy demandado-reconviniente, 
y el dictamen pericial practicado en autos (folio 100) informa expresamente y asi aparece 
del plano que adjunta (folio 101), quela referida casano esta construida sobre paso publi-
co alguno, es por lo que, procede rechazar las pretensiones indemnizatorias que se postu-
lan, por la construcci6n en parte de la mencionada vivienda unifamiliar, sobre terreno ajeno. 

CONSIDERANDO: Que la pretensi6n revocatoria del fallo recaido, ejercitado por 
el actor y encaminada a que se condena al demandado a que otorgue ia correspondiente 
escritura publica de venta a su favor o de la persona que el designe, por haber satisfecho 
la totalidad del precio pactado al haber consignado con la demanda inicial de este juicio, 
la parte pendiente depagoque ascendfa, segun el, a 4.221.239 pesetas, atenor de lo conve-
nido en la clausula 5 1 del contrato de compraventa celebrada, en documento privado, el 
8 de Febrero de 1978 (foiios 2 y 49), en la que el vendedor se comprometi6 a firmar los 
documentos necesarios para que la "Escritura decompraventa seotorgue al comprador... 
una vez que el precio total del objeto del presente contrato haya sido satisfecho", va en 
funci6n, 16gicamente, de si procede o no la resoluci6n de dicha compraventa al haber ejer-
citado el vendedor, por via reconvencional, el pacto comisorio establecido en la clausula 
4' de dicho contrato privado, lo que es materia propia de la impugnaci6n de la sentencia 
por haber 6sta estimado la reconvenci6n formulada. 

CONSIDERANIX): Que al disponer la referida clausula 4' que "E! incumplimiento 
por parte del COMFRADOR del pago dara opci6n a! VENDEDOR entre rescindir el pre-
sente contrato conservando las cantidades recibidas hasta el momento del incumplimiento 
o exigir ei cumplimiento ejecutivo del mismo", incorpor6 al negocio juridico celebrado 
por los hoy litigantes, el pacto de la "lex commissoria" que determina que si el precio no 
viene pagado en el termino comprendido, la venta se tiene por no concluida; mas no se 
debe olvidar que en la compraventa, como contrato bilateral que es, se sobreentiende la 
Ilamada condici6n resolutoria tacita o pacto comisorio tacito (articulo 1124 del C6digo 
Civil), y ambos supuestos, —el pacto comisorio expreso y el tacito—, en cuanto recaen 
sobre bienes inmuebles — supuesto de autos—, son acogidos y regulados conjuntamente 
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enel articulo I504de!citadoC6digo, segtin el cual, acaecidaia situaci6nde incumpiimien-
to por falta de pago del precio en el tiempo o plazos convenidos, Ia actuaci6n resoiutoria 
dei vendedor no se produce de modo automitico, sino que, conforme declara ia jurispru-
dencia, su derecho queda en suspenso, la mora, iimftada y e! tirmino, no expirado atin 
("si dies venit, non coedit ad huc"), interin nose produzca el requerimiento judiciai o no-
tarial que el precepto seiiala, mas practicado tal acto fehaciente, desaparece para el com-
prador aquella tiltima posibilidad de enervar su incumplimiento mediante el pago, y queda 
expedito al vendedor e! camino para exigir la resolucidn del contrato, por aquei requeri-
miento, atendiendo su fin, que es obstar formalmente al pago hecho ya fuera del termino 
convenido, ha de ser diferente y previo a la demanda, ya que constituye antecedente de 
la disoIuci6n del vfnculo contractuai, y tiene ei valor de una intimaci6n referida no al pago 
del precio, sino a que se allane el comprador a resolver la ob!igaci6n y a no poner obstScu-
lo a este modo de extinguirla, y el dicho requerimiento se halla revestido de una formali-
dad tan rigurosa que en ei litigio planteado despues del previamente efectuado, se le prohi-
be expresamente al Juez el ejercicio de Ia facultad excepcional de otorgar nuevo plazo al 
deudor para satisfacer su obIigaci6n incumplida, que ie confiere e! pdrrafo penultimo del 
artlculo 1124, en casos anilogos de reso!uci6n del vinculo contractual (Sentencia de 30 de 
Diciembre 1955). 

CONSIDERANDO: Que en el presente caso, !a compraventa cuya resoluci6n se de-
ciara en el fallo que ahora se impugna, recae sobre un bien inmueble —la parcela n° 49 
dela manzana 3 a de Iacitada Urbanizaci6n—, seestipu!6 para el pago del precio aplazado 
las fechas de 1° de Junio de los anos 1978, 1979 y 1980, sin que ninguno de estos pagos 
aplazados fuesen satisfechos a sus vencimientos —solo se entregaron 603.000 pesetas cuando 
se firm6 ei contrato y consta documentalmente que el 6 de Diciembre de 1979, ei compra-
dor fue requerido notarialmente por el vendedor "a que se allanase a resolver e! contrato 
de compraventa de fecha 8 de Febrero de 1978, por falta de pago del precio en e! tiempo 
convenido, . . . " (folios 52 y 53), y como ya seexpuso, ei hoy actor consignd el precio pen-
dientedepago —4.221.239 pesetas—con Iapresentaci6n de ia demandael dla lOdeOctu-
bre de 1980 (folio 35 vuelto), por lo que al darse los requisitos iegales, procede la resolu-
c!6n del contrato de compraventa celebrado por ios hoy litigantes, sin que puedan prospe-
rar ias alegaciones formuladas en contra y reiteradas en esta segunda instancia, a saber: 
a) que el vendedor-actor no podfa acreditar que fuese propietario dei solar n° 49 mencio-
nado, b) que solamente se otorg6 escritura pubiica de la repetida parcela n° 49 a favor 
del vendedor, el 4 de Diciembre de 1979, c) que el dominio del vendedor-demandado no 
ha sido inscrito en el Registro de ia Propiedad, y d) que el vendedor-demandado no ha 
otorgado escritura publica de obra nueva delchalet "La Escaia", quees lacasa construida 
en la supradicha parcela; ya que resulta totaimente contradictorio el criterio y posici6n 
dei actor, pues en su demanda reconoce expresamente a la contraparte el ser propietario 
del soiar, acompafiando el correspondiente documento privado de la compraventa cele-
brada y postuiando que el demandado, con tal carScter de propietario, otorgue a su favor 
ia escritura publica de venta de ta! inmueble, y en la contestaci6n a la reconvenci6n no 
le reconoce tai titularidad, por no ser titular registrai, con olvido de que en nuestro dere-
cho positivo, la inscripcidn del dominio en el Registro de la Propiedad, no tiene caracter 
constitutivo sino meramente deciarativo, que la declaraci6n de obra nueva es una formali-
dad escrituraria, y que ia compraventa es un contrato consensual como se desprende de 
la frase "se obliga" dei artfculo 1445 del repetido C6digo y de ia deciaraci6n terminante 
de! articulo 1450 de! mismo Cuerpo legai, segiin e! cua! "la venta se perfeccionari entre 
comprador y vendedor, y sera obiigatoria para ambos, si hubiesen convenido en ia cosa 
objeto de contrato y en el precio, aunque la una ni el otro se hayan entregado", por lo 
que, a falta de un pacto en conlrario —artfculo 1255 del C6digo Civil— su efecto traslati-
vo de! dominio no esti supeditado o condicionado a! otorgamiento de escritura pubiica, 

CONSIDERANDO: Que, al estar ajustada a derecho la dec!araci6n de resoluci6n del 
contrato privado de compraventa celebrado por ios hoy litigantes, contenida en e! faiio 
impugnado, no cabe I6gicamente la revocaci6n de dicho falio, encaminada a que se conde-
ne ai vendedor a que otorgue a favor del comprador, o de la persona que este designe, 
escritura pubiica de venta, ya que el expresado negocio jurfdico ha sido dec!arado resuelto 
judicialmente. 
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CONSIDERANDO: Que igua! destino desestimatorio ha de reeibir el recurso formu-
lado por adhesicm por el demandado-reconviniente, al impugnar el fallo dictado por no 
haber sido condenada la contraparte al pago de todas las costas causadas en primera ins-
tancia, pues la apreciaci6n de temeridad y mala fe en la actuacion de las partes litigantes 
—base de tal condena en este juicio declarativo— es de la exclusiva competencia del 6rga-
no sentenciador, amen que en todo caso existe una raz6n objetiva que impide la imposi-
cion de costas que se postula, ia desestimaci6n de la indemnizaci6n por incumplimiento 
contractual que, formulada por el reconviniente, fue rechazada, con total acierto, al no 
haberse acreditado perjuicios por tai incumplimiento. 

CONSIDERANDO: Que, por todo lo expuesto y por los aceptados fundamentos de 
]a sentencia apelada, que se incorporan como parte integrante de esta, procede confirmar 
el fallo recurrido, previa desestimaci6n de los recursos formulados. 

CONSIDERANEK): Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposici6n 
de las costas devengadas en esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando e! recurso de apelaci6n interpuesto por Don J. P. 
y el formulado por adhesi6n por Don M. H. P., debemos confirmar y confirmamos la 
sentencia de cinco de Enero de mil novecientos ochenta y dos dictada por el Ilmo. Sr. 
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero Dos de esta ciudad, en el jui-
cio declarativo de mayor cuantia, con reconvenci6n, de que dimana el presente rollo; sin 
hacer expresa condena de ias costas de esta alzada. 

(Ponente: Julio A, Llovet Alabau) 

183 

183. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS. Desplome 
de un edificio como consecuencia de obras en solar vecino: es aplicable 
el art. 1902 y no el 1909 del C.c. Culpa extracontractual y solidaria: doc-
trina del T.S. y desestimaci6n de la excepci6n de falta de litis consorcio 
pasivo necesario. Prescripci6n: inexistencia. La culpa extracontractual 
en la reciente doctrina del T.S. Desestimacion de la demanda. Sentencia 
de 30 de Septiembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la estimaci6n en primera instancia de la excepcidn de defi-
ciente integraci6n del contradictorio y el contenido de la impugnaci6n motivan que la te-
matica de esta alzada se componga de las cuestiones siguientes: 1*) Examinar si la relaci6n 
juridico-procesal ha sido constituida correctamente; 2 a ) Determinar si la acci6n ejercitada 
ha prescrito; y 3") Analizar la cuesti6n de fondo. 

CONSIDERANDO: Que para el analisis y resoluci6n de las cuestiones preindicadas 
es preciso establecer que la responsabilidad indemnizatoria pretendida por los actores, ahora 
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apelantes, en cuanto tiene como supueto de hecho el derrumbamiento de su edificio como 
consecuencia de la excavaci6n que para la construccion de uno contiguo se habfa realiza-
do, halla su adecuada fuente normativa en el articulo 1902 del C6digo Civil, sin ser de 
aplicaci6n el articulo 1909 del mismo cuerpo legal pues pese a tener identica naturaleza 
extracontractuat y ser una variante propia, sin embargo tiene un especifico campo de ope-
ratividad distinto ai de autos por no darse en este el supuesto basico de repercusi6n dafiosa 
de la ruina en edificaci6n ajena, aiin entendida esta en su mas ampiia y moderna interpre-
taci6n, y asl en paralelo sentido el Tribunal Supremo ha dectarado en SS. de 29-3-66 y 
10-mayo-82 que si el dafio se produce en una finca a consecuencia de una nueva edifica-
ci6n contigua o de la reaiizaci6n de obras en la existente, es aplicable al artfculo 1902 di-
rectamente. 

CONSIDERANDO: Que sentado lo anterior, la ausencia en el proceso de la Entidad 
propietaria de la nueva construcci6n, arquitecto y aparejador de la misma, y constructor 
que, con anterioridad al demandado, intervino en el derrumbamiento del viejo edificio asen-
tado sobre el solar en que se levantaria el nuevo, no vicia ia relaci6n juridico-procesal da-
do que actualmente aparece consolidada la doctrina jurisprudencial expresiva de la solida-
ridad en los supuestos de acci6n extracontractual (SS. del Tribunal Supremo 20-mayo-1968, 
20-2-1970y I5-3-I978), por lo queprocedeestimar eneste particular el recurso interpuesto. 

CONSIDERANDO: Que el plazo de un aflo a partir del momento en que los agravia-
dos apelantes tuvieron conocimiento del derrumbamiento del edificio (artfculo 1968, n° 
2, inciso 2 del C6digo Civil) no ha transcurrido en el supuesto litigioso, tanto porque pro-
ducido ei daflo el 30 de octubre de 1979 (en identico momento los actores tuvieron conoci-
miento del mismo) la papeleta de conciliaci6n previa se present6 ante el Juzgado de Distri-
to de S611er el 29 de octubre de 1980, como porque al haberse producido la apertura de 
procedimiento penal, por los mismos hechos, en el Juzgado mencionado, el plazo indica-
do se computa a partir de la resoluci6n que ponga termino a dicha causa —27 noviembre 
de 1977— (SS. del Tribunai Supremo de 13-octubre-1965 y 26 de junio de 1969). 

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente la cuesti6n de fondo — 
responsabilidad extracontractual del constructor demandado— conviene precisar: A ) que 
como tienedeclarado el Tribunal Supremo enS.de 27 de mayo de 1982 "Que atin sin des-
conocer en la esfera de la culpa extracontractual, la evoluci6n experimentada por el princi-
pio subjetivista en la doctrina y en )a jurisprudencia hacia pautas propias de la responsabi-
lidad objetiva, bien imponiendola como contrapartida de la actividad provechosa pero ge-
neradora de riesgo para los demas, ubi emolumentum, ibi onus, ora acudiendo a la inver-
si6n a atenuaci6n de la carga de la prueba o a !a elevaci6n de nivel del cuidado exigible, 
que ha permitido hablar de la regla del "agotamiento de la diligencia", en modo alguno 
viene permitida la exclusi6n sin mas —aun con todo el rigor interpretativo que en benefi-
cio del perjudicado impone ia presente realidad social y tecnica— del basico principio de 
la responsabilidad por culpa a que responde nuestro ordenamiento positivo, segun han re-
cordado las SS. 14 Dic. 1976, y 27 Abr. 1981, lo que comporta la indeclinable necesidad 
de que el acto dafioso tenga que ser antijurfdico, por vulnerar una norma, aun la mas ge-
nerica alterum non laedere, protectora del bien lesionado, y culpable, esto es, imputable 
a negligencia (o dolo) delagente, por mas que la diligencia obligada (que habrS de ser "irre-
prochable", como dijeraesta Sala) abarque, segundoctrina legal repetida, no s6Io las pre-
venciones y cuidados reglamentarios, sino tambien todos los que la prudencia imponga 
para prevenir e! dano"; y B) que como se deducede la S. de 29-3-1966, el articulo 1591 del 
C6digo Civit es aplicable, por analogia, para deslindar ias responsabilidades respectivas 
de arquitectb y constructor cuando el dafto se produce en una finca como consecuencia 
de una nueva edificaci6n contigua (supuesto en que es aplicable directamente el artfculo 
1902 del citado cuerpo legal). 

CONSIDERANDO: Que examinado el material probatorio obrante en !a litis y a los 
efectos deaplicarlas normas legaiesy doctrina jurisprudencial antes expuestas, resulta que: 
1) El Arquitecto.y el Aparejador intervinientes en la nueva edtficaci6n, eran conscientes 
ei 6 de marzo de 1979 — con anterioridad a que el constructor demandado iniciara laexca-
vaci6n en el solar donde aquella se proyectaba— del posible daflo que el edificio de la par-
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te actora pudiera sufrir, como se deduce dei escrito obrante al folio 251, por el que solici-
taban del Ayuntamiento de Sdller que por sus servicios tecmcos se tomaran las medidas 
de inspecci6n y seguridad, dada la posibilidad de producirse una ruina peligrosa causada 
por !a repercusi6n del transcurso e inclemencias de! tiempo sobre la antigiiedad del edifi-
cio, agrietamientos y estructura de solidez dudosa; 2) El citado Arquitecto si bien ordena 
—asi consta en el libro de drdenes y asistencias, folio 90— revocar con hormig6n de ce-
mento y gravilla las juntas de mamposteria de ia cimentacidn que ha quedado al descubier-
to en la primera crujfa de !a casa vecina y apuntalar los muros y bases de los muros y pare-
des de las casas medianeras, sin embargo no analiza adecuadamente la estructura del edifi-
cio que resultaria daflado —contestaci6n a la pregunta 5 a del interrogatorio—, al objeto 
de modificar las 6rdenes dadas para !a excavacidn o de acordar las medidas de seguridad 
mds efectivas; 3) El constmctor demandado cumpli6 las 6rdenes dadas por el Arquitecto 
Director, como resulta de! Libro de Ordenes y Asistencias incorporado al procedimiento, 
y asi viene a reconocerlo dicho ticnico cuando en contestaci6n a las preguntas 10 y 11 del 
interrogatorio correspondiente, manifiesta que el Sr. S. C. realiz6 su trabajo cumpliendo 
escrupulosamente las 6rdenes que le daba el mismo y el aparejador Sr. C. P,, sujetdndose, 
en igual forma, ei Proyecto existente. 

CONSIDERANDO: Que de lo anterior se deduce que el acto dafloso no es imputable 
a negligencia del demandado Sr. S. C. dado que observ6 irreprochablemente las ordenes 
emanadas de la Direcci6n tecnica de la obra, siendo £sta quien incidi6 en responsabilidad 
dado que, atin acreditada la adopcidn de las medidas precautorias o cautelares exigibles, 
si el evento dafiosose produce hay queentenderque "cuando las garantias adoptadas con-
forme a las disposiciones legales para precaver y evitar los daflos previsibles y evitables 
no han ofrecido resultado positivo, resulta la insuficiencia de las mismas y que faltaba al-
go por prevenir, no hallandosecompletaladiligencia" (SS. delTribunal Supremo de 31-3-78 
y 27-12-79), y asi lo entendieron tanto e! Arquitecto y el Aparejador como la Entidad pro-
pietaria de la obra pues con fecha 18 de noviembre de 1980 y en cumplimiento de la tran-
sacci6n realizada, abonaron al actor Don J. A. la suma de 3.375.000 ptas. y al actor Don 
R. F. la cantidad de 2.250.000 ptas., en igual proporcidn, (transacci6n y pago admitidos 
en la demanda instauradora de la litis). 

CONSIDERANDO; Que no existe causa para hacer especial pronunciamiento sobre 
las costas de ambas instancias. 

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por 
Don R. F. C. y Don J. A. H. contra la sentencia que con fecha catorce de Noviembre 
de mil novecientos ochenta y uno dictd la Sefiora Juez del Juzgado de Primera Instancia 
numero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo de mayor cuantla de que dimana este 
rollo, debemos revocar y revocamos dicha resolucidn, y en su lugar dictamos !a presente 
por ia que desestimando las excepciones de litisconsorcio pasivo y prescripcidn de la ac-
cion debemos desestimar y desestimamos la demanda interpuesta por los recurrentes cita-
dos, absotviendo al demandado Don P. S. C. de los pedimentos en ella formulados, sin 
hacer especial pronunciamiento en cuanto a las costas de ambas instancias. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 
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185 

185. T E R C E R I A DE D O M I N I O . Documento privado protocoliza-
do antes del embargo por la Hacienda Piiblica: es titulo suficiente. Ale-
gada simulaci6n de tal documento y presupuestos en que se apoya. Esti-
macion de la terceria. Sentencia de 2 de Octubre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la argumentaci6n impugnativa tendente a lograr la revoca-
ci6n de la sentencia de instancia se estructura sobre la ineficacia de los tituios presentados 
por el tercerista para acreditar el dominio de los bienes muebies objeto de su accidn, dado, 
que —en opini6n de la parte recurrente, A ) Las compraventas que exteriorizan fueron fin-
gidas en cuanto los intervinientes en las mismas se pusieron de acuerdo para crear una me-
ra apariencia de contrato destinado a resguardar el objeto del mismo de la posterior accidn 
ejecutiva de la Administracion, pero sin voluntad de modificar la situaci6n juridica ante-
rior: simulaci6n absoluta que, demostrada, generaria la nulidad del contrato desapareciendo 
lo que no era sino apariencia; y B) El documento privado de compraventa no ha sido obje-
to de reconocimiento. 

CONSIDERANDO: Que la ultima deficiencia seftalada no puede estimarse como exis-
tente por cuanto la incorporaci6n por el tercerista a la litis del documento privado obrante 
al folio 110, con la finalidad especifica de fundamentar su pretensi6n, es manifestacidn 
inequivoca sobre su autenticidad, y el acto de su presentaci6n por el vendedor Don P. C, 
C, para ser protocolizado es comportamiento de significacidn y eficacia paralelas al exigi-
ble reconocimiento. 

CONSIDERANDO: Que los tftulos presentados por el tercerista presentan las notas 
comunes siguientes: A ) Sus fechas gozan de la autenticidad que a )a escritura publica con-
fiere el articulo 1218 del C6digo Civil, y a! documento privado protocolizado el articulo 
1227 del mismo Cuerpo Legal; B) Su eficacia respecto a terceros comienza con anteriori-
dad al momento en que se produjo el embargo cuyo levantamiento se solicita (la escritura 
publica se otorga e! 6 de junio de 1975, el documento privado se protocoliza el 3 de mayo 
de 1978, y el embargo se traba el 2 de abril de 1979); y C) Ambos contienen el concierto 
de dos voluntades — la de Don P. C. C , como vendedor, y la de Don P. C. M,, como 
comprador— generador de la transmision dominical de los bienes muebles a favor del ter-
cerista, debiendo probarse por quien ia afirma la divergencia entre dichas voluntades y 
las reales, pues en otrocaso e! Derecho considerara la voluntad declarada como coinciden-
te con la voluntad real (S. del Tribunal Supremo de 16-abril-1964). 

CONSIDERANDO: Que la presuncidn de realidad y validez establecida en la funda-
mentaci6n anterior pertenece al tftulo de las "iuris tantum" y puede destruirse por cual-
quiera de los mcdios de prueba del articulo 1215 del C6digo Civil, y siendo cierto que la 
simulaci6n rara vez se puede demostrar por prueba directa, son la presunciones "homi-
nis" el medio mSs adecuado para lograr la finalidad pretendida, 

CONSIDERANDO: Que precisamente dicho medio probatorio es el indicado por la 
Administraci6n recurrente para verificar su aiegacidn, seiialando como hechos b^sicos e 
indicios sobre los que mediante un enlace preciso y directo se establezca la simulacidn con-
tractual como hecho demostrado, los siguientes: 1°) EI tercerista tenfa conocimiento, en 
e! momento de las compraventas, de la deuda causa del embargo; 2°) Don P. C. C , ven-
dedor en el documento privado de 15 de diciembre de 1976, no hace manifestacidn alguna 
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en orden a la titularidad de los bienes euando estos son embargados, ni cuando acepta el 
cargo de Depositario; 3°) Paralela conducta sigue Don M. C. M., hermano del actor, cuando, 
como apoderado general de " P . I., S.A." y Adminstrador de la Comunidad de Propieta-
rios del Edificio " A . P. " , solicitd )a confirmaci6n de Don P. C. C. como depositario de 
los bienes embargados; y 4°) La protocolizaci6n del contrato privado de compraventa, obran-
te a) folio 110, fue solicitada por el vendedor Don P. C. C., y no por el comprador, ahora 
tercerista. 

CONSIDERANDO: Que en relaci6n con tales hechos es necesario precisar: A ) E! si-
lencio, prescindiendo de los supuestos en que la Ley o las partes cuidan de atribuir expre-
samente una significaci6n positiva, es esencialmente inoperante; B) La simu!aci6n hubiere 
motivado, con mayor fuerza, a Don P. C. C. para que se manifestara congruentemente 
con la apariencia contractual creada; C) El conocimiento que el actor tenia de la deuda 
no conduce a un comportamiento ficticio pues, objetivamente, ni ha sido acreditado que 
los bienes despues embargados fueran los unicos susceptibles de tal medida, ni restaba evj-
dente la negativa del deudor al pago; y D) La protocolizaci6n es acto que puede interesar 
a cualquiera de los intervinientes en el documento objeto de la misma. 

CONSIDERANDO; Que dichos indicios, debidamente sopesados carecen, individuai 
y acumulativamente, de la capacidad indicativa necesaria para determinar con caracter irre-
futable o para establecer con posibilidad seria, la conclusi6n de que las ventas fueran si-
muladas, por lo que y asumiendo fntegramente los razonamientos expuestos por el Juzga-
dor a quo en el tercero de los considerando de ia sentencia que dict6, procede la confirma-
ci6n de esta resoluci6n. 

CONSIDERANDO: Que no existe motivo para hacer especial pronunciamiento en cuan-
to a las costas causadas en esta instancia. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelaci6n interpuesto por el Seflor Abo-
gado del Estado contra la sentencia dictada por la Seflora Juez del Juzgado de Primera 
Instancia mimero Dos de esta Ciudad, el veintid6s de octubre de mil novecientos ochenta 
y uno, en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana este rollo, debemos confir-
mar y confirmamos dicha resoluci6n, sin hacer especial declaraci6n sobre las costas causa-
das en esta instancia. Notifiquese esta resoiuci6n a la parte demandada rebelde en forma 
edictal si en el plazo de dos dias no se solicitare la personal. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 

186 

186, C O N G R U E N C I A . Concepto, fundamento y manifestaciones 
de la misma. Es incongruente una sentencia que estima culpa contrac-
tual cuando se ha accionado por extracontractual. Doctrina del T.S. Pres-
cripci6n: inicio del c6mputo en supuesto de lesiones: doctrina del T.S. : 
interrupcion por conciliacion. Documentos no esenciales: presentacion. 
Sentencia de 4 de Octubre de 1982. 
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CONSIDERANDO: Que es doctrina reiterada por el Tribunal Supremo, de la que son 
exponente preciso Ias senteneias de 26 de enero de 1945 y 22 de mayo de 1964, la que, si-
guiendo un criterio espirituaiista que cada vez informa con mayor agudeza al derecho pro-
cesal, entiende que la calificacion de ias acciones no debe atender a ia denominaci6n que 
le dan las partes, sino que debe fundamentarse en las pretensiones que estas formuian, de 
tai modo que cuando la acci6n promovida en una demanda se halla perfectamente defini-
da por su naturaieza y por la obligaci6n que trata de exigir no puede, en modo aiguno, 
ser encajada en normas distintas de las realmente apiicabies, mucho mas si con elio queda 
sustrafda de las prescripciones legales, "pues las resoiuciones de ios Tribuales deben co-
rresponder a la esencia de las peticiones y acciones producidas y no al nombre y forma 
deelias cuandoestan en contradicci6n con aquellas", exigiendose, en consecuencia, ia re-
Iaci6n de congruencia que impone el articulo 359 de ia Ley de Enjuiciamiento Civil, esto 
es, el deber que tienen Ios Tribunaies de ajustar su decisi6n a los hechos alegados por las 
partes en sus respectivos escritos y a la acci6n que se hubiere ejercitado, sin que el juzga-
dor pueda modificar uno y otros ni aiterar la causa de pedir o sustituir las cuestiones deba-
tidas por otras distintas, ya que de lo contrario se habrfan introducido cuestiones nuevas 
y podria quedar algun litigante sin ia posibilidad de rebatir esos probiemas con ia indefen-
sion que eso iievatia consigo (sentencia de 28 de febrero de 1972), no estando permitido 
dictar los fallos fundandose en derechos que no han sido objeto de alegaci6n ni prueba 
y que, por tanto, no han podido ser discutidos por la parte adversa (sentencia de 21 de 
diciembre de 1900, 23 dejunio de 1919, 23 de febrerode 1934 y 21 deabril de 1942), de-
biendose respetar ios hechos objeto dei iitigio y ia causa petendi (sentencia de 7 de diciem-
bre de 1963), no alterando la causa o raz6n de pedir (sentencias de 6 y 12 de junio de 1952 
y 23 de abril de 1958) ni acoger acciones o excepciones que los contendientes no hayan 
querido someter a su decisi6n {sentencias de 13 de abril de 1955 y 19 de enero de 1957), 
pues ei juzgador no tine facultades para proceder de oficio estimando acciones o excepcio-
nes que los Iitigantes no han sometido a su ]urisdicci6n, ya que si bien en algunos casos 
Ie esta permitido dar conformaci6n juridica a ios hechos que se someten a su juicio para 
aplicar a eilos ia norma de Ley que considere pertinente, no Ie es Ifcito conformar tales 
hechos en una instituci6n juridica negada por ambas partes (sentencias de 24 de marzo 
de 1948 y 18 dediciembre de 3962), a lo quedebe agregarsele e! que tai instituci6n nohaya 
sido expresamente alegada siempre que de eilo dependa la eficacia o no del derecho ejerci-
tadocuandomediasu postbleineficacia por raz6ndeprescripci6n. Endefinitiva, quedebe 
atenderse a la realidad del contenido de las demandas y acciones ejercitadas, debiendose 
tomar en consideraci6n Ia esencia de la petici6n y su causa (sentencias de 27 de septiembre 
de 1962 y 16 de juniode 1954), no siendo iicitoei acogimiento deuna instituci6n o re!aci6n 
juridica que en modo alguno ha sido ni siquiera insinuada por ninguno de los iitigantes, 
so pena de quebrar ia iguaidad procesal que debe mediar entre elios y sancionar sobre cues-
tiones no traidas a! pleito. 

CONSIDERANDO: Quees perfectamente apiicabieal presentecaso cuanto acaba de 
exponerse, puestoque, habi£ndose deducidodemanda en rec!amaci6n dei pagodelos gas-
tos habidos por raz6n de lesiones y fundamentada dicha pretensi6n en supuesta culpa ex-
tracontractual dei demandado, a cuyo fin se adujeron en el escrito de demanda los precep-
tos aplicabies al caso controvertido, desprendiendose de todo ese conjunto de alegaciones 
de hecho y derecho que ei soporte de tai pretensi6n se encontraba en una hip6tesis de res-
ponsabilidad aquiliana, sin mencionar ni hacer referencia para nada a ia relaci6n contrac-
tual de hospedaje que mediaba, ai tiempo de producirse ei accidente y las consiguientes 
iesiones, entre los contendientes, es patente que el objeto de la reclamaci6n formulada te-
nfa su fundamento exclusivamente en lo dispuesto en e! articuio 1902 de! C6digo Civil y 
noen esa relacion contractual, por lo que, habiendose estimado parael Juez " a q u o " apii-
cables ias normas concernientes a la mencionada re!aci6n contractuai, queda comprobada 
!a falta de sujecciOn a !as reglas de congruencia impuestas por el citado articulo 359 de 
ia Ley procesal civil, pues no !e era Ilcito acogerse a una instituci6n juridica que ni fue 
alegada por ias partes, ni subyacfa en e! fondo de !a reclamaci6n, sino que muy al contra-
rio fue por completo ignorada por e! actor desde el instante que ni siquiera formu!6 peticiOn 
aitemativa para ia hip6tesis de denegaci6n de su pretensi6n por raz6n de cuipa extracon-
tractuai, siendo de destacar lo declarado en sentencia de! Tribunal Supremo de 30 de di-
ciembre de 1980, seg6n la cual "el juzgador ha de atenerse a !a clase de acci6n ejercitada 
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en la demanda sin que pueda variarla, de manera que si se ejercita !a acci6n extracontrae-
tual invocando Ios artfculos 1902 y 1903 citados no puede ^frerarla para resoiver como si 
se hubiera ejercitadola accitin derivadade contrato o de su incumplimiento, y a la inversa, 
como entendid repetidamente esta Sala en sus sentencias de 26 de abril de !966, 3 de no-
viembre del mismo afto y 24 de junio de 1969, habiendo esta ultima declarado que, aun 
existente una relaci6n contractual, el Tribunal ha de respetar la re!aci6n juridica procesal 
establecida por ias partes, y, habiendo aiegado e! actor y aceptado e! demandado Ia litis 
a base dei artfculo 1902 del C6digo Civii, cas6 esta Sala la sentencia impugnada por haber 
estimado el Tribunal de instancia que debid ejercitarse la acci6n contractuai, doctrina man-
tenida incluso cuando "ad majorem" se invoquen articulos sobre responsabiiidad contractual 
—sentenciasde 21 de febrero de 1964 y 3 de noviembre de 1966—, y es que, como deciar6 
esta Sala en sentencia de 10 de febrero de 1966, en modo alguno puedeel Tribunal aiterar 
los teiminos fundamentales de laacci6n por otra que no haya sido ejercitada, resoivi&ido-
se un casodistinto de! que fue sometido a su decisidn". En consecuencia, ei no haber ale-
gado esa reiaci6n contractuai ni el que esta sea el fundamento o causa petendi de ia preten-
si6n del demandante imposibilita el estudio de esta cuestidn so pena de incurrir en incon-
gruencia por extralimitaci6n del tema litigioso, que, en e! presente caso, debe quedar uni-
camente centrado en si existe o no responsabilidad extracontractua) de parte dei demandado. 

CONSIDERANDO: Que, planteado el tema litigiosoen tales terminos, esto es, como 
una reciamaci6n fundamentada exciusivamente en presunta responsabilidad extracontrac-
tuai, no entrando por tanto en io tocante a otras posibies responsabilidades derivadas de 
ia re!ac!6n contractua! de hospedaje que existfa entre los contendientes a! tiempo de pro-
ducirse el accidente origen de este pleito, y, habiendose aducido por el demandado, ahora 
apeiante, ia excepcidn de prescripci6n de !a accidn ejercitada, en virtud del transcurso del 
plazo anua! que prescribe e! niimero segundo de! artfculo 1968 de! C6digo Civil, debe exa-
minarse antes que nada este problema, para posteriormente, si procede, entrar en el estu-
dio de la cuestion de fondo. E! apelante sostiene, reproduciendo lo aiegado en primera 
instancia, que ha transcurrido en exceso dicho plazo si es que se cuenta desde su fecha 
de producci6n (el dia 19 de octubre de 1979) hasta el dia en que secelebr6 e! acto de conci-
liaci6n (dfa 8 de mayo de 1981), ariadiendo que, por otra parte, no puede admitirse quc 
tal conciliacidn produzca efectos interruptivos de Sa prescripcion extintiva en tanto que la 
demanda se interpuso cuando habian transcurrido mas de dos meses desde que aquelia con-
ciliaci6n tuvo iugar (fue interpuesta el dia 28 de julio de 1981), y eilo en virtud de !o esta-
blecido en el articuIo479de la Ley de Enjuiciamiento Civii. No obstante, y pese a la certe-
za de estas alegaciones, deben hacerse en e)!as dos correcciones de importancia: 1a) segun 
reiteradisima doctrina jurisprudencial, y de acuerdo con lo dispuesto en e! articulo 1969 
de! C6digo Civit, ia prescripcidn de ias acciones debe computarse desde ei dia en que pu-
dieron ejercitarse; y, en el presente caso, relativo a lesiones sufridas por e! actor, el cdmpu-
to del plazo anual debe comenzar desde e! instante en que este san6 (sentencia de 19 de 
noviembre de 1981, en la que se mencionan ias de 6 de febrero de 1942, 23 de octubre de 
1943, 9 de junio de 1976, 9 de octubre de 1978, 9 de mayo y !7 septiembre de 1979, 18 
de mayo y 3 de junio de 1981). Como quiera que no existe plena constancia de cual fue 
el momento en que se a!canz6 la sanidad, y habida cuenta de las manifestaciones dei de-
mandante, relativas a que aicanz6 la curacidn e! dfa 19 dc febrero de 1980, pese a que en 
!a misma documentacion por 6] aprotada existe constancia de que incluso con posteriori-
dad, el dia 14 de marzo de 1980, precis6 de Ios servicios de un fisioterapeuta, se fija en 
dicha fecha (dia 19de febrerode 1980)e! momentoa partir de! cua! pudoe! actor reciamar 
en forma el pago de los gastos habidos a consecuencia de esas iesiones; 2") aunqueel acto 
de conciliacidn tuviese iugar ei dia 8 de mayo de 1981, debe estimarse que el efecto inte-
rruptivo de la prescripci6n por 41 producido comienza, conforme a reiterada doctrina ju-
risprudencia! que por conocida se hace ocioso mencionar, desde el mismo momento en 
que se presento papeleta en demanda de ce!ebraci6n de dicho acto conciiiatorio, esto es, 
el dia dos de febrero de 1981. Asi ias cosas, parece que no ha trascurrido e! plazo de pres-
cripci6n anua! de referencia. Sin embargo, deben hacerse !as siguientes rectificaciones: a) 
como quiera que el articulo 479 de ia Ley procesa! citada dispone Ia ineficacia de! efecto 
interruptivo del plazo de prescripci6n en los casos en que transcurran mas de dos meses 
entre el acto de conci!iaci6n sin avenencia y !a interposieion de !a demanda, es claro que, 
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habtendose deducido la demanda cuando habia transcurrido ese plazo (el dfa 28 de julio 
de 1981). no puede reputarse interrumpida la prescripci6n (arttculo 1973 del Cddigo Ci-
vil), sino que se entiende que el lapso de tiempo cuyo inicio se produce al aicanzar la sani-
dad (dfa 19 de febrero de 1981) se extiende hasta que el juicio se inicia mediante !a presen-
taci6n de la demanda, en cuyo caso debe entenderse transeurrido el plazo de prescripeidn 
de referencia, procediendo estimar la excepci6n; b) no desvirtua esta apreciaci6n el hecho 
de que el actor, o un mandatario suyo, remitiese una carta fechada el dia 30 de septiembre 
de 1980, pues no cabe estimarla como paralizadora de! transcurso del plazo prescriptivo 
al no poder ser reputada como un supuesto de reclamacidn extrajudiciai, Bien es cierto 
que la aportaci6n de esa carta al pleito no fue procesalmente incorrecta, pues, aiin, cuan-
do se hizo con posterioridad a la fase alegatoria, no puede operar en esta caso la disposi-
cion del articulo 506 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segun conocida doctrina jurispru-
dencial segun )a cual son admisibles extemporanamente aqueltos documentos que no se 
refieren a la esencia o fundamento de )a pretensi6n ejercitada, sino que se relacionan con 
cuestiones adjetivas o excepciones aducidas al contestar )a demanda y que se presenta co-
mo cuesti6n nueva, ya que en caso contrario podria producirse una clara situaci6n de in-
defensi6n. Pero, aiin dando por vdlida la aportaci6n de dicho documento, no se le 
puede otorgar fuerza alguna interruptiva de la prescripci6n so pena de permitir que cual-
quier documento, sin mas, sin ningun tipo de adveracidn de reconocimiento, sin expresar 
quien haya sido su verdadero destinatario y sin reflejar con un minimo de fehaciencia la 
efectiva remisi6n a quien se dice dirigido, pueda producir e! efecto de interrumpir el plazo 
de prescripci6n, pues es claro que tan s61o se ha aportado una fotocopia de la carta pre-
suntamente enviada al demandado sin constancia de que asi haya sido en realidad ni existe 
elemento alguno, por pequefio que sea, que quepa inducir la certeza y veracidad de su re-
misi6n, y, aunque la doctrina del Tribunal Supremo es, en material de prescripci6n, favo-
rable a una interpretacidn restrictiva y espiritualista en lo concerniente a las causas de inte-
rrupci6n de los plazos de prescripci6n, sefialdndose, en sentencia de 16 de marzo de 1981, 
que "no debe perjudicar a la vfctima una ap!icaci6n tecnicamente desmedida del derecho, 
fundada en una aplicaci6n rigorista de la prescripci6n que, como instituto no fundado en 
la intrinseca justicia, debe merecer un tratamiento restrictivo", no puede hacerse aplica-
ci6n aqui de tal orientaci6n a menos que se toque el extremo contrario y llegue a admitirse 
la posibilidad de interrumpir la prescripcion con determinados medios o actuaciones que 
en modo alguno han sido justificados, ni siquiera minimamente, denotando con ello una 
voluntad interruptiva o de paralizaci6n del plazo legal de prescripci6n. En consecuencia, 
y en vista de la ineficacia que debe darse al referido documento, no cabe entender inte-
rrumpida la prescripcidn alegada por el apelante, ya que no existe reclamaci6n extrajudi-
cia! aiguna ni consta voluntad expresa ni tScita de producir dicha interrupcidn; y, siendo 
asi que ha transcurrido mis de un afio sin que se haya formulado reclamacibn judicial, 
procede, en virtud de lo dispuesto en el numero segundo del artfcuio 1968 del C6digo Ci-
vil, estimar la excepcidn de prescripcidn de la acci6n para exigir rcsponsabilidad por obli-
gaci6n derivada de la culpa o neglicencia de que se trata en el articulo 1902, no cabiendo 
entrar en el examen de la cuestion que pudiera derivarse de la relacidn contractual de hos-
pedaje existente entre los litigantes en virtud de la exigencia de congruencia que necesaria-
mente ha de darse entre todo litigio y resolucidn judicial. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en la conducta de 
los litigantes, por lo que no procede hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de 
costas causadas en ambas instancias. 

FALLAMOS: Que, cstimando el recurso de apelaci6n interpuesto por Don F, S. R., 
contra Ia sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia mimero Uno de los de Palma, en nueve de febrero del corriente ano, debemos revo-
car y revocamos la sentencia referida, y, en consecuencia, estimando la excepci6n de pres-
cripcion extintiva deducida por Don F. S. R., debemos desestimar y desestimamos la de-
manda formulada por Don W. G., absolviendo a aquel de dicha demanda, sin expresa im-
posicion de costas en ambas instancias. 

(Ponente: Carlos Climent DurSn) 
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188. EJECUTIVO CAMBIARIO. Nulidad del juicio por iliquidez. 
Contrato de obra parcialmente cumplido por el ejecutante: analisis de 
la prueba y estimaci6n de la oposici6n. Sentencia de6de Octubrede 1982. 

CONSIDERANDO: Que, frente a la acci6n ejecutiva dimanante de dos letras de cambio 
protestadas por falta de pago, promovida por el librador contra el aceptante, este opone. 
la causa de nulidad del juicio 2 a del articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por 
ser iliquida la cantidad definitiva que adeuda y por cumplimiento defectuoso por la con-
traparte de los trabajos contratados. 

CONSIDERANDO: Que bien conocida es la posicibn eclectica que mantiene el Tri-
bunal Supremo respecto a la letra de cambio, al considerar que la obligaci6n cambiaria 
esta ligada a la causa mientras se trata de relaciones entre los que negociaron la cambial, 
pero las relaciaones entre el deudor y el poseedor que no obtuvo de aque! la letra de cam-
bio, la obligacidn debe considerarse literal, que vale por lo que dice, y por tanto, cuando 
el propio librador ejercita la accion ejecutiva contra el aceptante (supuesto de autos), en-
tiende el Tribunal Supremo que la letra de cambio es una negocio causal, y en los demas 
suspuestos, un negocio abstracto, Consecuencia de esta consideraci6n o calificaci6n de! 
negocio cambiario, es la cuesti6n de las excepciones que se pueden ejercitar. En efecto, 
si se considera la letra de cambio negocio abstracto, solamente se podra interponer excep-
ciones de derecho cambiario estricto; mas si se configura como causal, entonces se pueden 
aducir las excepciones derivadas del negocio fundamental que ha motivado la creaci6n de 
la letra de cambio. 

CONSIDERANDO: Que, a! postularse la nulidad del juicio en base del n° 2 del arti-
culo 1467 de !a Ley de Enjuiciamiento Civil, por iliquidez de la cantidad adeudada, y con-
figurarse, por !o anteriormente expuesto, las letras de cambio ejecutadas como negocios 
causales —el librador es el que insta la ejecuci6n contra el aceptante—, y concordes los 
hoy litigantes en que dichas cambiales se derivan de un contrato de obra por ajuste o pre-
cio alzado (articulo 1588 al 1600 del C6digo Civl), negocio juridico que quedo plasmado 
en el presupuesto de obra, aceptado, de fecha 22 de Noviembre de 1980 obrante al folio 
22 de los autos principales, queda circunscrita la cuesti6n a dilucidar en esta alzada, como 
lo fue en primera instancia, en concretar si es iliquida o no la suma pendiente de pago de 
dicho contrato de obras, ya que no es oponible en este juicio especial, expeditivo, abrevia-
do y con caracteristicas propias (Sentencia delTribunal Supremo de 20 de Marzo de 1972), 
el cumplimiento defectuoso, irregular o parcial del contrato suyacente —"exceptio non 
rite adimpleti contractus"— como reiteradamente ha afirmado esta Sala (Sentencia de 27 
de Febrero y 29 de Septiembre de 1979, 19 Enero y 3 Octubre de 1981), 

CONSIDERANDO: Que como se expresa en el mencionado presupuesto de obra (fo-
lio 22), se reconoce en el escrito de contestaci6n a la demanda de oposici6n (folio 43) y 
lo confiesa el propio ejecutante, hoy apelante, (posici6n l a ) , del importe total del presu-
puesto de obras realizadas en las tres viviendas del deudor, hay que descontar, "restar" 
se dice en el repetido documento, el de los marcos-zoquetes, elementos ya instalados por 
otro carpintero, y al confesar el acreedor, hoy recurrente, no haber practicado liquidaciOn 
alguna con el deudor "con el fin de Ilegar a una cantidad exacta del importe de los traba-
jos por el efectuados en las viviendas" del ejecutado (posiciOn 5 a ) , es por lo que se estima 
iliquida la deuda existente entre los hoy litigantes y por ende la falta de provisi6n de fon-
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dos por deuda de dichas dos cambiales (articulo 457 del Crjdigo de Comercio), con incum-
plimiento de la obligacI6n de proveer de fondos al librado que impone el artfcuio 456 de 
este uitimo Cuerpo legal mencionado, a! iibrador; Io que hace inviable, al ostentar en este 
juicio las letras de cambio ejecutadas, e! caracter de negocios causales, !a apiicaci6n dei 
riguroso articu!o 480 del mismo Codigo mercantii. 

CONSIDERANDO: Que, por todo io expuesto y por ios aceptados fundamentos de 
la sentencia apeiada, procede su confirmaci6n, previa desestimaci6n del recurso interpuesto. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni maia fe a efectos de imposici6n 
de ias costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando e! recurso de apeiacion formuiado por Don J. B. 
C , debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha diecinueve de Enero de mil 
novecientos ochenta y dos, dictada por e! Iimo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Pri-
mera Instancia numero Dos deesta ciudad, en ei juicioejecutivo deque dimana el presente 
rolio; sin hacer expresa imposicion de ias costas de esta alzada. 

193. TESTAMENTO. Nulidad por falta de capacidad mental de la 

testadora: presuncidn de capacidad: doctrina del T.S. Artereosclerosis 

senil: examen y valoracion de las pruebas: validez del testamento. Nuli-

dad por vicios del consentimiento: carga de la prueba que debe desvir-

tuar la presuncion de que se contratd libremente. Cosa juzgada: requisi-

tos: inexistencia. Donacion: nulidad por vicios del consentimiento: ca-

ducidad de la accion, Y por inoficiosidad: no genera la nulidad sino la 

reduccion. Derecho balear: aplicacion subsidiaria del comtin. Sentencia 

de 7 de Octubre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la aquiescencia de ios demandados, ahora apelados, a! pro-
nunciamientoestimatoriode los pedimentos contenidos en los apartados 1, 2, 3, 4, 6, I ! 
y 20 del supiico de la demanda, permite establecer como cuestiones esenciales de esta alza-
da —e! resto son derivadas— las siguientes: 1) Si !os testamentos otorgados por Dotia J. 
A. C. S., madre de los litigantes, e! 18 de agosto de 1970 y e! !2 de junio de 1972, son 
nulos por incapacidad de !a testadora o por vicios de su consentimiento; 2) Si dofla J. A. 
C, S. ejercio !a facultad dedistribuidora que Dofia C. S. B. le habia concedido en su testa-
mento de 14 de enero de 1928, de acuerdo con las pautas establecidas en esta disposici6n 
de ultima voiuntad; 3) Si la donaci6n reaiizada por Dofia J. A. C, S, a favor de su hija, 
la demandada Doiia M, H. C , el 18 de septiembre de 1972, es nula por incapacidad de 
la donante y por vicios de su consentimiento o por inoficiosidad de ia liberalidad; y 4) Si 

(Ponente: Juiio A. Liovet A!abau) 
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la demandada Doiia M. H. C. dispuso ilegaimente, pues pertenecian a su madre, dedeter-
minadas cantidades de dinero. 

CONSIDERANDO: Que ia pretensidn anulatoria por causa de incapacidad de !a tes-
tadora aconseja precisar que: A ) Lo sustancial para e! acto testamentario es que en el mo-
mento de hacerio se tenga la lucidez e integridad mental que de modo genera! tiene ios 
hombres —la expresi6n "cabal" del articuio 663 del C6digo Civji es sinonima de 
"norma!"—, es decir, que ia pretensi6n anuiatoria por incapacidad exigeque la enferme-
dad motivadora exista en el momento de otorgar la disposicidn testamentaria (articulo 666 
de! C6digo Civii) y que sea objeto de prueba especial y concluyente por quien impugna 
el testamento, ya que la sanidad de juicio se presume en toda persona que no haya sido 
necesariamente incapacitada, sin que baste apoyar la incapacidad en indirectas conjeturas 
(SS. Tribunal Supremo 12 mayo 1862 y 26 mayo 1969); y B) Las afirmaciones de! Notario 
autorizante sobre e! particuiar que se analiza lievan consigo ia presunci6n de la integridad 
mental asi apreciada inicialmente —destruible, no obstante, en proceso— no s6Io por ha-
llarse amparadas en ia fe publica, sino porque, ademis toda persona debe reputarse en 
su caba! juicio como atributo normal de su ser (doctrina cientifica elevada a rango Iegisla-
tivo por ei articulo 66 dei C6digo Civii y confirmada por !a jurisprudencia del Tribunal 
Supremo en SS., entre otras de 23-3-1944 y 16-2-1945). 

CONSIDERANDO: Que ei medio probatorio basico, en el parecer de los actores, pa-
ra verificar la certeza de ia incapacidad de !a testadora esta constituido por ei informe emi-
tido por ei medico Don B. M. quien ha operado intelectivamente sobre ios siguientes da-
tos: 1) La edad de ia testadora; 2) E! otorgamiento de tres testamentos en el periodo de 
tiempo comprendido entre los anos 1968 y 5972; y 3) La declaracion prestada por e! m£di-
co Don S. B. V. (folio 633) quien manifiesta, esencialmente, que la testadora se encontra-
ba en algunas ocasiones como desviada, teniendo un comportamiento generico propio de 
una persona de edad con trastornos arterioesc!er6ticos seniies. 

CONSIDERANDO: Que el informe pericial preindicado contiene afirmaciones como: 
I ) La arteriosclerosis senil elimina la capacidad de libertad interna, si bien es posible que 
en momentos determinados pueda disponer de su libre albedrio; 2) Que posiblemente la 
testadora fue perdiendo, a trav£s de los anos, su capacidad para administrar sus bienes 
y persona; 3} que ai parecer es muy probable que sobre los 76 6 77 afios tuviera manifesta-
ciones ciinicas que ia incapacitaran; 4) Que no es normai que una persona a partir de los 
75 aflos —fecha de! primer testamento— y hasta los 79, testara dos veces e hiciera una 
donaci6n; 5) Que del contenido de ios testamentos se deduce una erosi6n cada vez mayor 
sobre el testamento primitivo que parece el mas normal en relacidn con una madre que 
tiene seis hijos; y 6) Quee! conceptode "desviada" utilizado porel Dr. B., unido al hecho 
de la arterioesclerosis, indica una manifestaci6n de demencia que incapacita a la persona, 

CONSIDERANDO: Que dicho medio probatorio carece de !a fuerza verificadora, ob-
sesivamente pretendida por !os actores, por cuanto, anaiizado comparativamente, no re-
sulta coincidente con los informes emitidos por !os Doctores Don N. LI. y Don F. D.,quienes, 
con mayor prudencia, opinan que con los datos existentes (los mismos que manejo e! Dr. 
M.) noestSn en situaci6n de decidirsobre la capacidad o incapacidad de una persona; que 
sin una expIoraci6n meticuiosa y contemporinea no se puede decidir si durante ios ultimos 
anos de su vida estaba en plenitud de sus facultades mentaies; que Ia arterioescierosis por 
si misma y en ei grado normal que por su edad pudiera tener la testadora no es capaz de 
producir una incapacidad. Y analizado individualmente resulta que: A ) Laexposicidn teo-
rica que subyace sobre la incapacidad generada por arterioesclerosis se reduce a niveles 
de probabilidad > posibiiidad cuando se refiere al supuesto litigioso; B) La afirmaci6n ex-
puesta como 6 a en e! considerando anterior desconoce las variadas motivaciones que pue-
dan decidir las modificaciones testamentarias, y C) Estimar equivalente el tSrmino "des-
viada", por ei hecho de ser referido a una persona seniimente arterioescler6tica, a! de de-
mencia incapacitadora de la misma persona, es Opini6n que, sobre sef arriesgada, ignora 
ei resto de la declaraci6n emitida por e! autor del concepto interpretado y que redujo este 
a niveles de discontinuidad. 
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CONSIDERANDO: Que la pretensi6n paralela, si bien por vicios de consentimiento 
—dolo, violencia o intimidaci6n como resumen tecnico-juridico de las difusas alegaciones 
impugnativas— exige precisarque esinteres social fundamental eldela seguridad juridica, 
en raz6n del cual y de las normas generales de la carga probatoria, es tesis incontrovertida 
que e! que invoca supuestos vicios de voluntad necesita probarlos debidamente. como un 
hecho impeditivo de los efectos juridicos normalmente atribuidos a las declaraciones emi-
tidas en forma legai. 

CONSIDERANDO: Que sentado lo anterior, la pretensi6n que se analiza no puede 
prosperar, pues ni el hecho de la convivencia testadora hija demandada, ni la sucesiva mo-
dificaci6n testamentaria, constituyen individual o acumulativamente indicios o hechos ba-
sicos sobre los que establecer la ilicita captaci6n de voluntad que fluye como alegaci6n ba-
sica en los escritos de los actores, dado que: A ) No es licito presumir que ia convivencia 
citada este motivada por deseos egoistas, concretamente econ6micos, y no sea consecuen-
cia de un 16gico carifio fiiial; B) La modificaci6n testamentaria es conducta normativa-
mente consagrada como intrinseca de tales actos de ultima voluntad. 

CONSIDERANDO: Que por las razones anteriores y al no haberse acreditado la in-
capacidad de la testadora en el momento de emitir su voluntad testamentaria, ni la existen-
cia de vicios en su consentimiento, procede confirmar el pronunciamiento desestimatorio 
impugnado, precisando que si bien aquellas operan indenticamente sobre el testamento otor-
gado el 18 de agosto de 1970 en cuanto expresi6n libremente emitida de una real voluntad 
testamentaria, sin embargo, la conc!usi6n sobre su eficacia es distinta por la operatividad 
de la norma taxativa contenida en el articulo 739 del C6digo Civil, dado que dicho testa-
mento qued6 abrogado por el posterior de 1972 at no contener 6ste clausula expresa con-
firmatoria del anterior, Ineficacia testamentaria que al conducir a un pronunciamiento ju-
dicial no pretendido y obviamente superfluo no es objeto de declaraci6n integradora de 
las de primera instancia. 

CONSIDERANDO: Que para el adecuado analisis de la excepci6n de cosa juzgada 
opuesta por ios demandados conviene precisar que: 1) Como tiene declarado el Tribunal 
Supremo en SS,, entre otras, de 23-11-1961, 4-Junio-1962 y 20-11-1964, "si la cosa juzga-
da no es mas que la eficacia y autoridad que la Ley, como suprema exigencia del orden 
y de la seguridad que han de imperar en la vida sociai, reconoce a la sentencia que estima 
o desestima una pretensi6n, es 16gico y obligado que, la Ley misma, se ocupe de fijar el 
"valor" de la cosa juzgada y ello en terminos tan absolutos que, contra su verdad, solo 
se admite como eficaz, la sentencia ganada en juicio de revisi6n, conforme al pirrafo 2° 
del articulo 1251 del C6digoCivjl, y, asimismo, sus "limites", requiriendo paraque pueda 
surtir efeeto en otro juicio, que se den las tres identidades ciasicas, en ios elementos perso-
nal, real y causal, operantes en los dos procesos, lo que se consigna en el parrafo 1° del 
articulo 1252 del mismo cuerpo legal, con la significativa precisi6n de que, tal triple identi-
dad, ha de ser perfecta..,"; 2) Que en relacibn con las personas y la calidad en que intervi-
nieron, ia simple circunstancia accidentai de que los litigantes ostenten distinta posici6n 
procesal en ambos pleitos, no significa que no exista la identidad de sujetos que requiere 
ia Ley. (S. delTribunai Supremo 26-mayo-1970); 3) Que la causa equivale, segun reiterada 
jurisprudencia, a un fundamento o raz6n de pedir, siendo la acci6n mera modalidad pro-
cesal que es necesario ejercitar para que aquella tenga efectividad en juicio; 4) Que no de-
saparece la identidad basica de ia presunci6n porque en el segundo juicio se haga un pedi-
mento distinto no decidido en el primero (S. del Tribunat Supremo 14-4-69); y 5) Que no 
pueden los litigantes reproducir procesos terminados por sentencia firme, acudiendo al ar-
tilugio de reservarse en el primer litigio parte de las razones o fundamentos que en aquel 
momento podrian haber utilizado, para esgrimirlos ulteriormente si la sentencia recaida 
les fuera adversa (SS. Tribunal Supremo 14-junio-1945 y 6-febrero-1965), 

CONSIDERANDO: Que del analisis comparativo —instrumento metodo!6gico nece-
sario para apreciar la excepci6n antedicha— entre el pleito objeto de la resoluci6n presente 
y el que se tramit6 bajo el n° 460/74 en el extinguido Juzgado de Primera Instancia n° 
4 de Palma de Mallorca y que termin6 por sentencia de fecha 4-12-1975, confirmada por 
la que con fecha I4-junio-1976 dict6 la Sala de lo Civil de la Audiencta Territorial de la 
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ciudad mencionada, que a su vez fue objeto de recurso de casacidn desestimado por la 
Sala l 1 del Tribunai Supremo en sentencia de 18 de octubre de 1977 (folios 789 al 845), 
resulta que: 1°) En losdos pleitos actuan en la situaci6n procesai dedemandantes don M., 
don J., don J. y don A. H. C , y en la de demandados dofia M. y don J. H. C ; 2°) Que 
en ambos pleitos se pretende obtener una declaracion judicial sobre si Doria J. A. C, S. 
ejerci6 su cargo de Distribuidora de acuerdo con las disposidones obrantes en el testamen-
to que recoge tal designaci6n, —el otorgado por dofia C. S, B, el 14 de enero de 1928— 
(apartados 17 —esencialmente— de! supiido de !a demanda instauradora de !a presente 
litis, y apartado 4" y d) de Ia demanda principal y de la reconvencional, respectivamente, 
dei juicio declarativo de mayor cuantfa n° 460/74); 3°) Que en uno y otro de !os juicios 
ia razdn de ser de la pretensi6n actora, ei fundamento de hecho que Ia Iegitima, es que 
la Distribuidora Dofia J. A. C. S. adjudic6 a su hija Dofia M. H. C. ia totalidad de los 
bienes dejados por Dofia C. S. B., incumpiiendo con eilo ias obiigaciones por esta im-
puestas; y 4°) Que el pronunciamiento estimatorio del citado apartado d) de Ia demanda 
reconvencional formulada en el declarativo n° 460/74, fue confirmado por io posterior 
sentencia dictada por la Sala de lo Civi! de la Audiencia Territoria! correspondiente sin 
que el recurso de casaci6n interpuesto contra ella fuera estimado. 

CONSIDERANDO: Que al resultar identica ia pretensi6n procesal en sus eiementos 
anaiizados, ai estar en presencia de los mismos sujetos, la misma cosa litigiosa, como bien 
o derecho sobre e! que se litiga, y !a misma causa de pedir, debe operar la normai inmuta-
biiidad dei failo a traves de la estimacidn de la excepci6n de cosa juzgada. 

CONSIDERANDO: Que la anulaci6n de Ia donaci6n efectuada por Dofia J. A. C. 
S. a favor de su hija Dofla M. H. C , ei 18 de septiembre de 1972, argumentada en base 
a la incapacidad de ia donante y a vicios de su consentimiento, no puede estimarse por 
cuanto: 1) Desdeel fallecimiento de la donante — 29 de diciembre de 1973— hasta la inter-
posici6n de la demanda instauradora de ia litis —17 de febrero de 1978— ha transcurrido 
el plazo de caducidad de cuatro afios establecido por el artfculo 1301 del C6digo Civil; 
2) Tal pretenci6n anulatoria es contradictoria con la conducta mantenida por ios actores 
cuando mediante la demanda rectora de Ios autos n" 460/74 solicitaron ia nulidad del cua-
derno particionai, pues, teniendo pleno conocimiento de la existencia de la donaci6n, fun-
damentaron su petitum en un incorrecto ejercicio de la funci6n de distribuidora encomen-
dada a Dofta J. A. C, S., aceptando, como se deduce de! hecho decimotercero de dicha 
demanda, ia iiberalidad ahora impugnada y a cuya vaiidez quedan vincuiados; y 3) La in-
capacidad de la donante y los vicios de su consentimiento ha sido objeto de la misma inefi-
cacia probatoria que la expuesta en los anteriores considerandos 4, 5, 6 y 7, relativos a 
la pretensidn anulatoria de las diposiciones testamentarias. 

CONSIDERANDO: Que la declaraci6n de nuiidad de la donaci6n por causa de inofi-
ciosidad debe ser radicaimente desestimada por las razones siguientes: l 1 ) La inoficiosi-
dad de la donacion no genera la anuiacidn de ia misma, sino a tenor de la norma contenida 
en ei articulo 654 de! C6digo Civil, ia reducci6n de su exceso que se realizara a tenor de 
la normativa quecontienen los articuios 820y 82! del mismo Cuerpo iegal, sin que frente 
a eI!o sea argumento vaJido que en el Derecho Baiear !a iegftima abarque exclusivamente 
el caudal heridatario, pues tanto porque en el Derecho Romano, precedente dei Balear y 
como consecuencia de la "querella inoficiosi donationis" estas podian reducirse, siendo 
indispensabie !a computacidn y ia imputaci6n a la porcidn iegftima o a la libre, para deter-
minar, precisamente, su oficiosidad, como porque la falta deexpresa exclusi6n de la com-
putaci6n de las iiberaiidades en la CompiIaci6n del Derecho Civi! Especial de Baleares con-
duce a ia aplicaci6n de !a normativa comun citada; y 2) Los actores no han probado que 
a! tiempo dei fallecimiento de la causante —momento en que deben valorarse !os bienes 
a efectos de !a inoficiosidad de ias Hberalidades— quedaron perjudicados ios legitimarios, 
ni analizados ios valores actuales que los peritos asignan a los bienes se obtiene conciusi6n 
distinta tanto si se consideran ios miximos correspondientes al inmuebie donado y al resto 
de los bienes hereditarios, como si se efectua la confrontacion sobre !a base de ios mini-
mos. 

CONSIDERANDO: Que !a ultima de las cuestiones pianteadas se desestima por ias 
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mismas argumentaciones expuestas en e! penultimo considerando de la sentencia impug-
nada, prescindiendo de cualquier otra que seria mera reiteraci6n. 

CONSIDERANDO: Que no existe causa para hacer especial pronuncimiento sobre 
las costas causadas en ambas instancias, desestimando en este punto la adhesi6n a la ape-
Iaci6n de la parte apelada. 

FALLAMOS: Que desestimando el recursode apelaci6n interpuestopor Don M., Don 
J., Don J. y Don A . H. C. contra la sentencia dictada por el Iimo. Sr. Magistrado-Juez 
del Juzgado de Primera Instancia mimero Uno de esta Ciudad, ei quince de octubre de 
mil novecientos ochenta y uno, en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana 
este rollo, y el adhesivamente formulado por la demandada apelada, debemos confirmar 
y confirmamos integramente dicha resoluci6n, sin hacer especial pronunciamiento sobre 
las costas de esta instancia. Notifiquese este resoiuci6n a) demandado rebelde en forma 
edictal si en el plazo de dos dias no se solicitare la personal. 

194. CONCURSO DE ACREEDORES. Incidente sobre improce-

dencia del procedimiento y subsiguiente declaraci6n de quiebra. Plan-

teamiento del mismo con anterioridad a los momentos a que se refiere 

el art. 1171 de la LEC: no implica caducidad pues, dice asi la Sentencia, 

la misma se refiere "a l planteamiento de la oposicion una vez hayan trans-

currido los tres dias siguientes a las citaciones dichas". ACTOS PRO-
PIOS. No constituye conducta vinculante la actuaci6n del actor inciden-

tal en la posterior junta para nombramiento de Sindicos. Condici6n de 

comerciante del quebrado: improcedencia del juicio de concurso. Decla-

raci6n teniendo por instada la quiebra al efecto de que e! concursado 

(quebrado ya) tenga oportunidad de hacer oposicion, Sentencia de 11 de 

Octubre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que ia pretensi6n de la Entidad bancaria promovente del inci-
dente previsto en el articulo 1711 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —desestimada en pri-
mera instancia y articulada nuevamente por via impugnativa— en uni6n de las defensas 
que frente a la misma opuso el ahora apelado en aqueila instancia y en esta (al amparo 
de ser cuestiones de orden publico), motivan que los temas de analisis necesario sean los 
siguientes: 1) Admisibilidad a tramite de la oposici6n del acreedor Banco X., S.A. a la 
declaracion de concurso, pues, en el parecer del apelado, debi6 resolverse negativamente 
por incumplimiento del plazo del artfculo 1711 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 2) De-
fectuosa integraci6n de la relaci6n juridico-procesal constituida por la citada oposici6n, 
pues en opini6n del deudor, no fueron llamados al incidente los restantes acreedores parti-

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 
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cipantes en el concurso que se tramita; y 3) Analisis de Ia cuesti6n de fondo que formada 
por una doble tematica: Si Don C. A. A . es o no es comerciante, y si, caso de serlo, proce-
de efectuarse la deciaracidn de quiebra, va precedida del estudio de los efectos que la con-
ducta mantenida por el Banco X., S.A. en el procedimiento concursai, puede producir en 
ta pretensi6n principat. 

CONSIDERANDO: Que la cuesti6n primera debe resolverse contrariamente a io pre-
•endido por ei deudor apeiado, dado que la conducta del promovente al ejercitar el dere-
hode oposici6n previsto enel articulo I !70de !a Ley de Enjuiciamiento Civi! en momen-

•o anterior a! de citaci6n personal o edictai, no genera la inadmisi6n dei mismo, pues la 
aducidad establecida por la norma contenida en el articulo 1171 del mismo Cuerpo lega! 

••e refiere, por esencia institucional y normativa Iega! —pirrafo 2° de! mencionado articu-
lo i 171— al planteamiento de la oposici6n una vezhayan transcurrido los tresdias siguientes 
y Ias citaciones dichas. 

CONSIDERANDO: Que la segunda cuestidn se resuelve, iguaimente, en sentidocon-
trario al pretendido por e! apelado, pues basada la excepci6n de falta de litisconsordio pa-
sivo en e) fundamento de principio de que nadie puede ser condenado sin ser oido previa-
mente, es obvio que la transformaci6n de! procedimiento iniciado en el establecido por 
!a Ley para las quiebras mercantiies no supone para los acreedores quebrantamiento del 
principio mencionado ni incide en sus esferas juridico-patrimoniales dado que sus dere-
chos crediticios quedan iguaimente protegidos por la entrega dei producto de Ia liquida-
ci6n del patrimonio del deudor que es nota comun a Ias dos figuras de ejecuci6n genera!. 

CONSIDERANDO: Que ia teoria de ios actos propios, cualquiera que sea ia funda-
mentaci6n en que se apoye y la vaIoraci6n que se ie conceda, esta construida sobre la rela-
ci6n existente entre una actuaci6n determinada y una pretensi6n concreta, debiendo ser 
aquella por eiemental I6gica, anterior a esta para que pueda generar su eficacia vincuiante 
y crear la contradicci6n de la pretensi6n. Requisito temporai que, por sf s6Io, impide ia 
aplicaci6n de la teoria mencionada a ia actuaci6n que la Entidad Bancaria tuvo en ei pro-
cedimiento concursai dado que ia Junta de Acreedores para el nombramiento de sindicos 
se celebr6 en e! mes de noviembre de 1981 y e! incidente de oposici6n a la dec!araci6n de 
concurso se promovi6 en el mes de octubre de! mismo afio. 

CONSIDERANDO: Que para !a reso!uci6n del primer aspecto de la cuestidn de fon-
do —si e! deudor es o no es comerciante— es preciso estabiecer las premisas que siguen: 
1) que la condici6n de comerciante en nuestro sistema se basa en la nota de habitualidad 
requerida por el articulo 1-1° de! Cddigo de Comercio. Nota de habitualidad que no se 
acredita exclusivamente por la vfa contempiada en e! artfculo 3 del Cuerpo legai referido, 
hasta el punto de haber sido equiparada a !a de profesionaiidad; 2) que este ejercicio conti-
nuado, profesionalizado, determina ia condicidn de comerciante sin e) aditamento de for-
malidad alguna; 3) que como tiene declarado esta Sala en Sentencia de 8 de febrero de 
1982 "resulta basico en trance acreditativo de esta situaci6n de "comerciante de hecho" 
o no matricuiado, parificable en lo adverso a !a de comerciante inscrito conforme ai artf-
culo 18 dei C6digo de Comercio, la propia forma de conducirse en sus relaciones jurfdicas 
e! deudor, y su reiterada autoproc!amaci6n de Ia condic!6n de comerciante o industrial, 
como ya tuvo ocasi6n de senalar esta misma Sala en su Sentencia 115/979, de 25 de ju-
nio..."; y 4) que ejercer e! comercio en nombre propio quiere decir adquirir derechos y 
obligaciones por consecuencia dei ejercicio de! comercio bien directamente, bien a traves 
de simpies personas o sociedades interpuestas, pues en ambos casos resuitar^, en sentido 
juridico, ser duefto dei negocio con los efectos antedichos. 

CONSIDERANDO: Que la ap!icaci6n de las premisas anteriores ai supuesto litigioso 
es conc!usi6n que resulta de la observaci6n de ios actos reaiizados por e! deudor y que a 
continuaci6n se exponen: 1) Una reiterada autoproclamaci6n de Ia condici6n de comer-
ciante —en el poder que acompafi6 al escrito de soiicitud de concurso de acreedores (folio 
85); en seis polizas de afianzamiento mercantil con garantfa persona! {folios 15, 16, 17, 
18, 19 y 20); en ias declaraciones sobreel impuestode la renta correspondiente a los ejerci-
cios de 1978 y 1979 (folios 360 y siguientes); en la constitucidn de las sociedades " C . A. , 
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S.A." (folio 413), " C . A. , S.A." (folio 435), "X . , S.A." (fotio 442), " I . , S.A." (foiio 
418), asi como en varias actuaciones reaiizadas en ei ejercicio de su condici6n de Adminis-
trador unico o Director Gerente de tales sociedades; 2) Funda con su esposa y su padre 
Ia sociedad "Curtidos A. , S.A." destinada al ejercicio dei comercio y de !a industria de 
pieles y curtidos en general, a !a que transmite su anterior negocio de comercic de pieles 
y articuios para el caizado instalado en Ciudadela, con la totaiidad de bienes, (derechos 
y obligaciones, y de la que es designado Administrador unico (folio 437 vuelto); 3) Forma-
Iiza con Banco Central seis p6!izas de afianzamiento mercantil por !as que garantiza perso-
nalmente y en soiidaridad con "Curtidos A., S.A.", con renuncia expresa a ios beneficios 
de excusi6n, orden, divisi6n y cualquier otro que pudiera corresponderle, las operaciones 
que dicha sociedad haya realizado o realice con la citada entidad bancaria; 4) Constituye 
hipoteca unilateral de cuatro fincas urbanas de su propiedad para garantizar los riesgos 
que el descuento realizado por el Banco 'X . " dei papei comercial de "Curtidos A., S.A." 
pueda ocasionar a este; 5) Funda con su esposa y Don B. F. S. Ia sociedad " C . A. , S.A." 
de Ia que es nombrado Administrador unico; 6) ia Sociedad "Xe. , S.A." junto con Don 
A . y Dofla M. M. P. Z. (apeilidos coincidenetes con los de su esposa), siendo nombrado 
iguaimente Administrador unico; 7) Constituye con su padre y otros socios Ia compafiia 
" I . , S.L." de la es nombrado Director Gerente y 8) Acepta poderes para administrar y 
regir los negocios de la Sociedad " M . , S.A." que habia sido fundada recientemente por 
su esposa y Don J. F. R. y esposa. 

CONSIDERANDO; Que !o anteriormente expuesto conduce necesariamente a resol-
ver Ia primera de Ias cuestiones sustantiva en ei sentido de que e! deudor Don C. A. A. 
es comerciante, por lo que resuita improcedente la declaraci6n de concurso impugnada. 

CONSIDERANDO; Que la resoluci6n en esta instancia de la segunda cuesti6n de fondo 
—procedencia de !a deciaraci6n de quiebra— queda obstaculizada por la existencia del de-
recho impugnativo que frente a ia dec!araci6n judicial de la quiebra puede ejercitar e! co-
merciante deudor en virtud de ia normativa contenida en los artfculos 1326 y siguientes 
de ia Ley de Enjuiciamiento Civii, pues caso de procederse por esta Sala a ia deciaraci6n 
de quiebra solicitada por la via del articulo 1170 del citado rexto legal quedaria vedado 
al quebrado e! derecho de oposici6n mencionado y eiiminada la posibiiidad de acceder a 
una segunda instancia en Ia que se efectuase pronunciamiento sobre la misma cuesti6n 
iitigiosa. 

CONSIDERANDO: Que con la finalidad de aunar las exigencias concurrentes — 
improcedencia del concurso por ia cualidad de comerciante del deudor, solicitud de quie-
bra por acreedor legitimado y posibiiidad de ejercer el deudor su derecho de oposicion— 
procede estimar la pretensi6n impugnativa en el particular relativo a dejar sin efecto !a 
declaraci6n de concurso de Don C. A. A. pues !a condici6n decomerciante de este deudor 
asf lo exige, y restringir ia estimaci6n dei particular referente a !a declaraci6n formai de 
quiebra a! ambito de tenerla por instada, para que por el Juzgado de Instancia y sobre 
ta! petici6n que constituye el supuestode hecho de! artfcuio 1323 en reiaci6n con ei articu-
lo 1325, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se continue ia tramitaci6n correspon-
diente al juicio universal de quiebra. 

CONSIDERANDO: Que no procede efectuar dec!araci6n sobre ias costas de ninguna 
de las dos instancias. 

FALLAMOS: Que estimando parcialmente ei recurso de apelaci6n interpuesto por 
Banco X., S.A, contra la sentencia dictada por ei Sefior Juez de! Juzgado de Primera Ins-
tancia de Mah6n el veintiocho de enero de mii novecientos ochenta y dos, en el incidente 
de que dimana este rollo, debemos revocar y revocamosdicha resoIuci6n, y estimando par-
cialmente la demandaincidenta! interpuesta por Banco X., S.A. debemosdeclarar y decla-
ramos: 1°) Quede sin efecto ia declaraci6n de concurso de Don C. A. A . efectuada en los 
autos principales de que este incidente trae causa, por ostentar dicho deudor !a cuaiidad 
de comerciante; 2°) Se tiene por instada !a declaraci6n de quiebra del citado deudor, que 
se tramitara, y resoivera, en su caso, por ei Juzgado de Primera Instancia de Mah6n a 
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tenor de la normativa legal correspondiente al juicio universal de qutebra. No procede efectuar 
declaraci6n espeeial sobre el pago de ias costas de ambas instancias. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 

195 

195. EJECUTIVO C A M B I A R I O . Falta de provision de fondos opo-
nible como excepcion o motivo de nulidad pero s61o cuando el ejecutan-
te sea verdadero tercero sin intervencion en el subyacente. Alegaci6n de 
contrato irregularmente cumplido: improcedencia de la excepci6n: doc-
trina del T .S . Seniencia de 13 de Octubre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que pese a la obvia naturaleza sumaria y de cognici6n judicial 
limitada que el llamado juicio ejecutivo ostenta en nuestro sistema procesal, manifestada 
en la limitaci6n de motivos de oposici6n distintos a los expresamente regulados en la ley 
procesal (arts, 1464,1465 y 1467 de LE Civ.}, en la estructura tasada del contenido posible 
del fallo (Art. 1473 de la misma) y en la no producci6n en principio de los efectos de cosa 
juzgada de la decisi6n (Art. 1479 de dicha Ley), una nutrida doctrina jurisprudencial del 
Tribunal Supremo, de la que pueden ser exponente entre las recientes las SS. de 18 de di-
ciembre de 1966, 17 de enero de 1970, 10 de diciembre de 1972, 4 de junio de 1976, 4 de 
octubre de 1978, 9 de julio de 1980 y 7 de julio de 1981, viene constantemente proclaman-
do, por aceptaci6n de la Ilamada doctrinalmente teorfa eclectica, en sede hermeneutica del 
art. 480 del CCom., que la obligacidn cambiaria s61o se independiza de la causa y es, por 
tanto, abstracta respecto a las personas no ligadas al deudor por el contrato causal, es de-
cir, que la abstracci6n se manifiesta s6io respecto a las relaciones entre aceptantes y terce-
ras personas, pudiendo contrariamente oponerse la falta de provisi6n de fondos — ya co-
mo motivo de nuiidad o bien como excepci6n propia del juicio basado en cambiales— cuando 
la relaci6n se desenvuelve procesalmente entre los mismos intervinientes en el contrato sub-
yacente o causal o, en su caso, de ios terceros que s6Io formalmente, y "animus nocendi", 
ingresan en el circuito cambiario pero al unico efecto de conseguir, a traves de esta inter-
posici6n ficticia, una protecci6n jurisdiccional mas eficaz al eliminarse y casi obturarse 
radicalmente las posibilidades defensivas del deudor cambiario; doctrina invocada por el 
demandado hoy apelado como unico frente defensivo contra la pretensi6n ejecutiva del 
actor en base a entender —obviamente en su parcial e interesado sentir— que no existe 
provisi6n de fondos/cr£dito al modo contemplado en el art. 457 del CCom. porque faita-
ba la obtenci6n de los permisos y licencias administrativos necesarios, io que motiv6 el 
requerimiento notarial de 11 de junio de 1981 (Folios 25 y 26), en el que ei ejecutado hoy 
apelado, tras requerir al ahora ejecutante "para que proceda a la presentaci6n de los per-
misos y licencias necesarias", le notific6, por ei mismo fehaciente conducto, de que "para 
el supuesto de que no los tuviera, !a requirenie se reserva el ejercicio de cuantas acciortes 
le competan contra e! requerido''. 

CONSIDERANDO: Que esta doctrina general de oponibilidad de la relaci6n causal/sub-
yacente ha de ser necesariamente iimitada, ya que de lo contrario se esterilizaria en forma 
radical la finalidad sumaria del proceso ejecutivo, y consciente de tal necesidad, la basica 
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S. del Tribunal Supremode 9 de febrero de 1977 (tantas veces citada por esta misma Sala) 
ha declarado que "basta con considerar que ei juicio ejecutivo y como tal sumario, no 
debe, sin que quede desvirtuada su verdadera naturaieza, aunque sea al amparo del con-
cepto provisidn de fondos, convertirse en un juicio exhaustivo y ampiio sobre valoraci6n, 
cumplimientoo incumplimientode! contrato subyacente"; y elio indicado, iocierto es que 
ia estructura de Ia oposicion no haiia eiertamente cobijo (cual intresadamente pretendi6 
!a recurrente en su exposici6n "in voce" en e! acto de la vista de esta aizada)en !a posicidn 
sostenida en forma reiterada por esta misma Sa!a (SS., entre varias, de 27 de febrero y 
29 de septiembre de 1979 y 19 de enero de 198!) en orden a radiar de! ambito o area de 
eficaz oposicion en sede de falta de provisidn de fondos aqueilas alegaciones defensivas 
inspiradas en la llamada excepcidn de incumpiimiento irregular o defectuoso ("exceptio 
non rite adimplet contractus"), por cuanto ta! excepci6n tan ampliamente analizada en 
su contenido y efectos por la fundamentatai S. de! Tribunal Supremo de 17 de abril de 
!976 (ratificada por otras posteriores que por conocidas relevan de su fScil cita) se centra 
en una posibiiidad de aminoracidn o reduccidn de! contenido cuantitativo de ia propia pres-
taci6n correspectiva o "actio quanti minoris", pero no ha de resultar invocable en aque-
ilos supuestos en que e! cumplimiento no s6io se denuncia como irreguiar o defectuoso, 
sino como afectante a la esencia misma del sinalagma funcional propio de las retaciones 
contractuafes bilaterales cua! las derivadas de! contrato de venta, que si en !a esfera del 
proceso plenario tienen por fundamento, como ensena la S. de 4 de mayo de 1979, que 
"rompe ei equiiibrio caracteristico y e! sinaiagma funciona! de un contrato cuyas presta-
ciones han sido contempladas por ios contratantes con tota! reciprocidad y por consiguiente 

vienen ligadas entre si por una relacion de interdependeneia", en el Srea o Smbito de! jui-
cio sumario ejecutivo no puede ser eficazmente esgrimido fuera de los casos de incumpli-
miento rea! y efectivo y no en supuestos como e! presente en que lo que se denuncia sdlo 
podria tener virtualidad a trav^s de la correspondiente acci6n resolutoria del contrato, ob-
viamente ajena a este estrecho marco rituario, como por lo dem^s ya la misrrta parte hoy 
apelante era consciente cual se deduce dei contenido de! requerimiento notarial antes cita-
do, en el que se reservaba el ejercicio de las acciones que pudieran corresponderie por lo 
que sin precisi6n de insistencias fundamentadoras que serian puramente reiterativas pro-
cedc desestimar el motivo de nulidad opuesto por !a ejecutada y, con revocaci6n del fallo 
apeiado, dictar e! fallo prevenido en ei numero 1 ° del artfculo 1.473 de la LECiv. 

CONSIDERANDO; Que elio determina la procedencia de condenar a !a ejecutada 
a! pago de las costas de primera instancia de conformidad con lo dispuesto en e! pa>rafo 
primero del art. !474 de !a misma Ley procesal; sin que sea de hacer cspecial declaracidn 
sobre costas de esta alzada ai ser estimado e! recurso. 

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apeiacion interpuesto por !a ejecutante 
D. M. C. C. contra la sentencia dictada por e! Iimo. Sr. Magistrado-Juez de! Juzgado de 
Primera Instancia numero Uno de esta ciudad en autos de juicio ejecutivo cambiario de 
que este roilodimana, debemos desestimar y desestimamos e! motivode nulidad invocado 
por la ejecutada Dona . M. C. y debemos mandar y mandamos seguir adelante !a ejecu-
ci6n despachada contra la misma hasta hacer trance y remate de ios bienes embargados 
y, caso necesario, ios demas de su propiedad, para con su producto hacer entero'y cumpli-
do pago a !a ejecutante de !as sumas de ciento cincuenta y nueve mi! quinientas pesetas 
de principa! y setecientas sesenta y cuatro pesetas de gastos de protesto: cantidades que 
devengarSn e! interes iegal desde la fecha del protesto hasta !a de esta reso!uci6n y e! preve-
nido en e! articulo 92! bis de !a Ley de Enjuiciamiento Civil desde esta ultima fecha hasta 
la en que se vertfique el pago, condenando a su pago al ejecutado, asi como, por ministe-
rio de la ley, al de las costas de primcra instancia y sin hacer especial declaracidn sobre 
ias de cste recurso. 

(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid) 
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198 

198. RECLAMACION DE CANTIDAD. Relaciones mercantiles que 
se infieren de Ia remesa de mercancfas al demandado y de su aceptacidn 
por este. Sentencia de 13 de Ociubre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que el aquietamiento de la parte actora ante el pronunciamiento 
absolutorio de don E. B. S., codemandado en situaci6n procesai de rebeldfa, y la impug-
nacion interpuesta por el codemandado Don V. L. LL., centran el tema de esta alzada 
en determinar si este Iitigante result6 correctamente condenado a satisfacer al actor la su-
ma de 324.690 pesetas. 

CONSIDERANDO: Que la omision de acto de conciIiaci6n en relaci6n con e! deman-
dado Don E. B. S. — omisi6n expuesta en primera instancia y reiterada por e! apeiante 
en este grado jurisdiccionai— no causa deciaraci6n de nulidad, por cuento de lo actuado 
se deduce una situaci6n de ausencia con residencia desconocida prevista en el n° 5 del arti-
culo 460 de ia Ley de Enjuiciamiento Civi! como excepci6n a la ob!igaci6n de ceiebrar aquet. 

CONSIDERANDO: Que para ia adecuada resoiucI6n de! tema enunciado inicialmen-
te es preciso fijar ios hechos que, en re!aci6n con el apeiante, han quedado acreditados 
como ciertos en el proceso: 1°) Que las mercancias cuyo precio se reciama eran remitidas 
a su propio nombre; 2°) Que recibia, sin formular manifestaci6n contraria, ios generos 
mencionados; 3°) Que pagaba el importe de los portes correspondientes a la citada remi-
si6n. 

CONSIDERANDO: Que !os hechos preindicados forman e! nucieo generador de la 
obIigaci6n de pago pronunciada por la sentencia de primera instancia cuya confirmaci6n 
procede por cuanto: A ) La remisi6n de generos a nombre del demandado apelante es he-
cho basico/indicio de! que se deduce, por vfa directa, la existencia de propias peticiones 
previas, pues de ser cierta la inexistencia de reiaciones comerciales entre !os litigantes — 
fundamento de la defensa del demandado— el actor no habria conocido dato alguno para 
formalizar los envios, ni estos tendrian raz6n de ser; B) Dicha presunci6n queda reforzada 
por las que, con certidumbre menos vigorosa, se establecerian sobre los hechos de aceptar 
!as mercancias sin manifestarse en contra y de pagar el importe de sus portes; y C) De cualL 

quier forma, y si a efectos argumentativos se estimara como ciertas ias aiegaciones impug-
nativas, ei resuitado no seria distinto al expuesto, dado que ei demandado apelante apare-
ceria como mandatario que actua en nombre propio, sin que en sus contactos con ei actor 
figure ei nombre de su mandante por io que, y al no ser notoriamente asuntos propios 
de este, resultaria obiigado directamente en favor de ia persona con quien contrat6, como 
si cl asunto fuera personal suyo, a tcnor de ia norma contenida en e! articulo 1717 del C6-
digo Civil. 

CONSIDERANDO: Que en ap!icaci6n de la normativa contenida en e! articulo 710 
de la Ley de Enjuiciamiento Civii, procede imponer al apelante !as costas de esta segunda 
instancia. 

FALLAMOS: Que desestimando e! recurso de apelaci6n interpuesto por Don V. L. 
LL. contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera 
Instancia numero Dos de esta Ciudad, ei veintiocho de enero de mil novecientos ochenta 
y dos, en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana este roilo, debemos confir-
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mar y confirmamos dicha resoluci6n, imponiendo al apelante las costas de esta segunda 
instancia. Notifiquese esta resolucidn en forma edictal al demandado rebelde si en el ptazo 
de tres dias no se solicitare la notificaci6n personal. 

(Ponente: Jos6 Luis Calvo Cabello) 

199 

199. I N C O M P E T E N C I A D E J U R I S D I C C I O N . NO la supone la 

clausula preliminar de arbitraje prevista en el contrato "por no haberse 
formalizado voluntariamente''. Fianza en contrato de arrendamiento ur-
bano cuya devoluci6n se interesa en reconvenci6n: procede la compen-
saci6n hasta la cantidad concurrente demandada por el actor principal. 
Sentencia de 14 de Octubre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la excepci6n de incompetencia de jurisdiccidn opuesta por 
la actora principal, ahora apelada, a la demanda reconvencional interpuesta por la deman-
dada, ahora recurrente, procede ser desestimada, como hizo el juzgador a que, si bien no 
por su fundamentacidn —pues el contenido de la clausula cuarta del convenio celebrado 
el 18 de junio de 1980 no permite diferenciar los problemas interpretativos delos iitigiosos 
que la ejecuci6n de aquel pueda generar— sino porque el contrato preliminar de arbitraje 
contenido en dicha clausula, al no haberse formalizado voluntariamente ni haberse usado 
el derecbo concedido normativamente para su formalizacidn judicial, no puede ser invoca-
do como causa de la excepcidn analizada. 

CONSIDERANDO; Quela respuesta procesal de ia demandada, articuladacomo de-
fensa en cuanto estima haber satisfecho en exceso las rentas que forman el objeto de la 
pretensidn actora, y como reconvenci6n en cuanto pretende que dicho exceso en uni6n de 
la fianza arrendaticia forman un credito a su favor que debe ser satisfecho, exige analizar 
las cuestiones siguientes: 1") Si las 200.000 ptas. que la demandada entreg6 a la actora 
el 18 de juniode 1980constituyen pago anticipado delas rentas que se producirian durante 
la vida del contrato de arrendamiento; y 2 1 ) Si la fianza arrendaticia que en cuantia de 
80.000 ptas, constituy6 ia demanda supone, en la actualidad y por resoluci6n del contrato 
que la motiv6, un credito a su favor. 

CONSIDERANDO: Que la primera de las cuestiones no puede resolverse en el senti-
do propugnado por la recurrente, por cuanto ni existe elemento probatorio alguno en el 
contradictorio que se resuelve que permita calificar el pago de 200.000 ptas. como pago 
a cuenta de rentas futuras —antes a) contrario, del documento obrante al folio 59 se dedu-
ce que dicha entrega djneraria fue cumpiimiento parciai de la obligacidn de pago en el mis-
mo contraida—, ni a dicho pago cabe otorgarle la eficacia extintiva que tendria por via 
compensatoria, pues ello supone la nulidad integra del contrato que lo motivd y £sta, por 
recaer sobre una negociaci6n creadora de una apariencia contractual cuya validez preten-
de la actora al contestar a la oposicidn de la demandada, no puede asentarse sobre la sim-
ple alegaci6n de parte sino que exige una declaracidn judicial que resulta inexistente con 
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anterioridad at pleito presente, carece de solicitud en este y caso de haberse pretendido en 
v(a reconvencional, ia naturaleza del juicio a cuyos tramites habria de someterse imposibi-
iitaria su analisis y resoiuci6n en ei deciarativo de menor cuantfa elevado a este grado 
jurisdiccional. 

CONSIDERANDO: Que el tema de la devoluci6n de ia fianza que en cuantia de 80.000 
ptas. constituy6 la recurrente, en cumplimiento de lo dispuesto en e! artfculo 105 de la Ley 
de Arrendamientos Urbanos, debe ser analizado y resueito en esta iitis — contrariamente 
a Io mantenido por el Juzgador a quo— dado que, extinguida la relaci6n arrendaticia cau-
sa de aquelia garantla, ningun obstaculo procesat impide a ia demandada aprovechar ei 
momento en que se le reclama el pago de una deuda mediante demanda instauradora de 
un declarativo de menor cuantfa, para incorporar, por vfa reconvencionai, la pretensi6n 
devolutoria correspondiente. 

CONSIDERANDO: Que la fianza de 80.000 ptas. fue constituida por ia arrendataria 
recurrente en cumpllmiento de io dispuesto en ei artfculo 105 de ia Ley de Arrendamientos 
Urbanos, con ia imalidad especifica de atender ai cuidado y conservaci6n dei locai atren-
dado y a! pago de su precio —condicI6n primera del contrato arrendaticio y artfculo 2° 
del Decreto de II de marzo de 1949, deciarado vigente por la Disposici6n Finai 2 a de ia 
Ley de 24 de diciembre de 1964— por lo que, resuelta judiciatmente la contrataci6n y ba-
sada la pretensi6n actora en el impago de determinadas rentas, la obiigaci6n devolutiva 
de Ia que es titular la arrendadora solo encontrarfa motivo de extinci6n total o parciai en 
una acreditada causaci6n de danos. 

CONSIDERANDO: Que iaescueta referenciaque ia parte apelada reatiza a iascostas 
del juicio de desahucio — hecho prfmero de su contestaci6n a ia reconvenci6n— no se co-
rresponde a la necesaria estructura dialectica antes establecida, por lo que y ante la ausen-
cia de cualquier prueba acreditativa de la existencia de dafios en el local objeto del 
arrendamiento resuelto y a cuya reparaci6n atenderia Ia fianza, esta debe imputarse direc-
tamente al pago de ias rentas debidas y reclamadas. 

CONSIDERANDO: Que de io anterior resulta que el credito existente a favor de la 
actora por importe de 157.500 ptas. queda extinguido en la cantidad de 80.000 ptas. por 
concurrencia con la fianza que por este importe constituy6 la demandada quien unicamen-
te deberd abonar a aquella ia suma de 77.500 pesetas. 

CONSIDERANDO: Que la iliquidez de !a deuda impide la ap!icaci6n de !a normativa 
contenida en ios articuios 1100 y 1108 dei C6digo Civii, mas no la expuesta en el articulo 
921 bis de la Ley de Enjuicjamiento Civil. 

CONSIDERANDO: Que no existe motivo para hacer especial pronunciamiento sobre 
las costas de ambas instancias. 

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso de apelaci6n interpuesto por 
Dofia M. G. C. contra la sentencia dictada por ei Ilmo. Sr. Magistrado-Juez dei Juzgado 
de Primera Instancia numero Uno de esta Ciudad, el trece de enero de mil novecientos 
ochenta y dos, en ei juicio deciarativo de menor cuantia de que esta resoluci6n trae causa, 
debemos revocar y revocamos dicha sentencia^ y estimando parcialmente la demanda prin-
cipal asi como Ia reconvencionai, debemos condenar y condenamos a que Dofia M. G. C. 
abonea Dofia F.A. M. S. iacantidad de SETENTA Y SIETE MIL QUINIENTAS PESE-
TAS{77. 500ptas.), mas !os intereses legales a partir de la fecha deesta reso!uci6n, absol-
viendo a ambas dei resto de ios pedimentos y sin hacer especial declaraci^n en cuando al 
pago de Ias costas de ambas Instancias. 

(Ponente: Jose Luis Caivo Cabelio) 
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205 

205. CONTRATO IRREGULARMENTE CUMPLIDO o "excep-
tio non rite adimpleti contractus". Obras de reparacidn que exceden de 
la cantidad reclamada: reducci6n del precio en un treinta y tres por cien-
to. Sentertcia de 20 de Octubre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que, a la reclamaci6n dc 142.385 pesetas, importe total de las 
obras de albailileria, con suministro de material, realizadas por el actor, consistentes en 
un aplacado de hormig6n en la reparacidn de la pista de tenis existente en la finca sita en 
la villa de Buger, propiedad del demandado, este opuso en primera instancia: 1°) que 61 
que no encarg6 la obra, sino que fue otra persona, y 2°) deftciente ejecuci6n de la obra 
realizada que imposibilita la utilizaci6n de la pista. Como la primera causa de oposicidn 
fu6 rechazada con total acierto por el Juez "a quo", al no haber el demandado probado 
el hecho impeditivo aducido —articulo 1214 del C6digo Civil— y haber por contra, reco-
nocido que en las facturas relativas a los trabajos y materiales suministrados, extendidas 
a su nombre y acompafladas a la demanda iniciadora de esta litis (folios 5/7), haber escri-
to, en todas ellas la palabra "conforme" y a continuaci6n su firma (posici6n l a ) , rechazo 
que la propia parte recurrente reconoci6 implicitamente ajustado a derecho al no haber 
hecho referencia alguna a tal causa de oposici6n en el acto de la vista de esta apelacidn, 
determina que el presente recurso quede circunscrito a dilucidar la existencia y alcance, 
en su caso, de la aducida deficiente ejecucidn de la obra realizada por el demandante, hoy 
apelado. 

CONSIDERANDO: Que son hechos reconocidos o probados, basicos para la resolu-
ci6n del presente recurso, los siguientes: Que aprovechando que ei actor, ahora recurrido, 
de profesi6n maestro albaml, segun se lee cn el membrete de sus facturas presentadas y 
pagadas por el hoy apelante (folios 22/23), realizaba en el aflo 1979 ciertas obras propias 
de su profesi6n en la finca antes mencionada del demandado, y la pista de tenis de dicho 
inmueble precisaba reparaciones debido al mal estado de su firme y a que se producian 
filtraciones de agua de lluvia a un almac£n situado debajo de ella, los hoy litigantes con-
certaron que el actor realizase, como base de ia citada pista, un aplacado de hormig6n, 
suministrando el demandante, el material necesario, B) La expresada obra se convino por 
administracidn, como se desprende de las tres facturas cuyo importe total se reclama en 
este juicio, ya que en ellas se incluyen los importes de los jornales y materiales y el 15% 
del beneficio industrial y utillaje, am£n del Impuesto de Trafico y Arbitrio Diputaci6n (fo-
lio 5/7). C) Terminadas todas las obras de reparaci6n, ia pista de tenis referida presentaba 
en diciembre de 1981, siete grietas paralelas a la mayor longitud del recinto, de 35'17 me-
tros de largo y otras grietas de formas anarquicas y curvilineas que, segun dictamen peri-
cial, han sido originadas, aquellas, porque las justas de delitacidn debian ser transversales 
sn vez de longitudinales como lo son; las otras grietas, las curvilineas, que son transversa-
ies, a que el hormigdn se coloc6 en obra, muy fluido, es decir, con exceso de agua; sin 
que sea previsible que aparezcan otras grietas o que se agranden las ya existentes (folios 
60/62). D) La obra ejecutada porel demandante, ahora apelado, esta, enalgunos aspectos 
bien hecha, segun las reglas de ia buena construccidn, y en otros aspectos, no, los ya rese-
fiados en ei anterior epigrafe (folio 62). E) La repetida pista de tenis es, en la actualidad, 
spta para jugar en ella, siempre que no sea en plan de competicidn (folio 62 vuelto), y 
;?) EI hoy apelante, de profesi6n industrial, no ha abonado cantidad alguna por ei aplaca-
do de hormigdn realizado por el actor. 
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CONSIDERANDO: Que la llamada "exceptio non rite adimpleti contraclus" o ex-
cepci6n de contrato no cumplido adecuadamente, opuesta por el deudor que retiene la in-
tegridad de su prestaci6n cuando el acreedor ha cumplido solo en parte o de un modo de-
fectuoso, puede resultar cohtraria al principio de la buena fe en la "contrataci6n procla-
mado en ei art. 1258 del C. Civ. atendidas las circunstancias del caso, pues respondiendo 
aquella a la finalidad de protecci6n del equilibrio entre ias obligaciones recfprocas y al si-
nalagma funcional o interdependencia que es su caracterfstica, no podra ser alegada la ex-
cepci6n de falta de cumpiimiento reguiar cuando lo mal realizado u omitido en esa presta-
cion parcial o defectuosa carezca de suficiente entidad con relacidn a lo demas bien ejecu-
tado, conflicto de intereses que la doctrina resuelve aplicando las normas especificas de 
la acci6n redhibitoria o de la reducci6n del precio, y en general de la contraprestaci6n, 
o acudiendo a otras soluciones que ofrece el derecho comparado, remedios que este Tribu-
nal ya ha contemplado precisamente para el contrato de empresa en la reclamacidn por 
el contratista del saldo de la obra, declarando en S. de 17 abril de 1976 que serfa contrario 
a la buena fe facultar al demandado comitente para retener ei cumplimiento del resto total 
de su prestaci6n cuando con una pequefla parte del mismo puede ser resarcido de las im-
perfecciones de la obra, en cuantia a determinar por el Juzgado de Instancia". (Sentencia 
15 Marzo 1979, del Tribunal Supremo). 

CONSIDERANDO: "Que dentro del ambito del contrato de obra y en la hip6tesis 
de ejecuci6n parciaimente no acomodada a la "lex artis" o pericial profesional requerida, 
tai imperfecci6n o cumplimiento defectuoso, no contempiado en la parca regulaci6n que 
el C. Civ. dedica a tal figura para evento distinto del aludido en el art, 1591, provocari 
ia condigna responsabilidad del contratista ante el comitente por cumplimiento irregular 
o inexacto de ia obligaci6n, con derecho al consiguiente resarcimiento que se traducira bien 
en la reparaci6n especifica o "in natura" si asf se postula, a fin de realizar las obras co-
rrectoras precisas, incluso a costa del contratista (arts. 1091 y 1098 del C. Civ.), bien en 
el cumplimiento por equivalencia (art. 1101) por reducci6n en el precio, siempre, claro es-
ta, que los vicios de la obra no alcancen tal grado de imperfecci6n que por hacerla impro-
pia para satisfacer el interes del comitente permita la utiljzaci6n de las acciones del art, 
1124 del C. Civ.; medida de la disminuci6n proporcional del precio en raz6n de las defor-
midades o vicios, no obstante ser la obra habil para su destino, que es una de ias estableci-
das para tal supuesto por ordenamientos positivos foraneos y tambien autorizada por nuestro 
derecho general de obligaciones, segun la jurisprudencia tiene resuelto, como en concreto 
ha declarado la precitada S. de 17 abril 1976 y se desprende del criterio mantenido por 
las de 10 noviembre de 1970, 1 febrero y 19 noviembre 1971 y 17 enero 1975 recaidas en 
materia de resarcimiento por ejecuci6n viciosa de la obra". (Precitada sentencia de 15 de 
Marzo de 1979). 

CONSIDERANDO: Que la existencia de las resefladas grietas en ia tantas veces men-
cionadapista detenis, no impide que estaseaapta, segun dictamen pericial, para practicar 
en ella dicho deporte, ya que no consta ni se desprende de las actuaciones realizadas, que 
se utilice en plan de competici6n, ni que resulte impropia para satisfacer el interes del co-
mitente. Tal imperfecci6n o cumplimiento defectuoso conlleva una 16gica y equitativa re-
percusi6n, que reduciendo el "quantum" del precio de la obra, tiende a proteger y resta-
blecer el equilibrio entre las obligaciones recfprocas y el sinalagma funcional, como pro-
pugna la moderna jurisprudencia patria que se ha expuesto; disminuci6n econ6mica que 
no puede ser el importe de la reparaci6n de dichos defectos, lo que se desconoce, si bien 
se estima que asciende a mucho mas que el precio que se reclama, pues el coste, referido 
a Noviembre de 1979, periodo en que se realiz6 el aplacado de hormig6n, de la mano de 
obra, materiaies y transporte, para dotar a la pista de lacapa "Slurry" y su posterior pin-
tado, fue dictaminado en 200.000 pesetas (folio 60 vuelto), debe ser proporcional en raz6n 
de las deformidades o vicios respecto al precio de la obra ejecutada por el demandante 
-—142.385 pesetas—, y que este Tribunal, fija ponderadamente, en una tercera parte de 
dicho precio, o sea en 47.462 pesetas y por ende, queda reducida la suma a abonar por 
el demandado 94.923 pesetas. Sin que sea 6bice a esta equitativa determinacion judicial, 
el hecho de que si bien en ei escrito de contestaciOn a la demanda se mencione en el ultimo 
de los fundamentos facticos, el cumplimiento defectuoso de la obra, y en los de derecho, 
el articulo 1591 del C6digo Civil, el demandado se abstuvo de formular pretensi6n recon-
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vencional alguna y por lo tanto no postul6 el resarcimiento por la via de la reparaci6n es-
pecffica ni la reduccidn de la cantidad debida —lo que determind que el Juez "a quo" 
rechazase de plano tat causa de oposici6n—, sino que se limit6 a solicitar la tntegra desesti-
maci6n de la demanda, tal actitud no puede triunfar por no estar ajustada a la buena f6 
que ha de tnformar !a interdependencia de las prestaciones en los contratos sinalagmaticos 
o con obligaciones reciprocas, segun proclama expresamente la ya invocada sentencia de 
15 de Marzo de 1979. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala f£ a efectos de imposicidn 
de las costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurso de apelaci6n formulados por Don 
P. R, C , contra la sentencia de fecha diecinueve de Enero de mil novecientos ochenta y 
dos, dictadaporei Ilmo. Seflor Magistrado-Juez del Juzgado deprimerainstancia numero 
Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo de raenor cuantia de que dimana el presente 
rollo, debemos revocar y revocamos dicha sentencia en cuanto se oponga a lo a continua-
ci6n se declara: Que, estimando en parte la demanda interpuesta por Don J. G, S. contra 
Don P. R. C , debemos declarar y declaramos que el demandado adeuda al demandante 
la suma de NOVENTA Y CUATRO MIL NOVECIENTAS VEINTITRES PESETAS, con-
denandoles a estar y pasar por dicha declaraci6n y al pago de la expresada cantidad, asi 
como los intereses iegales de dicha suma desde !a interposici6n de la demanda hasta et dfa 
de hoy, y desde esta fecha, los intereses prevenidos en el articulo 921 bis de la Ley de En-
juiciamiento Civil; sin hacer expresa imposici6n de las costas de ambas instancias; y con-
firmando el fallo recurrido en todo lo que sea concorde con lo que se acaba de declarar. 

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 

207 

207. ARRENDAMIENTOS URBANOS: Resolucion por cesion o 
traspaso: lo implica ta continuaci6n del negocio por una hermana de la 
arrendataria incapacitada para el trabajo por invalidez absoluta. Sen-
tencia de 21 de Octubre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la presencia de la codemandada Doila M. B. en el local ob-
jeto de la relaci6n arrendaticia cuya resoluci6n se pretende en esta litis, es un hecho con-
cordado por las partes litigantes si bien con distinta significaci6n para cada una de ellas, 
pues mientras )a actora, ahora recurrente, entiende que esta motivada por una cesi6n in-
consentida de! local de negocio, las demandas afirman que su causa es la ayuda retribuida 
que presta a su hermana Dofia F. B. por razdn de su enfermedad. 

CONSIDERANDO; Que del anaJisis del material probatorio obrante en el contradic-
torio que se resuelve, se obtiene una conclusibn distinta a la mantenida por el Juzgador 
a quo, pues si bien es cierto que en los aflos inmediatamente anteriores y posteriores a ia 
perfecci6n de! contrato arrendaticio mediante e! documento obrante al folio 16, Dofia M. 
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B. acudia al negocio que su hermana Dofta F. explotaba en ei local litigioso con ia finali-
dad de ayudarle dada la enfermedad que ista padecia — situaci6n conocida por ia 
arrendadora—, sin embargo !a producci6n de un hecho nuevo consistente en la concesi6n 
a ia arrendataria Dofia F. B. de una pensi6n por causa de su invaiidez ha venido a modifi-
car la situaci6n de normalidad contractua! dado que conlieva una alteraci6n en la entidad 
y efectos de !a presencia de Dofia M. B, en el loca! arrendado. 

CONSIDERANDO: Que la mencionada concesi6n de una pension motivada por !a 
invalidez permanente de la arrendataria en el grado de incapacidad absoiuta para todo tra-
bajo, al Jiroducir la cesaci6n de aqueila en la actividad comercial (venta de comestibles) 
que desarrollaba en el local litigioso y el nombramiento de su hermana dofta M, como con-
tinuadora de la misma, cualifica la presencia de esta en el local de negocio de forma distin-
ta, pues la ayuda, retribuida o no, por causa de enfermedad de !a arrendataria, ha sido 
sustituida por una continuidad o sucesi6n negocia! que al implicar una cesi6n del goce del 
objeto arrendado genera una inconsentida modificacidn subjetiva de ia reiaci6n arrendati-
ciaoriginaria que produce, por apbcaci6n de la normativa contenidaen el n°. 2del articu-
lo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, la reso!uci6n contractuai pretendida, 

CONSIDERANDO: Que en aplicacion de !a norma contenida en e! articulo 149 de 
la Ley de Arrendamientos Urbanos procede imponer ias costas de la primera instancia a 
las demandadas, sin que exista motivo especiai pronunciamiento sobre el pago de las cau-
sadas en este grado jurisdiccionai. 

FALLAMOS: Que estimando e! recurso de apelaci6n interpuesto por Dofia M. M. 
C , contra ia sentencia dictada por el Seflor Juez dei Juzgadode Primera Instancia de Ma-
h6n, el quince de febrero de mi! novecientos ochenta y dos, en e! procedimiento sobre re-
soluci6n de contrato de arrendamiento de que este rollo trae causa, debemos revocar y re-
vocamosdicha resoiuci6n, y estimando Iademanda interpuesta por Dofia M. M. C, contra 
dofta F. y dona M. B. F. debemos declarar y declaramos resuelto ei contrato de arrenda-
miento celebrado el uno de mayo de mi! novecientos setenta y seis sobre e! local de negocio 
sito en !os bajos de! n°. 29 de la Calle Avenida Generai Sarjurgo de Ciudadeia, a que se 
refiere el hecho 2°. de la demanda, condenando a las demandadas a que lo dejen libre y 
expedito a disposic!6n de Ia actora dentro dei plazo legal, bajo apercibimiento de lanza-
miento si no lo hicieren, y a! pago de !as costas de primera instancia, sin hacer especial 
declaraci6n en cuanto a las de este grado jurisdiccional. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabeilo) 

208 

208. DIVORCIO. Pensi6n: circunstancias y presupuestos a tener en 
cuenta para su cuantificacion. Convenio previo entre los conyuges: per-
sistencia en lo esencial de las mismas condiciones y situaci6n personal 
de los interesados. Tal convenio, celebrado en 1973, tiene "fuerza de ley". 
Mantenimiento de la pension entonces pactada. Sentencia de 26 de Oc-
tubre de 1982. 



220 

CONSIDERANDO: Que la sentencia dictada es impugnada unicamente en cuanto a 
la pension fijada de 20.000 pesetas que el esposo debe entregar cada mes a su esposa, por 
considerar improcedente tal pension, o por lo menos excesiva, yaque nodebe ser superior 
a la de 6.500 pesetas estipuiada en e! documento de 1973 que mas adeiante se menciona. 

CONSIDERANDO: Que el derecho a percibir una pension del otro cbnyuge, que es-
tatuye el artfculo 97 del Codigo Civil, exteriorizaci6n de cierta soiidaridad conyugal que 
no desaparece por ia ruptura de! vinculo matrimonial (divorcio), ni por ia suspensi6n judi-
ciai de la convivencia (separaci6n), tiene, como ya sefial6 esta Sala en sentencia de 16 de 
Julio deesteano{n°. 154), como presupuestos facticos los siguientes: a) que la separaci6n 
o divorcio le produzca un desequilibrio econ6mico en relaci6n con la posici6n del otro, 
y b) que eilo implique un empeoramiento en su situaci6n anterior en el matrimonio, Tal 
pension, que no es caiificada por el legisiador de alimenticia, seguramente para evitar su 
identificaci6n con ia tradicional del ordinal primero dei artfculo 143 en re!aci6n cone! arti-
culo 142, ambos del C6digo Civii, ni con cuaiquiera otra denominaci6n especifica en di-
cho articuio 97, ni en el apartado E) del articulo 90 dei repetido cuerpo iegai, a la (jue se 
alude, se ha de fijar en resoiuci6n judicial teniendo en cuenta, en su caso, las circunstan-
cias que menciona e! mismo precepto 97; siendo significativo que ia ultima circunstancia 
que especifica, Ia 8 a , sea ia dei "caudal y medios econ6micos y ias necesidades de uno 
y otro c6nyuge", lo que reveia que estos ultimos elementos constituyen mas bien la base 
reai o materiai de la efectividad de ia pensi6n, que viene determinada esencialmente en 
funcion de ias demas circunstancias precedentes, pues en e! caso de ser las mencionadas 
en el ordina! 8° las fundamentales para !a fijaci6n de la cuantia de dicha pensi6n, se hubie-
ran iogicamente mencionado en primer fugar y no en e! ultimo". 

CONSIDERANDO: Que, consecuente con lo anteriormente expuesto y basico para 
ia resoluci6n del recurso, hay que sefialar los siguientes hechos: a) que por convenio de 
separacion matrimonial, acordado privadamente por !os hoy litigantes con fecha 17 de Agosto 
de 1973 (folios 7/8) —reconocido porambos consortes—, estos estipularon !o concernien-
te a su futura situaci6n econ6mica, dividiendo los bienes comunes y comprometiendose 
el esposo a pagar "mientras viva" a su esposa la suma de 6.500 pesetas mensuales. b) Ia 
demandada tiene 56 anos de edad, su estado de salud no es perfecto, carece de estudios 
adecuados para iniciarse en un trabajo, segun renococi6 e! mismo marido ai absolver posi-
ciones, es propietaria de dos viviendas y co-titular de una tienda —la otra cotituiaridad 
corresponde a su madre— c) El marido, por su parte percibe unas 120.000 pesetas (folio 
57} y es propietario de un piso sito en !a caile Martin Mora de esta ciudad (posicion 8°), 
y d) la madre de Ia demandada, hoy pelante, de 90aiios de edad e invalida queera atendi-
da por su citada hija con la que convivia, faileci6 e! 11 de Febrero de 1982 (foiio 9 de! 
presente rollo). 

CONSIDERANDO: Que de !o ex^uesto se desprende que ei hecho de decretarse el 
divorcio instado, no implica en si, empeoramiento de !a situaciOn econ6mica de la esposa 
respecto a la que tenia con anterioridad, durante la vigencia de su matrimonio, ya que ta! 
situaci6n habia sido ya determinada en e! citado convenio particular de 1973, mediante 
la division de los bienes comunes y el compromiso del hoy apeiante de pagar mientras el 
viviese !a sumade 6.500 pesetas mensuales a su esposa (folio 7/8), sin que conste, quecsta 
hubiera formulado, antes de la interposici6n de la demanda iniciadora de esta iitis, recia-
maci6n aiguna, judiciai oextrajudicial, a su esposo, interesando incrementoen dicha pen-
sion mensuai, bien por aumento de sus necesidades, bien por !a perdida de! valor adquisiti-
vo de la moneda, bien por cualquier otra causa; apartedelos efectos y repercusiones posi-
tivas, que desde un estricto punto de vista econ6mico, debe haber producido ia reciente 
defunci6n de la madre de la hora apelada, a esta, compatibie eiio y sin merma alguna de! 
gran dolor que entraSa la perdida de !a madre a todo hijo. Todo ello determina: I) ia 
desestimaci6n de! recurso interpuesto en cuanto postuia ia supresi6n de toda pensi6n que 
deba satisfacer a su esposa, por dos motivos fundamentaies: a) ya que ello implicaria un 
empeoramiento de !a si£uaci6n econ6mica de !a esposa respecto a la anterior, vigente e! 
matrimonio y b) por cuanto significaria anular, o por !o menos dejar sin efecto, una obii-
gaci6n — la de pagar a la esposa 6.500 pesetas mensualmente—, que nacida en un conve-
nio, tiene fuerza de ley entre las partes contratantes (articulo 1091 de! C6digo Civil), cuya 
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« 
rescision no ha sido solicitada y que tiene como base un convenio cuya eficacia ha sido 
expresamente reconocida por el hoy apelante y aducida como apoyatura de su demanda 
de divorcio; y II) la estimaci6n de la apelacibn, en cuanto postula la reducci6n de la pen-
si6n de 20.000 pesetas fijadas por el Juez "a quo" ala de 6.500 pesetas convenida privada-
mente en 1973 por los hoy iitigantes. Esta fijaci6n judicial de la pensi6n conlieva, sin mer-
ma de su alcance pactado, — "mientras viva don L. L." (el ahora recurrente), segun dice 
expresamente en la clausula aclaratoria de dicho convenio (folio 8)—•, el que se pueda pe-
dir su efectividad, incluso el de las pensiones pactadas no satisfechas por la via de apremio 
y su posible revisi6n anual, como estatuye el fallo recurrido. 

CONSIDERANDO: Que al prosperar el recurso de apelaci6n, no ha lugar a hacer 
especial declaraci6n de las costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacidn formulado por don L. L. V. 
contra la sentencia de fecha nueve de Marzo de mil novecientos ochenta y dos dictada por 
el llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero Tres de esta ciu-
dad, en el juicio especial de divorcio de que dimana el presente rollo, debemos revocar 
y revocamos dicha resolucidn unicamente en cuanto seflala veinte mil pesetas (20.000 pese-
tas), la suma que el esposo debe entregar, durante los cinco primeros dias de cada mes, 
a su esposa, ya que se fija tal suma en SEIS MIL QUINIENTAS PESETAS (6.500 pese-
tas); confirmando todas las demas declaraciones y extremos del fallo recurrido; sin hacer 
expresa condena de las costas de esta alzada. 

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 

209 

209. P A R T I C I O N DE HERENCIA . Divisi6n particular llevada a 

cabo por los herederos y posterior posesi6n de los bienes adjudicados 

a cada uno de ellos por tiempo superior a treinta afios, a titulo de duefio, 

quieta y pacificamente. La sentencia, si bien establece que cada uno de 

los herederos devino propietario de la finca que le fue adjudicada, con-

firma 1a apelada que ordena la practica de las correspondientes opera-

ciones particionales respecto de una de las fincas objeto de divisi6n pri-

vada y prescripcion adquisitiva. Sentencia de 26 de Octubre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la pasividad total de las partes recurrentes respecto a ios pro-
nunciamientos A ) , B), C), D), E) y F) de la sentencia dictada, implica su aceptacidn como 
ajustados a derecho, como asi es, y conlleva la firmeza de dichos particulares: declaraci6n 
de unicos y universales herederos de Don A. V. C ; declaraci6n de tinicos y universales 
herederos de Dofia M, J. P.; que la finca "Ca'n Real de Baix" pertenecia al tiempo de 
su muerte a aquel causante; que las fincas "Son Sili o Son Cili" y "Cova Baixa" pertene-
cian al tiempo de su fallecimiento a aquella causante; determinacidn de! asiento registral 
de la referida heredad "Cova Baixa"; que este inmueble nunca fue adquirido por dona-
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cidn por Don J. V, J. decretindose por ello la nuiidad de !a escritura publica de manifesta-
ci6n y aceptaci6n de herencia de Don J. V. J., en el solo punto referente a esta ultima 
finca mencionada y de la nulidad de !a inscripci6n de la repetida Hnca practicada en el 
Registro de ta Propiedad al amparo del artfculo 205 de la Ley Hipotecaria y consiguiente 
cancelaci6n del asiento registral practicado; recayendo las apelaciones formuladas, las dos 
partes demandadas han recurrido, at ultimo extremo, el G) del fallo dictado, que declara 
que los demandados, en unidn del actor estan obligados a practicar las operacKmes parti-
cionales, inventario y avalilo, liquidacidn, divisi6n y adjudicaci6n, de los bienes relictos 
dejados a su fallecimiento por Don A. V. C. y Dofia M. J. P. 

CONSIDERANDO; Que el contenido del citado apartado G) del fallo recurrido, co-
mo declaracidn general, esta totalmente ajustado a derecho, al fundarse en los articulos 
1051 y siguientes del Cddigo Civil y no existir disposici6n testamentaria alguna que prohi-
ba expresamente la divisi6n de las respectivas herencias (ambos causantes fallecieron intes-
tados), pero la cuestidn a dilucidar en esta segunda instancia, es la relativa a la concreci6n 
de tal declaraei6n judicial, o en otros terminos, a su aplicaci6n, es decir si las referidas 
tres fincas rusticas, unicos bienes relictos de dichos causantes, segun se desprende de los 
autos, han de ser objeto de participaci6n hereditaria, que es lo que en realidad pretende 
el actor, ahora apelado, en esta litis, opor !o contrario, han deser excluidas, yaque, segun 
los demandados, actuales recurrentes, cada una de dichas heredades, es propiedad exclusi-
va de cada una de las partes litigantes. 

CONSIDERANDO; Que son hechos y antecedentes fundamentales de ios que hay que 
partir para el eximen y reso!uci6n de los recursos, los siguientes: Primero.- Don A. V. 
C , casado con Dofla M. J. P. y padre de Don A., Don F. y Don J. V. J., failecid en Ma-
rratxi (Mallorca) el dia 30 de Agosto de 1920, sin haber otorgado testamento y dejando 
como unico bien inmueble, la finca "Ca'n Real de Baix", sita en ei termino municipal 
de Santa Maria de Cami y no inscrita en el Registro de la Propiedad. Segundo.- En fecha 
no bien determinada, pero que se fija entre 1945 y 1948, los tres mencionados hermanos, 
con anuencia de su madre, Dofia M. J. P., se distribuyeron las fincas riisticas de sus pa-
dres: "Ca'n Real de Baix" —antes mencionada— correspondid a D, A. —el hoy actor-
apelado—, "Son Sili o Son Cili" situada en el termino municipal de esta ciudad, al ahora 
codemandado D. F. y "Cova Baixa", sita en el termino de Marratxi, a Don J.; estas dos 
ultimas heredades, inscritas en el Registro de !a Propiedad, pertenecian, por herencia, a 
la madre, y las tres tenian, por entonces, un valor bastante similar. Tercero.- Dofla M. 
J. fallecio en Marratxi, el 13 de Diciembre de 1957, sin otorgar testamento y sus tres hijos 
ratificaron, a la muerte de la madre, la distribiid6n mencionada de las tres fincas. Cuarto,-
Don J, V. J., falleci6 el 7 de Mayo de 1974, dejando viuda, Dona M, R. C. y tres hijos, 
Don A, de P., Dofta M. y Don J, V. R., los cuatro codemandados y ahora apelantes en 
esta litis, como tambien es codemandado y recurrente Don F. V. J. 

CONSIDERANDO: Que la imprescriptibilidad de la acci6n para pedir la divisidn de 
la herencia que proclama el articulo 1965 del C6digo Civil, y en e! que se basa el actor 
para postular la division de la herencia de sus padres, acttia dentro del circulo de los cohe-
rederos que han poseido los bienes en consumo, no es, en cambio, aplicable cuando uno 
de ellos o un extrafio los ha poseido de modo exclusivo, quieta, pacificamente y en concep-
to de duefio, por tiempo suficiente para adquirirlos por prescripcidn (Sentencia de 14 Abril 
1904, 24 Noviembre 1906, 6 Junio 1917 y 8 de Junio 1943), ya que en este caso la usuca-
pidn del bien hereditario, ganada por el coheredero o por el extrafio, excluye la subsisten-
cia de la comunidad hereditaria y cierra el paso, por consiguiente, a la acci6n para pedir 
la partici6n de la cosa; que es lo que oponen los apelantes-codemandados a la pretensidn 
fundamental del actor, la prescripcidn adquisitiva de la finca que a cada una de dichas 
partes litigantes le correspondi6 en la distribucidn privada que Ilevaron a cabo los tres her-
manos, y que poseen y cultivan desde hace mas de 30 aftos sin interrupci6n; y por ello pro-
cede concretar si se ha producido o no usucapi6n de la finca "Son Sili o Son Cili" a favor 
del codemandado Don F. V. J., y de la heredad denominada "Cova Baixa", a favor de 
los causahabientes de Don J. V. J. 

CONSIDERANDO: Que ia prescripci6n adquisitiva o usucapidn es un modo de ad-
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quirir la propiedad u otro derecho real por la posesion prolongada y con las condiciones 
determinadas por la Ley (apartado tercero del articulo 609 y pirrafo prjmero del articulo 
1930 del C6digo Civil), regulando el articulo 1959 del citado Cuerpo lega! la prescripcidn 
adquisitiva de bienes inmuebles extraordinaria, asi Uamada porque no se sujeta a ias reglas 
normales u ordinarias de la usucapi6n, bastando para producirla el mero transcurso del 
tiempo de !a posesi6n en concepto de dueflo, si bien por un tfirmino de duraci6n io sufi-
cientemente largo —30 aflos—, para revestiria de todas las garantias posibles de legitimi-
dad, exceptuandose expresamente en e! mismo precepto, las servidumbres continuas no 
aparentes y ias discominuas, por exigir para su adquisici6n el artfculo 539, la existencia 
de titulo. Disponiendo el articulo 447 del repetido"C6digo que solo la posesi6n que se ad-
quiere y se disfruta en concepto de duefto puede servir de titulo para adquirir el dominio, 
criterio que ratifica el artfculo 1941 de! mismo Cuerpo legai, al especificar respecto a la 
prescripci6n, que "la posesi6n ha deseren concepto de dueflo, publica, pactfica y no inte-
rrumpida", y como del conjunto de los medios de pruebas practicados aparece que cada 
una de las partes codemandadas poseen las fincas antes mencionadas — Don F. V. I. la 
heredad "Son Sili oSonCili", y lascausahabientesde Don J. V. J. !a finca "Cova Baixa"— 
desde hace mas de 30 aflos, de una manera publica, pacffica y no interrumpida, queda uni-
camente por concretar si tales posesiones han sido en concepto de dueflo, lo que es negado 
por el Juez "a quo", sin aducir ni deducirse apoyatura factica alguna en tal sentido. 

CONSIDERANDO: Que de! conjunto de la prueba practieada se ha acreditado que 
los codemandados han cultivado sus respectivas fincas mencionadas, sufragando todos ios 
gastos, recolectandoy percibiendo enbeneficio exclusivo todos sus rendimiento, sin rendir 
cuenta de el!o; han llevado a cabo en sus heredades referidas distintas mejoras sin solicitar 
autorizaci6n a sus hermanos, no se les ha solicitado rendici6n de cuentas, ni han pagado 
renta ni merced alguna, todo ello durante mas de 30 ailos ininterrumpidamente, y siempie 
han creido, durante dicho termino, que a virtud del supradicho reparto que llevaron a ca-
bo los tres hermanos, la finca que a cada uno de los codemandados le correspondi6, devi-
no de su propiedad, y al no concurrir las circunstancias seflaladas en los articulos 444 y 
1942, ambos del C6digo Civil, es por lo que se estima que dichas posesiones fueron en 
concepto de dueflo, y por ende, que las partes demandadas adquirieron por prescripci6n 
extraordinaria el domino de sus respectivas fincas. Sin que aello sepueda oponer el hecho 
de que ambas heredades esten inscritas en el Registro de la Propiedad a nombre de Dofla 
M. J, P. —hoy fallecida y madre de los aiudidos tres hermanos, como ya se expuso— ya 
que cabe la posesi6n "contra tabulas", pues la propiedad no queda al margen de la usuca-
pi6n por el hecho de estar inmatriculada", pues ei derecho inscrito en e) Registro de la 
Propiedad puede pasar a otro titular, mediante este procedimiento adquisitivo, que se rige 
por las normas de! Derecho civil puro ya que el usucapiente y el titular registral, y sus re-
pectivos derechohabientes, no son terceros entre si, sino partes de la usucapi6n; de ahi, 
el parrafo tercero de! artfculo 36 de la Ley Hipotecaria. 

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto, procede estimar los recursos formula-
dos, al no formar parte en la actualidad, de la herencia de Dofia M. J. P., las fincas "Son 
Sili o Son Cili" sita en este termino municipal y la "Cova Baixa", situada en el teimino 
municipal de Marratxi. 

CONSIDERANDO: Que al prosperar los recursos de apelacion formulados, no pro-
cede hacer condena de las costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, estimando e) recurso de apelaci6n formuiado por Don F. V. J. 
y el interpuesto por Doiia M. R. C , Don A, de P. ( Dofla M. y Don J. V. R., contra !a 
sentencia de fecha veintinueve de Enero de mil novecientos ochenta y dos, citada por el 
llmo. Sefior Magistrado-Juez de! Juzgado de Primera Instancia niimero Dos de esta ciu-
dad, en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana el presente rollo, debemos 
agregar y agregamos a continuaci6n del apartado G) de dicha resoiuci6n, lo siguiente: "No 
comprendiendo dichas operaciones las fjncas "Son Sili o Son Cili" sita en el termino mu-
nicipal de esta ciudad, ni la denominada "Cova Baixa" situada en el termino municipal 
de Marratxf, por no formar parte, en la actualidad, de la herencia de Dofla M. J. P,"; 
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confirmando en todo Io demas el falio recurrido; y sin hacer expresa condena de las costas 
de esta alzada. 

210. A R R E N D A M I E N T O S U R B A N O S . Resolucion del contrato 
por: 1) obras inconsentidas, 2) perdida o destrucci6ri del objeto arrenda-
do. No implica lo primero la separaci6n del desconchado de una habita-
ci6n, ni el riego asfaltico de la cubierta. Estimaci6n de la segunda causa 
que no exige la previa declaracion de ruina. Doctrina del T .S. Sentertcia 
de 27 de Octubre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que, apeiada la sentencia ensu integridad, se transfiereal juzga-
dor de segunda instancia el conocimiento integro y pleno, y por tanto con ampiias faculta-
des, de todas las cuestiones objeto de litis (Sentencia de 12 Abrii 1980); por lo que procede 
al reexamen y nuevo estudio de las dos causas de reso!uci6n del contrato de arrendamien-
to, en que se funda !a demanda instauradora de este juicio, teniendo ahora tambien a ia 
vista, ademfe de ias pruebas practicadas ante el Juez "a quo", ei dictamen periciai emiti-
do en esta alzada, a instancia de este Tribuna! "ad quem" (n° 3 del artfeulo 340 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civii). 

CONSIDERANDO: Que, siguiendo el orden de exposici6n que sustenta la sentencia 
apelada y con relacidn a la primera causa resolutoria en ella estudiada, ia 7" del articuio 
114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, hay que sefialar que, las unicas obras que e! 
arrendatario ha reaiizado en ei inmueble locado, son, segun el referido dictamen pericia! 
(folio 13 de! presente rollo), "reposici6n de un desconchado de! atarracado ene! despacho 
situado a !a derecha entrando y e! riego con asfalto de una zona cubierta", obras que al 
no modificar !a configuracidn de la vivienda, carecen de eficacia resolutoria arrendaticia. 

CONSIDERANDO: Que respecto a la otra causa de resoluci6n invocada, la dei arti-
culo 118 de la citada Ley Especial, precepto que recoge ei contenido dei articulo 155 de 
la Ley derogada, si bien sustituyendo ia frase "cosa arrendada", por "vivienda" o "iocal 
de negocio", con lo que se resuelven las dudas que podrian surgir sobre si era preciso ia 
destrucci6n de todo el inmueble, caso de que tuviera varios de aqueilos iocales, e! Tribunal 
Supremo tiene declarado en sentencia de 30 de Marzo de 1962, "que en el concepto de 
siniestro procede incluir no solamente las destrucciones que obedezcan a algun aconteci-
miento catastr6fico y de producci6n instantanea —incendio, terremoto, acciones b£licas, 
etcetera—, sino tambi£n a aqueiias averias, deterioros o p6rdidas importantes que se pro-
duzcan en un inmuebie, sea cualquiera la causa que le de origen —acci6n dei tiempo, mala 
calidad de los materiales, negligencia, etc£tera—"; sefialando "!a diferenciaci6n entre obras 
de mera reparacidn a los efectos de aplicacidn de! niimero 2 de! artfcuio 1554 del C6digo 
Civi! de! que es trasunto el articulo 107 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, con aque-
!las otras que por su volumen integran casi una reconstrucci6n, pues no puede gravarse 

(Ponente: Ju!io A. Llovet Alabau) 
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en estos terminos la obSigacion dei propietario, rebasando ei condicionamiento de la ac-
ci6n ejercitada (Sentencia de 20 Febrero 1965), siendo procedente ia reso!uci6n dei contra-
toen estos uitimos supuestos, conforme establece la sentencia de I Marzo 1965, con inde-
pendencia de la causa, ya obedezca a caso fortuito, o a culpa o negligencia, sin perjuicio 
en este caso de la accion del arrendatario, para obtener la reparacion de dafios y perjuicios 
derivados del incumpljmiento por parte dei duefio de sus obligaciones contractuales (Sen-
tencia de 28 de Febrero 1975). 

CONSIDERANDO: Que, ai concretar el resumen dei detailado y completo dictamen 
pericial obrante al folio 23 del presente rollo, que ei importe total de las reparaciones que 
deben reaiizarse en el inmuebie arrendado supera ei 50% del vaior actuai de Iaedificaci6n, 
sin teneren cuentaei valordel terreno, es por lo que procede, deconformidad con el apar-
tado segundo dei articuio 118 de ia Ley de Arrendamientos Urbanos, ia resolucion dei con-
trato de locaciOn celebrado por ios hoy litigantes y por ende ia confirmacidn del failo recu-
rrido, previa desestimaci6n de la peiaci6n formulada, basada, como Io fue su oposici6n 
en primera instancia, en la no deciaraci6n dei estado de ruina dei edificio arrendado y ia 
existencia de posibles defectos en Ia tramitaci6n del expediente municipal que se incoo pa-
ra la deciaraci6n de estado de ruina de dicho inmuebie; asertos estos que podrfan tener 
efecto y repercusion en el caso de que se hubiera ejercitado ia accion resolutoria con apo-
yaturaen lacausa 10' dei articuio I !4de ia repetida ley —declaraci6nde ruinade la finca—, 
pero que carece de toda efkacia por cuanto !as unicas causas de resoiuci6n dei contrato 
vigente entre Ias partes iitigantes, aducidas expresamente por el actor en e! hecho cuarto 
de ia demanda son, "ias previstas en los articuios 118 y 114-7° de la vigente Ley de Arren-
damientos Urbanos", ambas reexaminadas en este segundo grado jurisdiccionai, eon el 
triunfo de !a de! articuio 118. 

CONSIDERANDO: Que, el apartado segundo dei articulo 149 de !a repetida ley, pre-
ceptua respecto a Ias apelaciones que el Juzgado o Tribunal hara sobre las costas de! recur-
so el pronunciamiento que repute justo en consideracion a si aprecia o no temeridad en 
e! apeiante. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelaci6n formulado por e! sefior ABO-
GADO DEL ESTADO, debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha de once 
de Noviembre de mil novecientos ochenta uno, dictada por el Iimo. Sr. Magistrado-Juez 
ejerciente del Juzgado de Primera Instancia numero Uno deesta ciudad, en e! Juicio inci-
denta! sobre resoiuci6n de contrato de arrendamiento urbano de que dimana el presente 
rolio, sin hacer expresa condena de ias costas de esta alzada. 

214. JU IC IO EJECUTIVO DE T R A F I C O . La extension y cober-
tura viene determinada por la Ley y no por el titulo. Excepci6n de plus-
peticion: estimacion de la misma. Sentencia de 2 de Noviembre de 1982. 

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 

CONSIDERANDO: Que, habiendo apelado ia parte ejeculante !a sentencia en su in-
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tegridad —no especific6 su disconformidad en su escrito de adhesi6n al recurso, ni compa-
recio al acto de la vista—, se transfiere at juzgador de 2" instancia el conocimiento integro 
y pleno, y por tanto con amplias facultades, de todas las cuestiones objeto de litis {Senten-
cia de 12 Abril 1982), y entre ellas, la relativa a las costas que impuestas a la parte ejecuta-
da, ha dado lugar a que esta apele, unicamente contra tal particular. 

CONSIDERANDO: Que el juicio ejecutivo que ahora se ventila en esta alzada, dima-
na del titulo expedido por el Juzgado de Distrito de Ibiza en las diligencias de juicio verbal 
de faltas numero 296/80, a tenor del articulo 10 del Texto Refundido de la Ley 122/1962, 
de 24 de Diciembre, sobre Uso y Circulaci6n de Vehiculos de motor, aprobado por el De-
creto 632/1968, de 21 de Marzo, por accidente de circulaci6n ocurrido el 2 de Febrero de 
1980, en el que la peatfJn Dofla L. C. R., ahora ejecutante, al ser atropellada resultd con 
lesiones de las que san6, sin secuela ni deformidad alguna, a los 101 dias, durante los cua-
les estuvo impedida paia su trabajo habitual y necesito asistencia facultativa, fijandose 
en dicho titulo 300.000 pesetas, como cantidad maxima que podfa reclamar la perjudicada 
del accidente, suma esta que se reclama a la entidad aseguradora del vehiculo causante del 
atropello, y que fue rebajada por el Juez de instancia a 20.000 pesetas, al estimar la excep-
ci6n de plus peticion que, tras ei rechazo de nuiidad del titulo ejecutivo, habia opuesto 
la contraparte. 

CONSIDERANDO: Que, como ya sefial6 esta Sala en la sentencia 208 de 1981, de 
23 de noviembre, la cobertura del seguro obligatorio derivado del uso y circulaci6n de ve-
hiculos de motor, constituye una relaci6n juridico-obligatoria cuya fuente es la ley, como 
se desprende no solo de la norma general contenida en el articulo 1,089 del C6digo Civii, 
sino tambien de la propia Exposici6n de Motivos de la citada Ley 122/1962, de 24 de Di-
ciembre, cuando expresa que "es algo que brota espontaneo y fluido de una de las fuentes 
de las obligaciones, la Ley", declarando en ese sentido la jurisprudencia (Sentencia de 26 
Abril 1975), que "es la Ley y no elcontratode donde nace la acci6n directa contra la com-
pafiia aseguradora"; proclamando el artfculo 1090 del referido C6digo que "Las obliga-
ciones derivadas de la Ley no se presumen. Solo son exigibles las expresamente determina-
das por este C6digo o en Leyes especiales, y se regiran por los preceptos de la Ley que 
las hubiere establecido; y y por lo tanto el alcance o extensi6n de dicho seguro sera 
el que determine la especifica normativa del seguro obligatorio de referencia, preceptuan-
do el articulo 5° del mencionado Texto Refundido, que la obligaci6n del asegurador en 
cuanto a la indemnizacion es "hasta el limite del seguro", limite que seestablece enel artl-
culo 23 del Reglamento aprobado porel Decreto. 3.877/1964, de 19de Noviembre, aplica-
ble en la fecha de producirse el dano indemnizable objeto de este proceso. 

CONSIDERANDO: Que, a diferencia del vigente articulo 23 del Reglamento citado, 
en la redacci6n que di6 el Real Decreto 1653/1980, de 4 de Julio, que sefiala en su aparta-
do c) "Una indemnizaci6n por incapacidad temporal de hasta un maximo de seiscientas 
pesetas diarias, durante el tiempo de baja para el trabajo habitual, con el plazo miximo 
de dos aflos", en el primitivo texto del repetido articulo 23, entre los distintos mddulos 
indemnizatorios que establecia, no figuraba expresamente la indemnizacidn por incapaci-
dad temporal y si solo, en el apartado b) "la pension de asistencia personal y familiar has-
ta doscientas pesetas diarias", laguna aparente, que esta Sala, en las reiteradas ocasiones 
que se pronuncio al respecto (Sentencia 71/1975, de 20 de Junio, 152/1979, de 2 de No-
viembre y la ya invocada 208/1981 de 23 de Noviembre, entre otras), aplic6 la indemniza-
cion equivalente cuantitativamente a la pensi6n de asistencia expresada, pues al ser indis-
cutible que la misma podfa concederse anticipadamente, resultaba obvio y con mayor mo-
tivo que tambien habia de otorgarse una vez conocido el tiempo de curaci6n. Criterio este 
que mantieneel Juez de instancia, al fijar el importede la ejecuci6nen 20.200pesetas (200 
pesetas diarias por los 101 de incapacidad), al no existir pensiones de asistencia personal 
o familiar anticipadas; por lo que procede desestimar el recurso de apelaci6n for-
mulado por adhesion por la parte ejecutante. 

CONSIDERANDO: Que, delo anteriormente expuesto sedesprende queel titulo eje-
cutivo, origen de esta litis, fue expedido con la irregularidad de seflalar una cantidad mixir 
ma superior a la que determinaba la ley vigente en el momento de producirse el accidente 
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para el supuesto de autos, y al postularse la ejecuci6n ppr elimporte total de la cuantia 
seflalada en el tltulo, di6 lugar, como lo acord6 el Juez "a quo", a reducir la ejecuci6n 
solieitada en la demanda, a la cantidad antes expresada; Ib que conlleva a 1a nulidad del 
juicio, en todo !o que exceda de dicha cantidad y a sustituir la dedaracion estimatoria de 
la excepci6n de plus petici6n contenida en la sentencia referida, por la de nulidad parcial 
del juicio. 

CONSJDERANDO: Que esta nulidad comporta la aplicacion del parrafo tercero del 
articulo 1474 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y por ende la estimaci6n del recurso de 
apelaci6n de la parte ejecutada, al no proceder hacer especial declaraci6n sobre las costas 
causadas en primera instancia, que no obstante fueron impuestas en la resolucion recurri-
da a la entidad ejecutada; como tampoco hay condena de las costas de esta alzada, al esti-
marse la apelaci6n circunscritaa las impuestaspor el Juez " aquo " a la companla ejecutada. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por Dotla L. C. 
R y estimando el interpuesto por la entidad aseguradora " M . S.A." contra la sentencia 
de fecha quince de Febrero de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el senor Juez 
de Primera [nstancia numero Dos de Ibiza en el juicio ejecutivo de que dimana el presente 
rollo, debemos, revocando en parte dicha resoluci6n y confirmandola en lo demas, decla-
rar y declaramos parcialmente nulo el juicio en ia cantidad de doscientas setenta y nueve 
mil ochocientas pesetas, y debemos mandar y mandamos seguir adelante la ejecuci6n por 
el importe de VEINTE MIL DOSCIENTAS PESETAS, acordando se haga pago de la misma 
a la ejecutada, condenando a la misma tambien a que abone el interes de dicha cantidad 
conforme al articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha deesta sentencia 
hasta que se verifique el pago; todo ello sin hacer especial declaraci6n en cuanto a costas 
de ninguna de las dos instancias de este proceso. 

216. EJECUTIVO C A M B I A R I O . Excepcion de pago: si es total, 

s61o puede probarse con la tenencia de la letra; si es parcial, debe acredi-

tarse en la misma letra. Inadmision de la excepci6n dada la naturaleza 

sumaria del proceso. Excepcion de compensacidn: su rechazo al no constar 

que la deuda del actor sea liquida, vencida y exigible. F O R M A DE PRO-

P O N E R EXCEPCIONES : en el cuerpo de hechos, no bastando hacerse 

en fundamentos de derecho y suplico. Nulidad de la obligacton: no pue-

de referirse al contrato subyacente. Sentertcia de 2 de Noviembre de 1982. 

{Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 

CONSIDERANDO: Que la letra de cambio, como titulo de credito, integra un ele-
mento constitutivo especial, la incorporaci6n del derecho al titulo, son inseparables la obli-
gaci6n y el instrumento en que se consignd y tal como se consigno, de ahi que el pago de 



228 

las letras de cambio ha de hacerse, precisamente, sobre el ejemplar que contenga !a acepta-
ci6n, tal como exige el artfculo 495 del C6digo de Comercio, y el unico medio posible de 
probar ese pago es la tenencia de la cambial por el deudor al que ha de devolverse contra 
la percepcion de su importe, eomo, asimismo, resulta del articulo 506 de dicho Cuerpo 
lega!, y, si ei pago soiamente es parcial, como se puede hacer en nuestro pais, debe acredi-
tarse en la misma letra de cambio sin que esta salga de la posesi6n del acreedor —articulo 
494 en relaci6n con el 501 del C6digo de Comercio— y como al hacerse oposicI6n en el 
escrito correspondiente se dice que ia letra de autos es legitima, aunque se rechaza su pago 
porque, se dice, se han cumplido todas ias obligaciones que fueron contraidas con el librador-
ejecutante, no puede admitirse e! pago opuesto en este juicio, dada la naturaieza sumaria 
del mismo, instrumentadosobreia basede laacci6ncambiaria, por loquedicha excepci6n 
debe desestimarse, 

CONSIDERANDO: Quese invoca, tambien, comoexcepci6n Ea compensaci6n decre-
dito Iiquido y, tal como exigen los articulos 1465 en re!aci6n con el 1464, 4° Ley Enjuicia-
miento Civii, para ia viabiiidad de la misma ia compensaci6n de cretlito opuesta en juicio 
ejecutivo ha de resultar de documento Que tenga fuerza ejecutiva y que ei credito compen-
sabte sea iiquido y de toda la prueba instrumentada por e! deudor cambiario no aparece 
ningun documento que reuna taies minimas condiciones, antes, al contrario, se invocan 
en apoyo de Ia tesis de aquel una serie de operaciones de renovaci6n de ietras, de entregas 
decambiaies y taiones, y degeneros que, enel mejor de ioscasosparael mismo, a io unico 
que pueden conducir es al tramite de un juicio declarativo en el que a traves de amplio 
cauce procesal alegue y pruebe en acorde fase demostrativa toda esa serie de devoiuciones 
de mercanefas, impagos de letras unas veces totales y otras parciaies que articul6 en defen-
sa suya y que, por lo expuesto, en este limitado juicio ningun valor tienen ante un tftulo 
que si es ejecutivo —artfcuio 1429, 4° de Ia propia Ley de tramites—, por io que al no 
aparecer que e! ejecutante es deudor del ejecutado de modo tal que ambos sean, reciproca-
mente acreedor y deudor el uno del otro; es decir, que, al no constar en la forma exigible, 
que la deuda del actor es liquida, vencida y liquida —artfcuio 1196 del C6digo Civil— la 
excepci6n aqui estudiada debe ser, asimismo, rechazada. 

CONSIDERANDO: Que alegada tambien ia faisedad dei titulo ejecutivo no se puede 
olvidar que por ser la letra de cambio un documento extremadamente formal, a tenor de 
io dispuesto en e! artfculo 444 dei C6digo de Comercio, consagrador del Ilamado "rigor 
cambiaiis" y que tiene su consagraci6n procesai en e! juicio ejecutivo cambiario y que co-
mo dicela S. del Tribunal Supremo 17.5.1973 —Sala Segunda—tiene "una proteccion pe-
nal expresa que Ueva a mencionar dicho documento en e! articulo 303 del Codigo punitivo 
como prototipo de doeumentos mercantiles", si exige, como toda excepcion, que se arti-
cuie en forma en e! cuerpo de ios escritos, no solamente en Ia fundamentacion juridica y 
supiica, como se hizoen este caso concreto, y se aporten !as pruebas correspondientes, exi-
ge, ademas que se haga indicacion del precepto legal en que se sustenta, ei documento en 
que se cometi6, en que consiste dicha falsedad, de que clases es y quien o quienes fueron 
sus autores y siendo la falsedad a que el articulo 1464 de ia Ley de Enjuiciamiento Civii se 
refiere la que el C6digo Penal define, segiin conocida doctrina iegal, y castiga como delito 
y, como en autos ni se aleg6 ni se prob6 que se haya dado ninguno de !os supuestos de! 
articulo 302 del C6digo Penai, pues no equivale a ninguno de eilos ia falta de causa en 
un contrato civil, ni consta que ei ejecutado-apelante haya denunciado ante dicha juris-
dicci6n tal falsedad para que la misma, que es !a competente, decida sobre e!!o, ta! excep-
ci6n debe ser desestimada. 

CONSIDERANDO: Que, cumulativamente, se ha pedido tambien, solamente en Ia 
fundamentaci6n jurfdica y en la supiica del escrito de oposic56n, la nulidad dei juicio por 
ser nula la obligaci6n y el tftulo en virtud dei cual se ha despachado la ejecuci6n y teniendo 
en cuenta que ia causa de nuiidad del artfculo 1467-1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
se refiere a! titulo en sentido estricto y a la ob!igaci6n que el mismo aloja, en el primer 
aspecto, supone la faita de alguno de los requisitos de! articuio 444 de! COdigo de Comer-
cio y, en e! segundo, !a obligaciOn a que se refiere es !a cambiaria, asumida por e! aceptan-
te por el hecho de su firma y la entrega de! efecto al acreedor, obligaci6n que deviene nula 
cuando el afectado carece de capacidad o de voluntad en ia suscripci6n de la letra o cuan-
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do el vincuio se concertrj contrariando los principios bisicos del Derecho cambiario-tetra 
a! propio cargo, vencimientb anterior a la libranza, fecha de pago inexistente, etc,— La 
nulidad del articulo 1467 se refiere a la nulidad como sin6nima de la falsedad civil y, eon-
cretamente, al propio tftulo ejecutivo en sus condiciones externas y materiaies- y en ias in-
ternas de su razon cambiaria, sin que tai nulidad pueda referirse al contrato subyacente; 
no obstante, desde la S. 5.5.1967 se ha admitido que ia excepci6n de falta de provisibn 
de fondos puede acogerse bajoel articuio 147-1° de la Ley de Enjuiciamienfo Civil y como 
motivo de nuiidad y, aceptando ta! referencia, no hay mSs que ver la serie de ietras aporta-
das en esta alzada de fecha de expedici6n muy anterior y de importe muy superior al arre-
glo a que se refiere el escrito de oposici6n como de expedici6n de Ia letra de autos y de 
la de! mes anterior de vencimiento — IC.4.I98I—, asi como la falta de acreditamiento de 
la adecuada imputaci6n de pagos de ietras, talones y endosos a los efectos de la liquida-
ci6n de Ia deuda pendiente que !a ietra de autos supone para que no pueda acogerse !a 
indiscriminada serie de excepciones y motivos de nulidad formulados por !a defensa de 
un comerciante que se ha venido produciendo en su relaci6n con la entidad ejecutante con 
tai cadena de incumplimientos, devoiuciones e impagos que imponen el rechazo de su te-
sis, porque tal cofno sanciona el articulo 1170 de! C.C. !a entrega de pagares, letras de 
cambio u otros documentos mercantiies, s61o produce los efectos del pago cuando hubie-
ren sido reaiizados y ei articulo 1172del propio texto, al tratar de la imputaci6n de pagos, 
impone al deudor que ia realice su expresa dec!araci6n al tiempo de reaiizar el pago de 
a cuai de eilas deber£ aplicarse y, al faltar en autos no s6io la prueba de) deudor a! respecto 
—artieulo 1214 C.C.— sino, tambien e! acreditamiento de prueba contableen forma pro-
cesai correcta de la serie deefectos, recibos y cuentasentre partesexistentes no queda mis 
remedio que decretar la ejecucidn impuesta por !a viabilidad estabiecida en el artfculo 1429 
de !a Ley de Enjuiciamiento Civi! y el artfcuio 516 de! C6digo de Comercio. 

CONSIDERANDO: Que en meritos de cuanto precede corresponde confirmar la sen-
tencia recurrida, inciusoen su preceptiva imposic!6n de costas, ias que son igualmente de 
imponer ai recurrente en esta segunda instancia por su manifiesta temeridad. 

FALLAMOS: Que desestimando ei recurso de apelacI6n interpuesto por e! Procura-
dor Don A. O. V. en nombre de Don P. G. G., debemos confirmar y confirmamos inte-
gramente la sentencia dictada contra e! mismo por e) Juzgado de Primera Instancia nume-
ro Dos de Palma de cinco de enero de mii novecientos ochenta y dos, en el juicio ejecutivo 
de que el presente rollo dimana, promovido por !a entidad "G , S.A." sobre cobro de !a 
!etra de seiscientas cincuenta y cuatro mil ciento noventa y cinco pesetas, ratificando Ia 
condena en costas e imposicion a! ejecutado de las causadas en esta segunda instancia. 

219. T E R C E R I A DE D O M I N I O . Prueba del dominio del tercerista 
con anterioridad a la traba. Valor de las presunciones: anterior arrenda-
miento del que se infiere la propiedad. Aportaci6n de documentos: mo-
mento procesal: los arts. 504 yss. de la LECson derigurosa observancia 
(S. 147/82 quiebra esta doctrina tradicional). Sentencia de 6 de Noviem-
bre de 1982. 

{Ponente: Alvaro Bianco Aivarez) 
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CONSIDERANDO: Que las alegaciones de los titigantes han redurido el tema de esta 
alzada a ta determinadon de si ei tercerista apelante ha acreditado la titularidad del domi-
nio sobre Ios bienes Iitigiosos con anterioridad al momento en que la traba cuyo alzamien-
to se solicita inicio sus efectos —9 de abril de 1975—, ya que, caso contrarto, ei dominto 
se habrfa adquirido con dicha carga y no resultarfa oponible al ejecutante. 

CONSIDERANDO: Que el analisis de los medios probatorios aportados por el actor 
para justificar el pretendido dominio debe realizarse aplicando las premisas siguientes: A ) 
El artfculo 1537 de la Ley de Enjuiciamientc Civi! exige que el tercerista presente con su 
demanda un documento que apoye —siquiera primafacie— sus afirmaciones sobre el do-
minio; documento cuyo examen queda pospuesto al del fondo del asunto pues su califica-
ci6n y alcance constituye la esencia procesal de la acci6n ejercitada; B) Es perfectamente 
faetible que una vez cumplido por la parte actora el requisito anterior pueda esgrimir los 
medios de prueba adecuados para acreditar su derecho dominical debiendo someterse —si 
de documentos se trata— a la normativa contenida en los articulos 504 a 507 de la Ley 
procesal citada; C) Dicha normativa, vincuiada al principiode igualdad, es el medio legal 
creado para evitar que-un documento fundamental se presente en tiempoen que lacontra-
parte no pueda atacarlo, sin que esta finalidad quede conseguida con una simple informa-
ci6n sobre el documento dado que el objetivo legal es que Ia parte conozca sus teiminos 
exactos y fuerza probatoria; y D) Que, en apticacion de ta! normativa, los documentos 
que fundamentan la acci6n han de presentarse con Ia demanda satvo las excepciones esta-
blecidas por e! articuto 506 de la Ley de Enjuiciamiento Civil cuya norma no admite inter-
pretacidn extensiva por via de analogia. 

CONSIDERANDO: Que los documentos presentados con la demanda —escritura pu-
btica de compraventa y fotocopia de la sentencia que puso termino al juicio de tercerfa 
promovido por el actor de ta litis que se resuelve y tramitado en e! Juzgado de Primera 
Instancia n° I de esta Ciudad, bajo el n° 1494-J-77-, si bien sirvieron para cumpiir ei re-
quisito estabiecido por ia norma contenida enel articulo 1537 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, sin embargo no acreditan la realidad del dominio aiegado, dado que el primero de 
los indicados se otorg6 el i6de juniode 1977 —por tantocon posterioridad a Ia anotaci6n 
preventiva del embargo—, y el segundo, corregida en periodo probatorio la deficiencia formal 
que presentaba, no produce eficacia frente a la Administraci6n ejecutante demandada da-
da la falta de identidad entre los intervinientes en los distintos procesos. 

CONSIDERANDO: Que el documento privado de compraventa aportado mediante 
testimonio en periodo de prueba ha sido correctamente privado de eficacia probatoria da-
da su extemporanea incorporaci6n al proceso, pues siendo fundamental en cuanto inserta 
el hecho que constituye directamente el tituio o causa de pedir, debi6 presentarse, por im-
perativo de! artfculo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Civii, con !a demanda instauradora 
de la litis, sin que pueda integrarse en las excepciones regladas por el articuio 506 del mis-
mo texto legal ya que, obviamente, no corresponde a los supuestos de !os numeros 1 y 
2 y su posible inc!usi6n en e! contemplado por e! n° 3 queda vedada ante la ausencia de 
justificaci6n sobre la imposibilidad de haberio obtenido mediante !a petici6n de su desglo-
se, —actitud que debi6 ser realizada por el tercerista pues e! mismo incorpor6 ei documen-
to al juicio de Terceria referido en e! considerando anterior. 

CONSIDERANDO: Que no obstante compartir con el juzgador a quo !a fundamen-
taci6n denegatoria de la eficacia probatoria del documento privado de compraventa, la 
resoluci6n de la cuestidn litigiosa no sera coincidente dado que el tercerista ha aportado 
otros medios probatorios cuya vaioraci6n —omitida en !a primera instancia— debe reali-
zarse pues permken fijar como ciertos los siguientes actos realizados por el tercerista: 1) 
Abona a la entidad S. L. con fecha 30 de octubre de 1971 !a cantidad de 746.000 ptas. 
que en uni6n de otras entregadas con anterioridad al 23 de noviembre de 1972 constituyen 
el precio de los apartamentos objeto de esta iitis (aviso abono en cuenta de la Banca M., 
folio 87, y declaraci6n de Don A. M. L., folio 124); 2) Arrienda los referidos inmuebles 
a la entidad R., S.A. el 23 de noviembre de 1972 (contrato de arrendamiento, folio 91, 
declaracion antes citada y dictamen pericial obrante a los folios 131 y 132); 3) Solicita a 
la entidad demandada S. L., S.A. mediante carta certificada expedida por su abogado Don 
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K, T, el otorgamiento de la escritura publica correspondiente a los apartamentos antes re-
feridos como pagados y arrendados (folios 89 y 90); 4) Sohcita el 28 de mayo de 1974 y 
obtiene el 8-11-1974 de la Autoridad militar autorizacirjn para adquirir los apartamentos 
litigiosos, dado que la vendedora "S . L., S.A." le comunica, en contestacidn a la solicitud 
expuesta en el apartado anterior, que tal requisito es indispensable para otorgar la escritu-
ra publica pretendida (solicitud, autorizacion y comunicaci6n obrantes a ios folios 82, 85 

CONSIDERANDO: Que tales actuaciones consideradas en su dimensidn individual 
no justificarfan la afirmacion basica del tercerista, mas como conjunto de hechos concu-
rrentes en una misma direccidn y realizados por un mismo sujeto tiene la potencialidad 
suficiente para que esta Sala infiera, por la via prevista en la normativa contenida en los 
articulos 1249 y siguientes del C6digo Civil, que el actor adquirid la propiedad de los bie-
nes objeto de la litis con anterioridad a la causaci6n del embargo, concretamente desde 
e) 23 de noviembre de 1972 como permite presumirlo el arrendamiento que con tal fecha 
concert6 con la entidad "R. , S.A." y que viene a exteriorizar como acto de sefiorfo sobre 
los apartamentos —atendiendo al supuesto litigioso y a la concatenaci6n de actos anterio-
res y posteriores— el cumplimiento de los requisitos exigidos por los artfculos 609 y 1095 
del Cddigo Civi). 

CONSIDERANDO; Que no existe causa para hacer especial declaraci6n sobre las costas 
de ambas instancias. 

FALLAMOS; Que estimando el recurso de apelaci6n interpuesto por Don J. E. con-
tra la sentencia dictada porel Ilmo. Sr, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia 
numero Dos de esta Ciudad, el dia treinta de diciembre de mil novecientos ochenta y uno, 
en el juicio declarativo de menor cuantfa de que dimana este rollo, debemos revocar y re-
vocamos dicha resoluci6n y estimando la demanda interpuesta por el citado recurrente de-
bemos declarar y declaramos que los bienes descritos en el hecho primero de la demanda 
son propiedad de Don J. E., desde el veintitres de noviembre de mil novecientos setenta 
y dos, debiendo procederse al alzamiento del embargo que sobre los mismos trabd la Re-
caudaci6n de Tributos del Estado, Zona 3 a Palma y a la cancelacidn de sus inscripciones 
correspondientes, sin hacer especial declaracidn en cuanto ai pago de las costas de ambas 
instancias. Notiffquese esta resoluci6n a la entidad declarada en rebeldfa en la forma pre-
venida en los artfculos setecientos sesenta y nueve y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, si dentro del segundo dia no se solicitare su notificaci6n personal. 

225. EJECUTIVO C A M B I A R I O . Letra librada a cargo de una en-
tfdad y demanda dirigida contra la persona fisica aceptante: desestima-
cidn del correspondiente motivo de oposicion por actuar el demandado 
" c o m o cabeza visible" (sic. en la sentencia) de la entidad librada. Sen-
tencia de 10 de Noviembre de 1982. 

y 88). 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 
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CONSIDERANDO: Que no habiendose sino solicitado la revocacidn de )a sentencia 
recurrida, sin explayar 5as razones 0 fundamentos en virtud de los cuales procede su revo-
caci6n, y, habiendose estudiado los autos y los motivos de oposici6n esgrimidos por la parte 
ejecutada durante la instancia, relativos a la no identidad del aceptante («1 ejecutado) y 
ia entidad librada y el concerniente a determinadas relaciones habidas entre los litigantes, 
que enervartan, en el sentir del demandado, el pago de ias letras reclamadas, procede de-
sestimarlos tambien en esta instancia, pues, en cuanto al primero de ellos, ha quedado su-
ficientemente acreditado, mediante las pruebas practicadas en su momento, y as( lo recoge 
detalladamente la sentencia recurrida, que la persona del aceptante-ejecutado actua como 
cabeza visible y representante de la entidad que en las letras aparece como librado, deno-
tandose asi ia improcedencia de ia oposici6n ejercitada en tal sentido; y, en reiaci6n con 
los presuntos pagos o relaciones habidas entre los contendientes, en modo alguno se han 
justificado, pues la aportaci6n de determinados recibos, por sf s61os, faltos de cualquier 
reconocimiento, y sin estar apoyados mds que en su mera existencia, no son susceptibles 
de probar nada de lo que se pretende, por lo que, a la vista de lo expuesto, procede confir-
mar integramente la sentencia recurrida, imponiendose las costas a Ia parte recurrente por 
ser preceptivo. 

FALLAMOS: Que, con desestimaci6n del recurso de apelaci6n formulados por el Pro-
curador Don A . F. C. en nombre y representaci6n de Don A . F. G., contra la sentencia 
de veintinueve de octubre de mil novecientos ochenta y uno, dictada por ei Seftor Juez de 
Primera Instancia de Inca, debemos confirmarla y la confirmamos mtegramente con ex-
presa imposici6n a la parte apelante de las costas causadas en esta instancia. 

(Ponente: Carlos Climent Duran). 

226 

226. EJECUTIVO C A M B I A R I O . Falta de consignaci6n en la letra 

del domicilto del librado: se estima suficiente la indicacidn de una cuen-

ta corriente sin especificar la sucursal de la entidad bancaria: atenuacion 

del rigor cambiario por tratarse de un requisito establecido a favor del 

librador: razones extracambiarias que determinan el rechazo de la opo-

sicion: caracter secundario de este requisito formal. Pago parcial antici-

pado: falta de prueba. Sentencia de II de Noviembre de 1982. 

CONSIDERANDO; Que, impugnandose la sentencia recurrida en virtud del incum-
plimiento de lo prevenido en el mimero septimo del articulo 444 del C6digo de Comercijj, 
relativo a !a consignaci6n en la letra de cambio del domicilio del librado, lo que, en opi-
ni6n del recurrente, no consta efectuado en debida forma al haberse domiciliado el efecto 
en una cuenta corriente de una entidad bancaria de esta ciudad sin especificar la oficina 
concreta en que esa cuenta esti abierta, circunstancia que en su momento impidio la loca-
lizaci6n de la cuenta y- el consiguiente pago de las cambiales origen de este pleito, y que 
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sin duda constituye una clara infracci6n de lo dispuesto en el citado articulo haciendo per-
der a tales efectos la fuerza ejecutiva que en otro caso tendrfa, no pueden admitirse esas 
argumentaciones porque la fijaci6n de! domicilio del librado es un requisito formal esta-
blecido en beneficio del librador para que pueda este conocer el lugar de ia residencia del 
librado o el iugar concreto en el que, llegado el dia del vencimiento, pueda presentar la 
letra al cobro y, en defecto de pago, pueda protestarla, y, aunque es patente y conocido 
por esta Sala e! rigorismo formal que informa a cuanto esta relacionado con los requisitos 
cambiarios recogidos en el articulo 444 del C6digo de Comercio, ya mencionado, sin em-
bargo no cabe dotar al de la designaci6n del domiciiio del iibrado de unas exigencias taies 
que, sin duda, vulnerarian el espiritu de la norma, bastando con la determinaci6n de un 
domiciiio que quede suficientemente seflalado y que no sea de imposible localizaci6n, pues 
en definitiva a quien tiene que perjudicar la falta de detalle en su designaci6n es precisa-
mente a quien se ha de beneficiar de la operatividad y eficacia del efecto, esto es, al libra-
dor o tomador, y es a este a quien debe corresponder exigir una mayor concreci6n o deter-
minaci6n dei domicilio concreto en que deba ser hecho el pago o el protesto, bastando, 
por consiguiente, la mera designaci6n del domicilio y que £ste quede determinado en ma-
nera ta! que no se haga imposible )a busqueda O localizaci6n del iibrado, lo que esta en 
consonancia, ademas, con las prescripciones mercantiles relativas al lugar en que deba ha-
cerse el protesto, sefialandose en el articulo 505 del C6digo de Comercio los distintos luga-
res y domicilios en que esa diligencia puede hacerse, denotandose asi que, si bien es precisa 
la constancia de un domicilio para el pago —y ello en virtud de la exigencia ritual del artl-
cuio 444 citado—, no puede ser llevado ese imperativo legal a limites rigurosos tales que 
haga ineficaz y falta de fuerza ejecutiva a la ietra en la que no conste fiei y detalladamente 
explicitado el domicilio del librado, pues los preceptos aludidos admiten, implicita o expli-
citamente, que la fijaci6n del domicilio no se haya hecho con la pulcritud pretendida por 
el recurrente. Cuanto acaba de indicarse tiene evidente aplicacion al caso presente, siendo 
de resaltar, de un lado, que el domicilio del librado fu£ designado atendiendo a lo expresa-
do en ei contrato firmado por los litigantes, en e! cual no se explicita la oficina bancaria 
concreta en queel pago —y, en su caso, el protesto—, debfaser hecho, sino quese recogen 
las mismas expresiones que iuego serian transcritas en la letra de cambio; y, de otro, que, 
tal y como ambas partes reconocieron, son numerosas ias relaciones mercantiles habidas 
anteriormente entre ellas, especificandose en los efectos dimanantes de lales relaciones el 
mismo numero de cuenta y tambien la oficina bancaria en la que estaba abierta la cuenta 
corriente, y, aunque en los efectos sobre los que se soporta este litigio no consta menci6n 
a aquella oficina, ello no es 6bice para estimarlos con fuerza ejecutiva, habiendo visto el 
librador perjudicado temporalmente su cobro al no haber exigido en su momento una ma-
yor falta de concreci6n en el domicilio del iibrado, pero esa falta de detalle no puede hacer 
perder fuerza ejecutiva so pena de llevar a extremos en exceso formalistas un requisito que 
sin duda tjene una misi6n relativa y de segundo orden y que tan s61o puede perjudicar al 
librador del efecto, por todo lo cual procede desestimar la impugnaci6n que se centra en 
la cuesti6n examjnada. 

CONSIDERANDO: Que, habiendose impugnado tambien la sentencia aduciendo el 
recurrente el pago de las letras ejecutadas, a cuyo fin aport6 un rercibo fechado varios 
dias antes del dfa en que, segun consta en las letras, fueron estas expedidas, indicandose 
por el apelante que el pago se realiz6 con el caracter de anticipado y a cuenta del importe 
de tres efectos cuyos vencimientos habfan de producirse varios meses despues, tampoco 
puede admitirse cuanto se alega en esta instancia en reproducci6n de lo ya expuesto en 
la anterior, pues, sosteniendose e! pago anticipado, corresponde demostrar debidamente 
que en afecto asf fue, sin jugar con presunciones ni aproximaciones que a nada efectivo 
pueden conducir, y, realizando una mera comparaci6n de documentos y de fechas, resulta 
que tanto )a expedici6n como el vencimiento de las cambiales son efectivamente de fecha 
posterior a la del recibo con cuya aportaci6n se desea justificar el pago, sin que en este 
documento conste referencia alguna a los efectos que liquida ni, sin que, alo largo de todo 
el pleito, haya habido demostraci6n alguna de que asi haya :ido, siendo de subrayar que 
en casos como el presente, -en que median numerosas reiaciones entre los contendientes 
y en los que no se han traido otros medios probatorios de mayor eficacia, ha de quedar 
debidamente probado que el pretendido pago anticipado lo fue en realidad, y que fue he-
cho en liquidacion de una concreta deuda identificada, lo que era posible en el presente 
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caso con !a so!a menci6n de la numeraci6n de los efectos o de sus fechas de vencimiento, 
pues de lo contrario, al no constar !a concreta imputaciin del pago realizado, puede enten-
derse que ese pago corresponde a deudas anteriores dimanantes de otras relaciones mer-
cantiles anteriores en el tiempo; y, asf como se hace preciso que se indique expresamente 
en la Ietra la cantidad concreta que se paga en Ios casos en que el pago no se corresponde 
con el montante moninal del efecto por ser inferior a este, de tal suerte que si asf no se 
hace conserva el acreedor cambiario la totalidad del credito incorporado a la letra (senten-
cias de esta Sala de 5 de marzo de 1980 y 19 de enero de 1981), de igual modo se hace 
necesaria esta constancia, en la misma letra o en el recibo justificativo de pago, cuando 
el pago se realiza anticipadamente, y con mayor raz6n todavfa si son numerosas y seguidas 
en el tiempo las relaciones entre los litigantes, pues en otro caso no habrfa modo de acredi-
tar el pago pretendido por e! recurrente; y, sucediendo asf en e! supuesto que se estudia, 
sin que haya quedado probado el pago de las letras, quedando sierapre a! recurrente la 
vfa declarativa ordinaria para dilucidar con mayor extensi6n y garantfa sus derechos, pro-
cede desestimar igualmente la impugnaci6n de fondo sostenida. 

CONSIDERANDO: Que procede condenar en costas al recurrente por ser preceptivo. 

FALLAMOS: Que con desestimaci6n del recurso de apelacion formulado por el Pro-
curador Don J. J. P. F., en nombre y representaci6n de Don M, J., contra la sentencia 
decuatrode Febrerode mil novecientos ochenta ydos, dictada porel limo. Sr. Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera Instancia numero Dos de los de esta Capital, debemos con-
firmarla y la confirmamos fntegrameme, con expresa imposici6n de costas en esta instan-
cia a la parte apelante. 

227. A R R E N D A M I E N T O S URBANOS. Cierre por transformaci6n 
dei local de negocio en almacen: conserttimiento tacito: inexistencia. Di-
ferencias entre cortsentimiento y conocimiento: no implica lo primero la 
demora en el ejercicio de la accion resolutoria. Sentencia de 11 de No-
viembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la parte recurrente-demandada, no obstante reconocer que 
se pact6 expresamente que el local de negocio arrendado se destinaria "exciusivamente a 
la venta de comestibles, ultramarinos y similares, quedando terminantemente prohibido 
el cambio en e! ejercicio de esta actividad sin permiso escrito del arrendador", y que e! 
referido local permanece cerrado al piiblico desde el afio 1977, en el que el hoy apelante 
cerr6 dicha tienda de comestibles y viene dedicando el local a almacen para guardar los 
productos que vende en un puesto de venta en la plaza Pedro Garau de esta ciudad, im-
pugna la sentencia estimatoria de Ia acci6n resoiutoria arrendaticia basada en !a causa 11 3 

del articuio 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos en relacion con su artfeulo 62 nu-
mero 3°, por existir, segun el apelante, tacito consentimiento para transformar el loca! de 

(Ponente: Carlos Climent Duran) 
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negocio en almaoen, lo que invaiida, haciendoia improsperabie, ia acci6n resolutoria 
ejercitada. 

CONSIDERANDO: Que ei hecho de que la primitiva usufructuaria y arrendadora 
del local objeto de esta iitis —fallecidae! 16 de Mayode 1980 (folio 7)— y luego sus hijos, 
los ahora actores-apeladas, conocieran desde hace anos por razones de vecindad y por tra-
to personal con ei hoy recurrente, la transformaci6n dei local de negocio en almacen y el 
cierre dei inmueble arrendado, no implica en si, ni se deduce en puridad de ello, ticito 
consentimiento a dicho cambio de destino, ni legitima ei cierre ai publico dei local arren-
dado, ya que no puede identificarse conocimiento con consentimiento, aquel es un hecho 
intelectivo, este, un acto volitivo. Por ello el Tribunai Supremoen sentenciade 8 de Junio 
de 1955 dec!ar6 que "el hecho de que el arrendador conozca la transformacicm que su in-
quiiino esti llevando a cabo en la cosa arrendada, sin hacerie objeci6n ni oposici6n aigu-
na, no cabe deducir una tacita conformidad con tales hechos, ya que es sabido que en ge-
nerai el silencio no puede valer como dec!araci6n de voluntad, y solo en determinadas con-
diciones cabe interpretario como tacita manifestaci6n de consentimiento", condiciones que 
no se dan en el presente supuesto, como expone y fundamenta, con total acierto, e! Juez 
de instancia. Sin que e! hecho de haberse ejercitado la acci6n varios anos despues de aquel 
cierre y transformaci6n de! local, Impiique t&cito consentimiento, y que ta! retraso no pue-
de tener, en e! actua! caso, otro alcance que en orden a su eficacia en re!aci6n al plazo 
sefialado en la Ley, que es el que, con caracter general, establece para las acciones perso-
nales e! articulo 1964 de! Cddigo Civil, 

CONSIDERANDO: Que, aparte de lo expuesto, hay que resaitar que la condici6n 
2 a de! contrato de arrendamiento que vincula a los hoy litigantes (folio 9), que antes se 
hizo menci6n como reconocida por el recurrente, estabiece para todo cambio en la activi-
dad que se estipu!6 que se ejerceria en ei inmueble arrendado —venta de comestibles, u!-
tramarinos y simiiares—, el consentimiento escrito dei arrendador, !o que excluye el con-
sentimiento tacito o presunto aducido por el apelante como fundamento de su recurso. 

CONSIDERANDO: Que ai rechazarse el unico motivo de impugnacion y por los acep-
tados fundamentos juridicos de la sentencia apelada, que se incorporan como parte inte-
grante de esta, procede ia confirmacion del failo recurrido previa desestimacion de la ape-
laci6n interpuesta. 

CONSIDERANDO: Que el apartado segundo de! articuio 149 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, dispone que en las apelaciones el Juzgado o Tribunal har5 sobre las cos-
tas de! recurso el pronunciamiento que repute justo en consideracion a si aprecia o no te-
meridad en el apeiante. 

FALLAMOS: Que, desestimando e! recurso de ape!aci6n formulado por Don J. E. 
G., debemos confirmar y confirmamos !a sentencia de fecha treintade Marzode mil nove-
cientos ochenta y dos, dictada por e! Iimo. Sr. Magistrado-Juez accidentalmente dei Juz-
gado de Primera Instancia numero Dos de esta Ciudad, en el juicio incidental de resolu-
cion de contrato de arrendamiento urbano, de que dimana el presente roito; sin hacer ex-
presa imposici6n de las costas de esta alzada. 

(Ponente: Julio A. Liovet Atabau) 
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228 

228. A R R E N D A M I E N T O S URBANOS. Resolucion por cierre: pro-
cede esta causa cuando el cierre supone abandono, no cuando la falta 
de apertura obedece a reaJizacion de obras de adaptacion del local. Va-
loracion de la prueba y desestimacion de la demanda. Sentencia de 11 
de Noviembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que el tema sometido a esta alzada consiste en determinar si en 
el supuesto contractual Htigioso —arrendamiento de local de negocio— concurre la causa 
resolutoria establecida en el n° 3 dei articulo 62 de la Ley de Arrendamientos Urbanos 
en su doble exigencia de cierre del local durante mas de seis meses en el transcurso de un 
aiio y de ausencia de justa causa. Cierre resolutorio que se configura, en la tesis actora, 
como transcurso de miis de seis meses desde la fecha de celebracion del contrato de arren-
damiento sin que el local haya sido abierto al publico. Justa causa que existe, segiin la 
entidad demandada, en cuanto la falta de apertura al publico estuvo ocasionada por la 
ralizacion de las obras necesarias para acomodar funcionalmente el local arrendado. 

CONSIDERANDO: Que antes deanalizar si los hechos basicos dela pretensirin acto-
ra y de la defensa de la entidad demandada han quedado acreditados, conviene precisar 
que la norma contenida en el articulo 62, n° 3 de la Ley de Arrendamientos Urbanos se 
refiere, como declara el Tribunal Supremo en S. de 3-7-63, a cuando el cierre acusa aban-
dono, de forma que —en la traslacidn conceptural determinada por el supuesto litigioso— 
una no apertura al publico motivada por la realizacidn de las obras necesarias de adapta-
cion del local no es hecho determinante de la apreciacidn del no uso, sin necesidad de dis-
tinguir, en principio, si esa falta de actividad negocial lo ha sido por menos o por mas 
de seis meses, por cuanto el local no ha permanecido cerrado por prescindir del mismo 
para el negocio, sino, precisamente, por realizar las obras que adaptandolo a su especifico 
destino permitiran su utilizacion, Enfoque conceptual que, por una parte, permite diferen-
ciar —en contra de las alegaciones del recurrente— un cierre por causa de obras de adapta-
ci6n que se encuentran en fase de ejecuci6n o que terminadas han posibilitado la apertura 
al publico del local, de un cierre amparado en la necesidad de realizar obras de igual natu-
raleza que, pese al transcurso de largo tiempo, no han sido iniciadas o han sido voluntaria-
mente paraiizadas, y, por otra parte, centra la problematica del primer supuesto en deter-
minar si la ejecucidn de las obras ha estado o esta dirigida por una actividad normal del 
arrendatario o, por el contrario, este ha manifestado mediante sus actos, una falta de in-
tenci6n de abrir el local al publico; situacion que si inicialmente resultaria convalidada por 
la posterior apertura publica, seria conciliable, en un orden de mayores exigencias, a tra-
ves de un imputable y anormal, por excesivo, transcurso de tiempo. 

CONSIDERANDO: Que al ser hechos concordados por los litigantes que el contrato 
de arrendamiento litigioso se celebrd el 24 de septiembre de 1980 y que el local objeto del 
mismo se abrid a! publico a finales de diciembre de 1981, es claro concluir que durante 
el tiempo intermedio el citado local estuvo materialmente cerrado; cierre que, en definiti-
va, es admitido por la entidad arrendataria demandada si bien con distinta eficacia —dada 
la concurrente causa alegada como justa— a la pretendida por el actor, ahora recurrente. 

CONSIDERANDO: Que analizado el material probatorio obrante en autos resulta 
que: 1") En los meses de octubre y noviembre de 1980 se realizan en el local arrendado, 
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por encargo de ta entidad arrendataria y bajo la direccion tecnica de! arquitecto Don R. 
P. P., lasobras necesarias para desmontar ias instalaciones del negocio existente con ante-
rioridad —factura de iluminaci6n (folio 215), factura de mano de obra de dos obreros du-
rante 15 dfas (folio 194), declaraciones testificales de Dona A. M. M. O. (folio 45) y del 
citado Arquitecto Don R. P, (folio 213); 2°) E! 14 de enero de 1981 ia entidad demandada 
encarga a los Arquitectos Don R. P. P. y Don J. M. F. C. la direcci6n de !as obras de 
reforma del local objeto del contrato litigioso para adaptarfo a las necesidades funcionales 
de la agencia bancaria que se instaiarfa posteriormente (hoja deencargo, folio 199) asf co-
mo su previo proyecto que no podfa realizarse en tanto no se hubieran desmontado las 
preindicadas instalaciones (declaraci6n del Arquitecto Don R. P. P.) y que tard6 en redac-
tarse tres meses segun declara este Arquitecto y un mes y medio, aproximadamente, segun 
recuerda el Arquitecto Don J. M. F. (folios 213 y 214); 3°) EI presupuesto de las obras de 
reforma asciende a la cantidad de 10.224.080,24 pesetas (folios 256 y 301); 4°) La entidad 
demandada solicita el 13-2-81 licencia municipal para !as obras menores de repicado de 
paredes y cambio de embaldosado, que resulta concedida el 9-3-81 y en fecha 26-3-81 li-
cencia de iguaJ naturaleza para las obras de reforma que, tras la obligada intervenci6n de 
la Comisi6n del Patrimonto Artistico, se concede el 8 de octtibre de 1981 (folios 21, 23 
y 224); 5°) La ejecuci6n de las obras se inicia en el mes de octubre de 1981. 

CONSIDERANDO; Que los hechos precitados entre los que, a efectos resolutorios, 
destacan la iniciaci6n de obras previas con notable inmediatez a la fecha de celebraci6n 
del contrato, el presupuesto de las obras de adaptacion, la continuada ejecuci6n de estas, 
y la condici6n de imprescindibles que algunos de ellos tienen para la realizaei6n de otros 
posteriores, evidencian una conducta arrendataria demostrativa de una intencicn de tnt-
ciar la actividad negocial por Ia se vincuI6 contractualmente y no permiten inferir una du-
raci6n excesiva de la ejecuci6n de las obras ni un deseo que —vista !a posterior apertura 
publica— serfa transitorio de prescindir del loca! arrendado, por lo que se impone, necesa-
riamente, la confirmacidn integra de la setencia recurrida. 

CONSIDERANDO: Que no existe causa para hacer especial declaraci6n sobre las costas 
de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelaci6n interpuesto por Don R. F. 
B., representado por su hijo Don S. F. de C. y Q, contra la sentencia dictada porel Ilmo. 
Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero Uno de esta Ciudad, en 
el juicio arrendaticio de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos dicha 
resoluci6n, sin hacer expresa declaraci6n sobre las costas de esta alzada.. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 
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229 

229. EJECUTIVO C A M B I A R I O . Falta de consignaci6n de las si-
glas " S . A . " , complementarias del nombre social del tomador ejecutan-
te. Falta de provisi6n de fondos: inoponibilidad de esta excepcion. Sen-
tencia de 12 de Noviembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que, frente a la acci6n ejecutiva dimanante de una ietra de cam-
bio protestada por falta de pago, instauradora de este juicio, se formularon en primera 
instancia como causas de oposjciin y ahora se reiteran en esta alzada, como motivos de 
apelaci6n, las siguientes excepciones: a) ia de falta de personaiidad en el ejecutante (7 a 

dei articuio 1464 de ia Ley de Enjuiciamiento Civii), por cuanto ei ejecutante en esta litis 
es el Banco " X " , Sociedad An6nima, y el tomador de ia ietra de cambio ejecutada, el 
Banco " X " , y b) la de faita de provision de fondos (numeros 1° y 2° del articuio 1467 
de la citada Ley Procesai). 

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de apeiaci6n se ha de desestimar por la 
completa y clara fundamentaci6n expuesta sobreeste particuiar porel Juez "a quo", fun-
damentaci6n que no fue desvirtuadaen el actode ia vista de esta apelacion, sino mas bien 
qued6 ratificada por la propia parte reeurrente que, " in voce", afirm6 que si bien se pue-
de admitir respecto a ia determinaci6n de entes y razones sociaies un criterio fiexible en 
el ambito mercantil, eilo sin embargo no es dabie en la esfera procesal, olvidando que la 
omisi6ndelas palabras "sociedad an6nima" acontinuaci6n de lasde Banco " X " , se pro-
dujo en ia esfera mercantii, coneretamente en la cambiai que ahora se ejecuta; amen que 
segtin ei articulo 443 de) C6digo de Comercio "la letra de cambio se reputa acto de comer-
c io" y el artfculo 57 det mismo C6digo dispone que Ios contratos de comercio —y por ende 
ios actos mercantiies— se ejecutaran y cumplirin de buena f6, sin restringir ios efectos que 
naturalmente se deriven dei modo con que los contratantes hubieren explicado su voiuntad 
y contraido sus obiigaciones. 

CONSIDERANDO: Que, entrandoyaen ei estudiodel segundo motivo deapeiaci6n, 
hay que seiiaiar que e! Tribunal Supremo patrio mantiene, entre otras muchas sentencias, 
ias de 17 de Enero 1970, 10 Diciembre 1972, 4 Junio 1976 y 4 de Octubre de 1978, una 
posici6n eclectica respecto a la letra de cambio en orden a ia hermeneutica del articuio 480 
dei repetido Cuerpo iegal, estimando que Ia letra de cambio funciona como negocio causal 
cuando ia reiaci6n se desenvueive entre los que negociaron la cambiai, y como negocio 
abstracto cuando la relaci6n recaiga entre el deudor y ei poseedor que no obtuvo de aquel 
la letra. La parte apelante, aceptante de la letra de cambio ejecutada, si bien reconoce que 
!a entidad ejecutante —tomadora dei efecto— no tuvo relaci6n contractual alguna con eila, 
relacionada con Ia expresada letra de cambio y ei criterio jurisprudencial que se acaba de 
exponer, afirma que la falta de provisi6n de fondos —incumplimiento de ia obligaci6n 
que impone ai iibrador ei articulo 456 del C6digo mercantii— es oponibie en el presente 
casoa la contraparte, yaqueesta conocia, segunel recurrente, !a inexistencia de provisi6n 
de fondos para atender a su vencimiento !a repetida cambial. Ciertamente nuestro Tribu-
nai Supremo admite la oponibiiidad de la mencionada excepci6n aun cuando el ejecutante 
fuese ajeno al contrato subyacente, si conociendo la falta de provisi6n de fondos hubiera 
actuado de maia fe con el fm de perjudicar a! ejecutado —criterio que viene a coincidir 
con lo que dispone el articuio 17 dela Ley Uniforme de Ginebra de 7 de Junio de 1930—, 
mas en el presente caso, la parte recurrente no solo no ha probado, sino que ni siquiera 
ha propuesto prueba aiguna encaminada a demostrar la certeza de tai aserto. 
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CONSIDERANDO: Que al ser la letra de cambio protestada por falta de pago, sin 
que se hubiera puesto tacha de faisedad, tituio que lleva aparejada ejecuCidn (n° 4del artf-
culo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), al dirigirse la accidrt contra el aceptante (arti-
culo 480 del C6digo de Comercio), al desestimarse las excepciones formuladas y al dispo-
ner el articulo 526 del citado Cddigo que las letras de cambiq protestadas por falta de pago 
devengar&n interes, en favor de los portadores, desde la fecha del protesto y cumplidos 
todos los requisitos exigidos al efecto, procede confirmar la sentencia de remate dictada, 
previa desestimacidn de la apelacidn formulada. 

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 apelaci6n interpuesto por Don F. M. 
B., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha veintiseis de Marzo de mil 
novecientos ochenta y dos, dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez, accidentalmente en-
cargado en aquella fecha del Juzgado de Primera Instancia numero Dos de esta ciudad, 
en el juicio ejecutivo de que dimana el presente rollo; con expresa imposicidn de las costas 
de esta alzada a la parte apelante. 

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 

231 

231. EJECUTIVO C A M B I A R I O . Pago: s61o se puede probar me-
diante la tenencia del efecto por quien lo alega. Pago parcial: ha de constar 
en ei mismo efecto. Doctrina de la Sala. Sentencia de 12 de Noviembre 
de 1982. 

CONSJDERANDO: Que el ejecutado, ahora recurrente, alegd frente a la pretensidn 
actora y a la ejecuci6n despachada en primera instancia, la excepcidn de pago por cuanto 
el importe de las cambiales con vencimiento anterior al 18 de julio de 1981 — las quince 
primeras en la enumeraci6n obrante en el hecho primero de la demanda— y las libradas 
el 2 de marzo, el 15 de febrero y el 14 de mayo de 1981 con vencimientos respectivos al 
30 de julio, 15 deagosto y 15 de agosto del mismo ano —cambiales expresadas en los luga-
res decimoseptimo, decimonoveno y vigesimo de la enumeracion citada— ha sido abona-
do integramente, y la excepcidn de plus petici6n por cuanto el pago parcial de las tres le-
tras de cambio restantes no han generado la consecuente disminucidn en el quantum de 
la pretensidn del ejecutante, ahora recurrido. 

CONSIDERANDO: Que para determinar si tales excepciones son atendibles convie-
ne precisar que: 1) En la letra de cambio se incorpora constitutivamente el derecho al pa-
pel, siendo inseparable la obligaci6n y el instrumento en que se consigna, por lo que el 
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones derivados de )a letra de cambio 
van unidos a la posesi6n de la misma, como resulta, de la norma contenida en los articulos 
482, 483, 491 y 495 del Cddigo de Comercio, donde se dispone que el pago de las cambia-
les se efectuara precisamente sobre el ejemplar que contenga la aceptaci6n siendo la tenen-
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cia de la cambial por el deudor —al que ha de devolversela contra la percepcidn total de 
su importe— el medio de probar el pago; y 2) Como esta Sala tiene declarado en SS. de 
5-3-1980y 19-1-1981"... formalmente ha deconstarenelia(en la letrade cambio) tambien 
la imputacidn de la cantidad que con cargo a la misma se reciba, del modo estabiecido 
en el articulo 949 del C6digo de Comercio: anotando en ella la cantidad cobrada y dando 
recibo separado de lo percibido, con lo que se excluye la imputaci6n ideai del articulo 1.174 
del C6digo Civil, de suerte que el acreedor cambiario conservara la integridad del cridito 
incorporado a la letra si la entrega de dinero que se le hubiere hecho por el deudor no se 
imputase a ella en la forma dicha, o cuando esta imputaci6n no resulte "a fortiori", como 
cuando el de la cambiai sea el unico crfdito, pero no cuando no obstante ia cantidad perci-
bida y sin aquella imputaci6n formal el nominal de la letra exprese una cantidad igual o 
inferior a lo que en total debe aiin el obligado por ella." 

CONSIDERANDO: Que el examen del material probatorio obrante en la Htis resulta 
que: 1) El demandado adquiri6 al actor desde junio de 1980 hasta mayo de 1981 distintos 
bienes por valor de 8.147.300 pts., importe notablemente superior al de las letras de cam-
bio base de la pretensi6n actora —3.093.102 pts,—; 2) El documento obrante al folio 71 
—aportado por el demandado como prueba del integro pago de las cambiales vencidas 
con anterioridad al 18 de julio de 1981— no contiene referencia especlfica alguna a dichos 
titulos; 3) No ha sido propuesto medio probatorio alguno para acreditar la realidad del 
pago integro de las cambiales reflejadas en los lugares decimos£ptimo, decimonoveno y 
vigesimo de la enumeraci6n expuesta en el hecho primero de la demanda; 4) Ninguna de 
las letras de cambio, base de la ejecuci6n contiene anotaci6n de los pretendidos pagos par-
ciales; 5) Dada la citada existencia de relaciones comerciales por importe superior al recla-
mado, no es viable imputar, como pretende el ejecutado, el pago de 300.000 pts. (recibo 
obrante al folio 63) realizado el 26 de enero de 1981 al contrato de compraventa de igual 
fecha (folio 73) —lo que conduciria en la misma tesis dei oponente a tener por abonada 
la cambial librada el 30 de enero de 1981 por importe de 147.150 pts.— dado que en el 
citado documento seplasm6 una forma de pago aplazado cuya primera entrega de 141.450 
pts. habria de realizarse el 30 de abril de 1981; y 6) Tampoco cabe imputar el pago de 218.000 
pts. realizado el 30de marzo de 1981 (recibo obrante a! folio 66) a lacompraventa efectua-
da el mismo dia (folio 72), pues se estipu!6 que el primer plazo del pago venceria el 30 
de mayo de 1981. 

CONSIDERANDO: Que la posesidn por ei actor de las letras de cambio aceptadas 
por el demandado recurrente, la adquisici6n por este de mercancias por valor superior al 
importe de aqueilos tftulos, la falta de anotaci6n en los mismos de los pretendidos pagos 
parciales y la i!6gica base sustentadora de la pretendida imputaci6n de pagos generadora 
de !a p!us petici6n opuesta, en unidn de la ausencia de cualquier argumentacidn tendente 
a obtener la revocacidn de la sentencia impugnada dada la falta de asistencia del Letrado 
de la parte recurrente a! acto de la vista del recurso que se resuelve, fundamenta la desesti-
macion de este y la confirmaci6n integra de la sentencia impugnada. 

CONSIDERANDO: Que la temeridad que se aprecia en la interposicion del recurso 
de apelaci6n motiva la expresa condena de la parte recurrente al pago de las costas causa-
das en esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que desestrmando el recurso de apelaci6n interpuesto por Don A. B. 
T. contra la sentencia dictada por el llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera 
Instancia ntfmero Uno de esta Ciudad, el doce de febrero de mil novecientos ochenta y 
dos en el juicio ejecutivo de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos in-
tegramente dicha resolucion, con expresa condena de la parte recurrente al pago de las costas 
de esta instancia. 

(Ponente: Jos£ Luis Calvo Cabello) 
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232. RETRACTO ARRENDATICIO RUSTICO. Adjudicacion de 
la finca a cambio de servir y atender a la adjudicante, anterior a la vi-
gencia de la nueva L A R . Derecho aplicable: retroactividad relativa del 
vigente. Caracter personalisimo de las obligaciones asumidas por el ad-
judicatario: improcedencia del retracto. Sentencia de 15 de Noviembre 
de 1982. 

CONSIDERANDO: Que el objeto de esta litis es determinar si procede la accidn de 
retracto legal arrendaticio ejercitada —a tal efecto se invoca por el actor el articulo 89 de 
la Ley de Arrendamientos Riisticos de 31 de Diciembre de 1980—, sobre las tres fincas 
rusticas descritas en el hecho primero de la demanda —todas ellas de treinta y cinco ireas, 
cincuenta y una centiareas de superficie—, que el dia 12 de Diciembrede 1978, en escritura 
publica (folios 19/22), fueron adjudicadas en pago en plena propiedad por la arrendado-
ra, propietaria de dichas heredades a tres sobrinos suyos —una finca a cada uno de ellos—, 
al haberse obligado solidariamente todos estos, en dicho documento publico "aservir, cuidar 
y atender a Dofia M. F. C." (la adjudicante), "prestandole todos los servicios, cuidados 
y atenciones que su estado requiera, lo mismo sana que enferma" y "a suplir aquello en 
que los recursos propios de la misma no bastaren para atender debidamente a sus necesi-
dades"; en la misma escritura publica, los adjudicatarios aceptaron las adjudicaciones efec-
tuadas a su favor. La propietaria-arrendadora fallecid el 10 de Julio del corriente ano (fo-
lio 8 del presente rollo), encontrandose esta causa en tramite de apelaci6n. 

CONSIDERANDO: Que la primera cuestidn que se suscita es la relativa a la legisla-
ci6n aplicable a la acci6n de retracto legal ejercitada, ya que la transmisidn de las fincas 
se llevd a cabo, vigente el contrato de arrendamiento del actor, el dia 12 de Diciembre de 
1978, como antes se expres6, y la nueva legislaci6n de Arrendamientos Rusticos —Ley 83 
de 31 de Diciembre de 1980—, entr6 en vigor, al no disponer nada especial al efecto, a 
los 20 dias de su publicaci6n en el Boletin Oficial del Estado el dia 30 de Enero de 1981; 
declarando al articulo 89 de esta ultima Ley — precepto nuevo en nuestro ordenamiento 
positivo—, que en la adjudicacidn en pago, entre otros supuestos, el arrendatario podrS 
ejereitar su derecho de adquisicion preferente en la misma forma establecida para el tanteo 
o el retracto. Se trata pues de un problema de determinaci6n de la eficacia de dicha nueva 
normativa en el tiempo, o en otros terminos, si tiene o no efecto retroactivo. 

CONSIDERANDO: Que el C6digo Civil en su articulo 2°.3 proclama que "Las leyes 
no tendran efecto retroactivo, si no dispusieren lo contrario". Tal precepto en su esencia, 
es solo una regla dirigida al Juez, quien unicamente deberS aplicar retroactivamentc una 
Ley cuando ella misma lo mande, pues en nuestro ordenamiento legal ha dominado ininte-
rrumpidamente el respeto a las situaciones juridicas creadas al amparo de las Leyes ante-
riores, siempre que las disposiciones de la nueva legislacidn alteren, lesionen o desconoz-
can los derechos legitimamente adquiridos o contradigan sus consecuencias legales, segiin 
se deduce del transcrito precepto del C6digo Civil —que sanciona el principio de 
irretroactividad— y del sentir general de sus Disposiciones transitorias, las cuales, segiin 
la jurisprudencia, tienen el caracter de reglas interpretativas y complementarias de lo que 
preceptua dicho apartado tercero. Si bien, atendido los terminos literales del pSrrafo pri-
mero de la disposicidn Cransitoria primera de la repetida Ley de 31 de Diciembre de 1980 
que dice: "Quedan sujetos a esta Ley los contratos de arrendamiento o aparceria sobre 
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fincas rusticas, cualquiera que sea la fecha de su celebraci6n, con las salvedades que esta-
blecen !as reglas siguientes: Primera...", podria estimarse que lo estatuido en la nueva le-
gislaci6n es aplicabie a los contratos que se hallaren en vigor el momento en que empez6 
a regir, para regular susefectos —pasados, presentes y futuros—, sin mas excepciones que 
!as que resultan de las tres reglas que contiene dicha disposici6n transitoria, no ha sido 
esta interpretacidn litera! la que ha predominado en la doctrina y en la jurisprudencia — 
cabecitar Ia sentencia de 12 de Noviembre de 1958 que, si bien se refiere a la ir-retroactivi-
dad de la Ley de Arrendamientos Urbanos, esdetotal ap!icaci6n a la Leyde 31 de Diciem-
bre de 1980, pues la forma de retroactividad querida por el Iegislador en el precepto ulti-
mamente transcrito, es la de grado minimo o atenuada, de modo que solamente los efectos 
producidos por los contratos, cualquiera que sea su fecha, con posterioridad a la vigencia 
de la nueva Ley, habran de regirse por ios preceptos de esta, debiendo resolverse, en cam-
bio, por las normas del Derecho derogado, los efectos que dichos contratos hayan podido 
producir anteriormente, o los hechos que con anteriondad hayan podido tener lugar, sai-
voen aquelloscasosen que la Ley disponga expresamente lo contrario. Conforme al prin-
cipio antes mentado, no ofrece dudas que los efectos generales producidos por el contrato 
con anterioridad a la~vigencia de la nueva Ley se regiran por e! Derecho derogado, y !os 
efectos generales del contrato que se produzcan con posterioridad a la vigencia de la Ley 
numero 83 de 1980, seran disciplinados por el Derecho nuevo. 

CONSIDERANDO: Que, consecuentemente con lo que se acaba de exponer, y toda 
vez que la adjudicacidn en pago de servicios de ias referidas fincas arrendadas a Ios tres 
demandados hoy sobrevivientes — tambien fue demandada !a adjudicante, hoy failecida— 
tuvo Iugar dos afios antes de promulgarse la nueva normativa arrendaticia aplicabie a fines 
rusticas, es indudable que !os posibies efectos juridicos de ta! transmisi6n, respecto a los 
legitimos derechos que tenia entonces el hoy apelante-actor, como arrendatario de tales 
heredades, se han de regular por ia Iegislaci6n especiai anterior a la hoy vigente, concreta-
mente por el Reglamento para Ia Ap!icaci6n de !a Legislaci6n de Arrendamientos Rusti-
cos, aprobado por el Decreto ntimero 745/1959, de 29 de Abril. 

CONSIDERANDO: Que, resuelto el problema de Ia legislaci6n aplicable, procede entrar 
en el estudio de la segunda cuesti6n, la relativa a si a tenor de la normativa especia! ante-
rior a la hoy vigente, procede el retracto legal arrendaticio promovido, y en ese sentido 
cabe citar la sentencia de! Tribunal Supremo de 14 de Octubre de 1975 en la que declara 
que lo dispuesto en el artfculo 16 del Reglamento de Arrendamientos Riisticos de 29 de 
Abril de 1959, no significaque en todos los casosde transmisiones de fincas rusticas arren-
dadas puedan, sin mas, ejercitarse el retracto por !os arrendatarios, pues han de concurrir 
entre otros requisitos, el que sea posibie la subrogaci6n del retrayente en el lugar de! com-
prador o primer adquirente, porque aiin cuando e! retracto arrendaticio rustico regulado 
en ta! precepto constituya, segun tiene declarado esta Sala, mas que un simple derecho a 
subrogarse en el lugar del adquirente de una finca, una forma de acceso a la propiedad 
de la tierra por parte de quienes Ia llevan en arriendo, e! efecto que de! mismo se deriva 
es la subrogaci6n del retrayente en el lugar de! comprador o primer adquirente, y asi !o 
reconoce e! propio articuio 16 al decir que se podra ejercitar "subrogandose e! — 
arrendatario— adquirente en las mismas condiciones estipuladas en el contrato de trans-
misi6n"; y lo ha reconocido ia jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras, en sen-
tencias de II Mayo 1943, 28Febrero 1950, y 3 deOctubre y 7 Diciembre de 1951, aldecla-
rar que e! retrayente se subroga en e! lugar del primer adquirente en Ias mismas condicio-
nes del contrato de transmisi6n, lo cual implica que ocupe el iugar de este y lo sustituya, 
no solo en el derecho de dominio, sino tambidn en las obligaciones y cargas que en e! con-
trato transmisorio se hayan establecido para e! primer adquirente, por !o que no podra 
ejercitarse e! retracto cuando !as contraprestaciones de! mismo consistan en obligaciones 
de caracter personalisimo impuestas "intuitu personae", en cuanto son intransmisibies y 
no puede el retrayente subrogarse en elias. 

CONSIDERANDO: Queello es Io que sucedecon relacion a la transmisidn de !as fin-
cas rusticas a que se refiere el juicio origen de! presente recurso, pues, segun el contrato 
transmisorio otorgado ante Notario el 12 de Diciembre de 1978, fueron adjudicadas en 
pago de servicios por su propietaria a !os tres sobrinos de eila, !os hoy apelados, a cambio 



243 

de haberse obligado soiidariamente todos estos, "a servir, cuidar y atender" a la adjudi-
cante, "prestandoie todos los servicios, cuidados y atenciones que su estado requiera, lo 
mismo sana que enferma" y "a suplir a aqueiio en que los recursos propios de la misma 
no bastaren para atender debidamente a sus necesidades", no pudiendo ios adjudicata-
rios, enajenar ni gravar por cualquier concepto ios inmuebles adjudicados sin el consenti-
miento de la adjudicante, y quedando ia transmisi6n de ias" fincas sujeta a ia condici6n 
resolutoria en caso de que ios adjudicatarios no cumpliesen bien y fielmente ias obligacio-
nes contractuaies asumidas; de donde resulta que en tai contrato se estipulo una ampiia 
gama de prestaciones de servicios por parte de los adjudicatarios a favor de ia transmiten-
te, teniendo en cuenta el parentesco entre esta y aquellos, y que ios adquirentes se obliga-
ron soiidariamente al cumpiimiento de todas las prestaciones asumidas, tanto personales 
como econ6micas, io que reveia ei caracter fundamenta! y personaiisimo de las menciona-
das obiigaciones o contraprestaciones de tracto sucesorio, en las que, por tanto, no puede 
subrogarse el arrendatario retrayente; sin queel hecho de que varios meses despues de ha-
berse dictado ia sentencia de primera instancia, haya fallecido la transmitente de las fin-
cas, altere juridicamente la cuesti6n que qued6 pianteada con la interposici6n dei escrito 
inicial de este proceso y que ahora es objeto de revisi6n en esta aizada. 

CONSIDERANDO: Que, de acuerdo con io expuesto, se estima que ei arrendatario 
demandante no puede ejercitar el retracto de las fincas aiudidas, como asf lo declar6 ei 
Juez "a quo" por eilo procede desestimar el presente recurso. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicion 
de ias costas de esta segunda instancia. 

FALLAMOS: Que, desestimando ei recurso de apeiacion formuiado por Don A. S. 
G., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha uno de febrero de mil nove-
cientos ochenta y dos, dictada por el Senor Juez de Primera Instancia dei Juzgado de Ma-
nacor, en el juicio de retracto de que dimana el presente rollo; sin hacer expresa condena 
de ias costas de esta aizada. Dada la no personaci6n de la herencia yacente de ia codeman-
dada Dofia M. F. C., notifiqueseesta sentencia en ia forma prevenida en los artieulos 282 
y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si no se insta en el termino de tres dias su notifica-
ci6n personal al representante iegal de dicha herencia. 

234. JUICIO EJECUTIVO DE T R A F I C O . Culpa exclusiva de la 
victima. Peat6n alcanzado al cruzar un paso de peatones con el semafo-
ro en rojo. Desestimacion de la excepci6n. Pluspeticion: hecho ocurrido 
antes de entrar en vigor el Dr. 1653/80, de 4 de Julio y pensi6n asisten-
cial fijada con arreglo al mismo. Estimacion de esta excepcion. Senten-
cia de 17 de Noviembre de 1982. 

{Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 
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CONSIDERANDO: Que, como consecuencia de la instauraci6n de normativa especi-
fica para sucesos lesivos ocurridos con la intervenci6n de vehfcuios de motor, inspirada 
primodialmente en una finalidad socia! de atender a quienes, viendose envueltos en un he-
cho luctuoso ocasionado por un vehiculo, con o sin culpa de los mismos, pueden no en-
contrarse en una aceptabie situaci6n econ6mica para subvenir a posibles gastos cuantiosos 
derivadosdeellos, se hizo nacer un mecanismooriginador de responsabilidad que, aunque 
iniciaimente basado en ios criterios clasicos de ias relaciones juridicas extracontractuales, 
quedaba extraordinariamente mermado al denotarse una tendencia objetivizante en e! na-
cimiento de esa responsabilidad que tan s6Io cede en concretos supuestos prefijados taxa-
tivamente por !a norma. En efecto, dado el modo en que aparece redactada la norma ap!i-
cable, se establece, en contemp!aci6n a ese fin socia! y protector, !a responsabiiidad de to-
do aquel que, de uno u otro modo, haya intervenido en un accidente de trSfico, con las 
soias excepciones que ella misma determina, entre !as que se encuentra !a de la culpa unica 
o exclusiva de la victima, !o que equivaie a afirmar una presunci6n de responsabiiidad civii 
en quien haya participado en !a producci6n de un resultado dafioso, la cua! presunci6n 
unicamente puede disiparse demostrandose que no se contribuy6 en la producci6n del da-
fio, sino dentro de los limites de estricta causalidad, esto es, que se actud dei modo previ-
sor y diligente exigido por la misma norma, pues de lo contrario —y en virtud de! juicio 
normativo de reproche a efectuar por no haberse atemperado a las exigencias legales— 
surgira la responsabilidad civii (de ordinario, en ias entidades aseguradoras correspondientes). 
En consecuencia, se hace preciso determinar previamente ei contenido de ia culpa o negli-
gencia, de! causantedel resultado lesivo asicomo la intensidad con que le es exigibie, para 
hacer luego la oportuna aplicacion a! caso concreto. 

CONSIDERANDO: Que los elementos necesarios para que pueda aseverarse ia exis-
tencia de culpa o negligencia son los siguientes: 1°) la cognoscibilidad del resultado, esto 
es, que el sujeto agente pueda saber (presupuesta su capacidad natura! cognoscitiva) !a na-
turaleza dafiosa o lesiva de! resuftado luctuoso, de acuerdo, claro esta, con ias concepcio-
nes que mantiene el ordenamiento juridico y no conforme sus particuiares o personales 
concepciones, debiindose presumir este requisito en toda aqueila persona que circula con-
duciendo un vehfculo de motor, en tanto que si es capaz de manejarlo tambien lo es para 
saber los posibies danos que de su conduccidn pueden derivarse; 2°) !a previsibilidad de 
ese resuitado, es decir, la posibilidad previsora (poder prever) que ha de darse en e! con-
ductor representandose mentalmente la posibilidad de la producci6n de un resultado lesi-
vo para terceros, no significando este requisito sino !a anticipacidn intelectual de la posibi-
iidad de una acci6n culposa o negligente de parte de !a victima y un "ir por delante" de 
esta, que ie haga adoptar las precauciones necesarias en evitaci6n de un accidente; y 3°) 
la evitabilidad de ta! resultado, o sea, !a posibilidad de impedir su efectiva rea!izaci6n (po-
der evitar), io que nosiempre es dable aun cuando concurran los anteriores requisitos. Asi 
pues, tan sdlo cuando e! resultado danoso sea cognoscible, evitable y previsible podr^ afir-
marse !a culpa dequien intervino en un accidente circulatorio sin ser su victima. Pero tales 
condiciones no pueden operar juridicamente sin ser analizadas desde una perspectiva nor-
mativa — la que reguia las cuesdones automovilisticas en nuestro derecho— que Ias haga 
exigibles en atenci6n a las circunstancias del caso concreto (deber de prever y de evitar, 
siempre que exista posibilidad de prever y de evitar), surgiendo asi e! juicio normativo de 
culpabilidad, que sin duda tiene apiicaci6n en esta parceia de! ordenamiento juridico. Ahora 
bien, el criterio legal sobre la exigibilidad de taies deberes —de prever y de evitar— se ca-
racteriza por una especial intensidad que, desde iuego, excede ios baremos propios de Ia 
culpa pena! y aiin de la civil ordinaria, de tal suerte que, en virtud de! ministerio de la ley, 
surge un deber extremado de diiigencia que, atin encontrandose dentro de ios limites de 
lo que a toda persona puede serle exigido, excede de! concepto de normalidad habituai-
mente utiiizado en e! campo juridico ordinario, y ello es asi en virtud de las especiales ca-
racteristicas que rodean la circulacion viaria, singuiarizada por e! riesgo que emana de la 
misma utilizacibn de vehicuios de motor que incrementa en gran medida !a probabilidad 
de causacidn de lesiones a quienes circulan o deambulan pr6ximos a iugares por los que 
aqu6Ilos discurren, de ta! suerte que esa intensificada exigiiidad s6io debe ceder en aque-
llos casos en los que queda diafanamente demostrada la imposibilidad o extraordinaria 
dificultad de prever o de evitar un resuitado Iuctuoso, pues de no ser asi se jugaria con 
los criterios que usuaimente suelen informar losderritts 6rdenes juridicos y atin e! civi! fue-
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ra de ios casos que ahora se analszan. Esa demostraci6n, destructora de una especial pre-
sunci6n de culpa o negligencia impuesta por imperativo iegal, aiin siendo indudabiemente 
dificultosa, dada la intensidad con que aparece establecida, yaun abocando en numerosas 
ocasiones a resultados malogrados, pues no s6io debe probarse una conducci6ti respetuo-
sa de las normas de trafico, sino que impone una drastica demostraci6n de !a observancia 
de! principio de conduccion defensiva, eminentemente precaVida {sentencia de esta Sala 
de 6 de noviembrede 1981), no suponeen puridad una radica! imposibilidad de demostra-
cion de ia correcci6n con que circulaba el causante del accidente, sino tan s6Io un aumento 
de los obstaculos a saivar, impuesto por el fin socia! que sin duda persigue nuestro ordena-
miento juridico en cuestiones como estas. 

CONSIDERANDO: Que, haciendo aplicacion al caso presente de cuanto seacaba de 
indicar, el probiema de ia determinaci6n de si en el conductor de la moticicleta hubo o 
noculpa secentra, en primer termino, en comprobar si su comportamiento fue lo suficien-
te previsor en atenci6n a !as circunstancias concurrentes, pues es evidente que aquella exi-
gencia normativa intensificada hade conjugarse con las particulares circunstanciasque ro-
deaban al agente para calificar adecuadamentesu posible responsabilidad. Y si resuka cia-
ramente acreditado, y asi se desprende de cuanto se actu6 en !as dillgencias penales prece-
dentes a este litigio, que ei motorista se dirigia hacia una via que no es muy ancha, en la 
que existe un paso de peatones muy concurrido en pleno dia por ser tugar centrico, proce-
dente aquel de una ptaza cuyo recorrido le permitia percatarse adecuadamente —siempre 
que circulara con la digligencia que en cuaiquier caso le es exigible y rnarchara a velocidad 
moderada, tai y como lo reconoci6 e! mismo conductor— de cuanto alii sucedia, viendo, 
conforme se aproximaba a esa velocidad moderada, que varios peatones cruzaban la cai-
zada pese a hallarse cerrada la luz que ies autorizaba a ello y tener preferencia de paso 
los vehicuios, es claro que podia prever cualquier eventualidad o contingencia Cjue de aquellos 
cruces indebidos de calzada pudiera presentarse, porque ei requisito de la previsibilidad 
se caracteriza por una "visi6n anticipada" de probables eventos dafiosos, por un "ir por 
deiante", inctuso, de ios mismos infractores, previendo Ias consecuencias iesivas inmedia-
tas que sus inadecuadas conductas pueden producir; y ei hecho mismo de ;rse aproximan-
do hacia aquel punto, acercando ei riesgo hacia los peatones, pudo y dcbio hacer nacer 
en su conductor ia representaci6n de un posibie resultado luctuoso y, como consecuencia 
de ello, la puesta en marcha de los mecanismos correctores precisos que impidieran trans-
formar en realidad lo que debid pensar como posible, esto es, la reduccion de la velocidad 
a que marchaba como mediode impedir cualquier accidente, pues el hecho de circular con 
estricta sujecidn a las normas de trafico no le justificaba suficientemcnte, al mtnos desde 
la 6ptica civil concreta a partir de la cua! se enjuician los hechos. Con lo expuesto, queda 
patentizada la faita de previsi6n de un hecho que era perfectameme previsible, porque a 
nadie se le escapa !a indudable imprudencia de personas de edad o de ninos que inscon-
cientemente cruzan caiies sin cerclorarse en muchos casos de! estado de !a circulacion, y 
esto era susceptible de ser pensado y previsto por quien I!evaba en sus manos un elementos 
generador de riesgo, maxime si se toma en consideraci6n que junto a la lesionada marcha-
ban varios peatones que tuvieron que ser vistos por e! motorista y que, por consiguiente, 
este, en prevision de cualquier contingencia que a estos pudiera acaecer, quedaba obiigado 
a aminorar la marcha. En segundo termino, se manifiesta tambien la posibilidad de evita-
cion de! accidente, pues si e! motorista hubiese actuado con ia previsi6n que !e era exigible, 
de acuerdo con los canones que informan el tipo de diligencia que se esta aplicando, sin 
duda hubiese evitado un resultado como e! que se produjo. Por todo ello, y en vista de 
que el accidente era previsibie y evitable, desde Ia 6ptica de una persona quc se comportase 
con la diligencia exigida por el ordenamiento juridico en cuestiones como !a examinada, 
procede entender que no s6Io hubo actuaci6n imprudente en la victima, sino tambien en 
el conductor de la moticicieta, por !o que debe ser revocada ta scntencia apetada. 

CONSIDERANDO: Que, desestimada la excepci6n de culpa exciusiva de la victima, 
procede examinar ia de pius peticion tambien alegada por e! ejecutado y no atendida por 
la sentencia recurrida por razones obvias, ia cual excepcidn encuentra su fundamento en 
doctrina que reiteradamente ha pronunciado esta Sala en orden de la cuantia a conceder 
al amparo de !os autos expedidos con arreglo a las prescripciones de la Ley de Uso y Circu-
!aci6n de Vehiculos de Motor cuando los hechos sucedieron con anterioridad a la vigencia 
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de la normativa actual, reflejada eti el Real Decreto 1653/1980, de 4 de julio, segun la cual 
debe concederse la cantidad maxima de doscientas pesetas diarias por cada uno de los dias 
que la victima haya tardado en curar de las lesiones padecidas, debe accederse a tal preten-
si6n precisamente por ser aplicable a la normativa ya derogada, cuyo articulo 23 ha de 
ser el indice determinante del importe indemnizatorio a conceder, conforme sefialaron las 
sentencias de esta Saia de 20 de julio de 1975, 2 de noviembre de 1979 y 23 de noviembre 
de 1981, todo ello sin perjuicio de ia posibiiidad que siempre cabe a la parte de acogerse, 
si es queasi le interesa, al resultado del oportuno juicio declarativo promovido asu instan-
cia, reduciendose pues la cantidad a conceder a ia suma de 14.000 pesetas. 

CONSIDERANDO: Que, dado lo anteriormente expuesto, ha de entenderse expedi-
do el titulo ejecutivo irregularmente, al sefialarse una cantidad superior a la determinada 
legalmente en el momento de producirse el accidente (el dfa 22 de agosto de 1979), conlie-
vando ello )a nulidad del juicio en todo lo que exceda de esa cantidad, debiendose acoger 
aquella excepci6n de plus peticion y reducir a la suma senalada el montante a conceder 
judiciaimente. Por consiguiente, aplicSndose el pirrago tercero del articulo 1474 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, no procede hacer declaraci6n especial sobre el pago de las costas 
causadas en ambas instancias. 

FALLAMOS: Que estimando integramente el recurso de apelaci6n interpuesto por 
el Procurador Don J. C. P., en nombre y representaci6n de Dofia M. G, A., contra la 
sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nu-
mero Uno de los de esta Capital. en dieciseis de abril de mil novecientos ochenta y dos, 
debemos revocar y revocamos dicha resoluci6n, y, en consecuencia, desestimando la ex-
cepci6n de culpa exclusiva de la victima y estimando la excepci6n de plus petici6n aducida 
porel Procurador Don F. R. O., en nombrey representacion de "M.N. , S.A." decretan-
do parcialmente nulo el juicio en la cantidad de sesenta y dos mil ciento setenta y dos pese-
tas, debemos mandar y mandamos seguir adelantc la ejecuci6n por la suma de catorce mil 
pesetas, acordando se haga pago de la misma a la parte ejecutante con cargo a la cantidad 
consignada, mds e! abono de los intereses legales de esa cantidad conforme el artlculo 921 
bis desde )a fecha de esta sentencia hasta que el pago se verifique. Todo ello sin hacer espe-
cial declaracion sobre costas en ambas instancias. 

(Ponente: Carlos Climent Duran) 

239 

239. A R R E N D A M I E N T O S RUSTICOS. Resolucion del contrato 

por abandono de la explotaci6n y por expiracion del plazo contractual 

y sus prorrogas. Inconcurrencia de la primera causa. Analisis de la prue-

ba. Finalizacion del termino: determinacion precia de si el arrendatario 

es cultivador personal y directo, lo que ha de ser objeto de interpreta-

cion amplia: se infiere que lo es del aprovechamiento propiamente agri-

cola al resultar probado que lo es del ganadero (principal, segun el con-

trato). Improcedencia de esta causa resolutoria. Normativa aplicable. Sen-

lencia de 22 de Noviembre de 1982. 
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CONSIDERANDO: Que el contrato litigioso ceiebrado el 12 de diciembre de 1963 
entre la emonces propietarita Dofia C. M. F., madre de la actora, y el demandado Don 
J. M, M., tuvo como objeto Ia cesidn a este, a cambio de renta, de la finca "Can Com-
pany", de seis cuarteradas aproximadamente, para que fuera dedicada, combinada y si-
multaneamente, a ima expiotacidn agropecuaria en la que el aprovechamiento avicola re-
sulta prevalente segun se estipuld en la clausula segunda del documento en que se plasmd 
la contratacidn (folios 18 y 19), y el agricola accesorio, dada su conexidn subjetiva y obje-
tiva, sin que a Ia conceptuaci6n agropecuaria sea oponible el especifico destino avfcola obran-
te en la cteusula segunda citada pues en linea tedrica moderna se entiende que la ganaderia 
comprende especies animales que, por regla general, no han estado ligadas ai cultivo fun-
diario, tales como la avicultura, crla de conejos, abejas, etc. 

CONSIDERANDO: Que de! contenido de Ia demanda se infiere que ia actora solicita 
!a resolucidn del precitado contrato por, en primer lugar, haber abandonado e! arrendata-
rio la exptotacion agricoia y, en segundo iugar, por expiraci6n de! plazo contractua! y pro-
rrogas aplicables dado que a! no predicarse del demandadosu condicidn de cultivador agricola 
personal no resulta apiicable la norma contenida en el parrafo segundo de la regla primera 
de la Disposicidn Transitoria primera de la Ley 83/80, de 31 de diciembre reguladora de 
los Arredamientos Riisticos. 

CONSIDERANDO: Que la faita de explotaci6n de la finca arrendada es causa reso-
lutoria que la actora refiere unicamente al simultaneo y accesorio aprovechamiento agri-
cola, por lo que, supuesto por tacita admisi6n el cumplimiento de la prevalente finalidad 
avfcola, la cuesti6n queda reducida a determinar si el arrendatario realiza o no los cultivos 
de caricter conexo y siendo que mediante la pruba pericial emitida en la litis (folios 62, 
63, 64 y 65) ha quedado acreditado que las porciones de tierra seftaladas con !as letras A 
y B, en el plano obrante al folio 65, con una extensi6n aproximada de 5 cuarteradas, se 
hailan sembradas de cereal, quesi esta siembrese realiz6 a finales de enerode 1980o prin-
cipios de febrero del mismo ano fue por la sequia existente, y que la porci6n de tierra sefia-
lada con ia letra C, de I cuarterada, si bien en el ultimo ano agricola no ha sido cultivada, 
si lo estuvo en ei anterior, es Ilano concluir, como lo him ei Juzgador a quo, la inexistencia 
de la alegada causa de desahucio, sin que el acta notarial aportada con la demanda tenga 
eficacia probatoria para comrarrestar lo concluido, dado que carece de suficiente poten-
cialidad a causa de la indeterminacidn de las apreciaciones basicas que contiene. 

CONSIDERANDO: Que determinar si la norma contenida en el segundo parrafo de 
la regia primera de la disposici6n transitoria primera de la vigente Ley de Arrendamientos 
Rusticos es aplicable a! supuesto litigioso constituye operacion basica, por cuanto el arren-
datario demandado, si es cuitivador personal en los terminos definidos por el artieuio 16 
de la Ley citada, tendra dereeho a !as pr6rrogas determinadas en la norma mencionada, 
hasta el limite de 21 aiios contados desde la iniciaci6n del contrato. 

CONSIDERANDO: Que es obligado precisar que el concepto de cultivo directo y per-
sonal, atendidos ios Reales Decretos Leyes de 30 de junio de 1978, 16 de junio de 1979 
y 10 de octubrede 1980, debe interpretarse, como expresamente declara la S. del Tribunal 
Supremo de 20 de abril de 1982, de forma amplia, haci^ndolo extensivo a las fincas de 
aprovechamiento forestal o ganadero, y no solamente a las agricolas, por lo que dada la 
!imitaci6n causal de Ia demanda instauradora de la litis y la implicita admisidn de un he-
cho basico como es que e! arrendatario inicie el ciclo productivo avicola en la finca arren-
dada y lo termina con la comerciaIizaci6n del producto en un puesto de venta de aves y 
huevos, procede establecer que el demandado es cultivador avicoia personai, y atendida 
la ausencia de cualquier apoyatura probatoria sobre la utilizaci6n por el arrendatario de 
asalariados, circunstanciales o no, para el cultivo referido en el tercer considerando de esta 
resolucidn, procede establecer que la antedicha condici6n de cultivador personal resulta 
igualmente referida al aprovechamiento agricola. 

CONSIDERANDO: Que de !o anterior resulta que el arrendatario demandado tiene 
derecho, por aplicaci6n de la normativa cuestionada, a las pr6rrogas establecidas en el ar-
ticuio 25.2 de Ia Ley de 31 de diciembre de 1980, por !o que el maximo perfodo Iegal de 
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veintiun anos contados desde !a iniciaci6n dei contrato litigioso — 12dediciembrede 1963— 
motiva la desestimaci6n de la alegada segunda causa resoiutoria y, en definitiva, la de! re-
curso de ape!aci6n interpuesto. 

CONSIDERANDO: Que no exite motivo para hacer especial pronunciamiento sobre 
!as costas causadas en esta segunda instancia, 

FALLAMOS: Que desestimando e! recursode ape!ac!6n interpuesto por Dotia F. M. 
M. contra ia sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Pnmera 
Instancia niimero Dos de esta Ciudad, e! dieciscis de abri! de mil novecientos ochenta y 
dos en e! juicio arrendaticio de que este roiio dimana, debemos confirmar y confirmamos 
integramente esta resolucion sin hacer expresa declaracidn sobre las costas causadas en es-
ta segunda instancia. 

241. I N S A L U D . Reclamacion de gastos de asistencia sanitaria a Ia 

Cia. aseguradora segun el Convenio de 30 de Oct, 1974. Finalidad de 

tal convenio e intranscendencia de responsabilidad de la asegurada. Na-

turaleza juridica del mismo: contrato normativo: consecuencias y alcan-

ce. Notificacion prevenida en el Protocolo Adicional a destiempo y per-

sona distinta de Ia indicada: principio de la buena fe contractual. Silen-

cio y manifestacion tacita de voluntad. Sentencia de 25 de Noviembre 

CONSIDERANDO: Que, constituida la relacion procesal entre e! Instituto Naciona! 
de ia Salud y una entidad aseguradora, se alega por esta la falta de legitimac!6n de su opo-
nente para deducir reciamacion fundamentada en un Convenio (el suscrito entre la Agru-
paci6n Naciona! de Entidades Aseguradoras de Automdviles del Sindicato Naciona! del 
Seguro y !a Agrupaci6n Naciona! de Clinicas y Sanatorios Privados dei Sindicato Nacio-
na! de Actividades Sanitarias, de 30 de octubre de 1974), cuya adhesibn fue suscrita por 
el extinguido Instituto Naciona! de Prevision (en virtud de acuerdo de 11 de marzo de 1975), 
estim&ndose que no existe suerte alguna de continuidad entre ambos organismos y que, 
en consecuencia, no ostenta e! reciamante facultad alguna para exigir su cumplirniento, 
No obstante, tal argumentacidn no puede ser admitida porque desconoce la normativa que 
regulo juridicamente la sucesi6n del organismo extinto y la prosecucion por ei nuevo, que 
ahora litiga, en todos sus derechos, prerrogativas y deberes dentro de 1a esfera de la admi-
nistraci6n y gesti6n de los servicios sanitarios de la Seguridad Social, siendo recogido y 
regulado todo ello, ta! y como expreso la parte apelada en ei acto de ia vista oral, en e! 
Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre, sobre gestion institucionai de la Seguridad So-
cial, !a salud y e! empleo (pubiicado en el B.O.E., numero 267 de 18 de noviembre de 1978), 
en cuyo articulo primero (uno, dos) sc determina que corresponde al Instituto Naciona! 

(Ponente: Jos6 Luis Calvo Cabello) 

de 1982. 
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de la Salud "la administraci6n y gesti6n de servicios sanitarios", bajo !a direcci6n y tuteia 
de! Ministerio de Sanidad y Seguridad Social en sustituci6n4el Instituto Nacional de Pre-
visi6n, que queda extinguiclo (disposici6n final primera), anadiendose, en !a disposicion 
adicionai segunda, que "los bienes, derechos, acciones y demas recursos que tuvieren ads-
critos o que dispusieran ios Organismos a extinguir, a que se refiere la disposici6n finai 
primera, asi como !as obligaciones que tuvieran a su cargo, seran asumidos por los mismos 
tituios, respectivamente, por la Entidad Gestora, Servicio de la Seguridad Socia! u Orga-
nismo aut6nomo en los que se integran", por lo que queda suficientemente clara la susti-
tuci6n, por sucesi6n, producida entre uno y otro organismos, y queen consecuencia ei Ins-
tituto Nacional de la Salud queda en la misma posicion juridica que anteriormente corres-
pondia a! Instituto Naciona! de Previsi6n en reiaci6n con ei Convenio aludido. 

CONSIDERANDO: Que, en relaci6n con los motivos de oposicion suscitados ante 
!a instancia y no repruducidos ante este Tribunai, reiativos al pago de determinadas factu-
ras reclamadas y a la pendencia o no expresa condena de !a entidad aseguradora apelante 
en re!aci6n con algunas de las personas que fueron atendidas por ei centro asistenciai, con-
viene indicar que, en relaci6n con ei pago de algunas de las facturas adjuntadas a! escrito 
de demanda, ya fueron consentidas unas por la parte reciamante en escrito de replica y 
otras descontadas expresamente por el Juez de instancia, reduciendose en consecuencia el 
montante iniciaimente reclamado, y, habiendose revisado nuevamente las restantes factu-
ras y justificantes obrantes en autos, no existe raz6n alguna para efectuar nuevas deduc-
ciones al estar perfectamente ajustadas a las condiciones necesarias para su validez y efica-
cia, por lo que, no habiendose apuntado explicitamente ni los documentos impugnados 
ni las razones de eho, no procede examinar mas detailadamente esta causa de oposici6n. 
Y otro tanto cabe afirmar respecto de posibies pendencias o no expresas condenas penales 
de Ia entidad aseguradora o de la persona lesionada y cubierta contractualmente por ella 
pues, tanto se haya justificado la pendencia pena! o la no condena del asegurado como 
no se haya traido prueba sobre estos extremos, esclaro que, tratandose de hechos por com-
pleto tangenciaies y a! margen del contenido dei Convenio en base ai cua! seacciona, nin-
guna eficacia han de tener, siendo de recordar a este respecto lo que ya senat6 ia sentencia 
de esta Saia de 22 de septiembre de 1981, destacando la norma sobre reliJvidad contrac-
tua! estatufda en el articulo 1257 del C6digo Civil que convierte en "res inter alios acta" 
la responsabilidad o irresponsabiiidad de la persona asegurada, no enervando ni extinguiendo 
la ob!igaci6n de la entidad aseguradora nacida de! mencionado Convenio, cuya unica fina-
iidad y razon de ser se halia en favorecer el rapido desembolso de los gastos de asistencia 
sanitaria con independencia de !a responsabilidad de !a persona atendida y, po: ende, por 
raz6n de subrogaci6n, de su entidad aseguradora. Encontrando este fundamento su tnas 
ciara y paladina expresi6n en e! contenido de la norma sexta del Protocoio adicional, que 
dispone la imposibilidad de alegar, como causa de exoneracion de pago, "!a de que la cul-
pa de dicho siniestro, y, por tanto, !a ob!igaci6n de indemnizar sea de! conductor del otro 
vehiculo", convirtiendo en esteril toda actividad procesai que se encamine a demostrar !a 
responsabitidad de un tercero, que, exista o no, es ajena por completo al fundamento y 
soporte juridico en que se basa !a obligacion cuya existencia se impugna en esta alzada. 

CONSIDERANDO: Que el referido Convenio, en cuyo cumpiimiento o incumplimiento 
se fundamenta la oposici6n expresada verbaimente por la parte apeiante en el acto de la 
vtsta oral, tiene como caracteristicas mas saiientes: 1') la de ser un contrato normativo 
obligatorio, tal y como han sefialado las sentencias de esta Sala de 6 de mayo y 22 de sep-
tiembre de 1981, que genera derechos y obiigaciones en quienes se hailan sometidos a su 
cumplimiento y que regula la discipiina de futuros y eventuales negocios juridicos concre-
tos, prefigurandose en el ei contenido, extension y iimites de ulteriores relaciones jurfdi-
cas, las cuales encuentran en ese Convenio la fuente y ia norma vinculante de interpreta-
cton, desarroilo y.ejecuci6n; esdecir, queconstituye ei marco dentro del cual deben encua-
drarse ulteriores reiaciones juridicas concretas, las que deberan atenerse a los imperativos 
contenidos en el; 21) como contrato normativo que es, participa de las caracteristicas y 
efectos propios de los contratos y de las normas juridicas, de tal modo que, de un iado, 
vinculan y obligan en futuras reiaciones particularizadas, como norma a que necesaria-
mente deben sujetarse, y, de otro, son de ap!icaci6n los principios fundamentales que ri-
genen laesferacontractua! privada (articulo 1254 y siguientes del C6digo Civtl), cobrando 
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especial relieve algunos preceptos bisicos para toda relacidn contractual, destacando los 
articulos 1256 y 1258, relativos, respectivamente, al principio de reciprocidad enel cumpli-
miento de los pactos asumidos, pues la validez y el cumplimiento de los contratos no pue-
den dejarse al arbitrio de ninguno de los contratantes, y al principio de buena fe que debe 
inspirar toda buena armonfa contractual, siendo tambien de incidencia toda la normativa 
atinente a las obligaciones reciprocas o sinalagmSticas; 3") como consecuencia de lo ante-
rior, y sin perder de vista la doble vertiente, normativa y contractual, que caracteriza a 
todo contrato normativo, eomo es el que se analiza; emerge como principio bSsIco y esen-
cial, impuesto por la nocidn de buena fe que debe presidir cualquier relacidn juridica, el 
de que el incumplimiento de alguna obligacidn por una de las partes no autoriza a la otra 
a poder incumplir la suya, sino que, dado el carScter normativo que el convenio ostenta 
y la consiguiente vinculatoriedad que, por si misma, conlleva el conjunto de derechos y 
obligaciones pactados como normativa-marco, se hace preciso, siempre y en cualquier ca-
so.su cumplimiento fiel y exacto, pues de lo contrario, incumplida una obligacion propia, 
ha de decaer la posibilidad de reclamar el incumplimiento ajeno. La normativa contrac-
tual, en pactos de las especiales caracteristicas como el examinado, adquiere, por si mis-
ma, el car&cter vjnculante que es propio de cualquier otra norma juridica, y ello es asi, 
y consiguientementeobliga a su cumplimiento conforme a lo pactado y ordenado, con ple-
na independencia o autonomia respecto del comportamiento, adecuado o no, del resto de 
los obligados por aquella norma contractual, y, si esto es asi, dificilmente cabe admitir 
pretensiones encaminadas a impugnar posibles incumplimientos ajenos cuando es el mis-
mo reclamante quien ha dejado de ateners,e a lo mandado. Admitir otra cosa conduciria 
inexorablemente a permitir que el cumplimiento de los contratos quedara el arbitrio de 
uno de los contratantes y, consiguientemente, aautorizar a una parte a incumplir una nor-
ma (contractual) justificada en un incumplimiento ajeno. 

CONSIDERANDO: Que cuanto se ha expuesto tiene perfecta aplicacidn al presente 
caso, pues, habiendose aducido que el centro asistencial apelado afectud la comunicacidn 
(prevista en la norma primera del Protocolo adicional al aludido Convenio) a persona dis-
tinta a la convenida y fuera del plazo marcado, no pueden sin embargo acogersesus argu-
mentaciones. En efecto, y en relacion con el destinatario del parte de asistencia, aun cuan-
do se haya paetado —y asi consta en la referida norma primera— que deberia ser la Direc-
cion General de la entidad aseguradora, es lo cieno que, conforme a un uso reiterado que 
se ha ido transformando en costumbre, tales notificaciones han venido efectuSndose en 
las delegaciones provinciales de dichas entidades, verdaderos organismos conocedores del 
estado en que se hallan las relaciones contractuales habidas entre los mismos y las perso-
nas asistidas por lesiones y aseguradas en ellos, simplificSndose asi tr3mif.es molestos e ine-
ficaces que conducian en definitiva al resultado sencillo impuesto por la practica diaria, 
10 que ha derivado en una tacita y reciproca aceptacidn en lo concerniente al modo de rea-
lizar las remisiones de partes asistenciales que, de un lado, facilita la comunicacidn entre 
las partes, y, de otro, no elimina ni oscurece el fin perseguido por la norma asumida con-
tractualmente. De esta manera cobra entidad el principio de buena fe contractual que debe 
imperar siempre en el cumplimiento de cualquier pacto y que en modo alguno es posible 
eludir. La manifestacidn m£s evidente de la eficacia que debe otorgarse al principio de buena 
fe se halla, pues, en la existencia de numerosas relaciones habidas entre las partes que de-
sembocan en el pago de las cantidades a que ascienden los gastos de curacidn, pese a que 
la comunicacidn —remisidn del parte de asistencia— no se haya remitido a la Direccidn 
General de la aseguradora, algunas de las cuales obran en estos autos y han sido reconoci-
das expresamente por ambos litigantes. Queda asi patentizada la vinculatoriedad que la 
repeticidn de actos, que objetivamente contrarian un contrato normativo, tiene en orden 
a imposibilitar la ulterior impugnacidn de incumplimientos tacitamente admitidos por la 
parte que podia impugnarlos: si la entidad aseguradora pudo impugnar en su momento 
el deficiente y extemporaneo cumplimiento de un concreto deber (el de enviar el parte de 
asistencia a determinada persona), y sin embargo no lo hizo, pese a que podla hacerlo, 
no puede posteriormente, una vez transcurrido no sdlo el plazo contractualmente estable-
cido (72 horas) sino un plazo muy superior al en que se retrasd la otra parte, como vere-
mos, valerse de ese incumplimiento para impugnar la ejecucidn concreta del contrato nor-
mativo. Este es el criterio sustentado en resoluciones dictadas por esta Sala con fechas de 
11 de junio de 1981 y 24 de noviembre del mjsmo ano, refiriendose esta ultima al deber 
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que tiene la entidad aseguradora de rechazar expresamente o impugnar, o en su casoexigir 
aclaraciones, cuando observe algvjn defecto en el cumplimiento de las obligaciones propias 
de la otra parte. 

CONSIDERANDO: Que iguales razortamientos procede explayar en relacion con la 
pretendida inobservancia del plazo de cinco dias, establecido en la norma primera mencio-
nada, durante el cual debia remitir al centro asistencial el parte de atencidin de lesionados, 
siendo de subrayar que, aiin cuando en efecto no se haya cumpKdo exactamente lo ordena-
do, y haya transcurrido un lapso de tiempo superior al pactado, no cabe olvidar tampoco: 
1 °) que el mismo Convenio autoriza (norma segunda del Protocolo) a no atenerse estricta-
mente al plazo estipulado siempre que concurra causa justificada; 2°) que, en cualquier 
caso, se haya cumplido o no el plazo fijado, subsisten identicas las obligaciones de las enti-
dades aseguradoras, sin que, en consecuencia, repercuta desfavorablemente en la acepta-
ci6n del siniestro por parte de Sstas; 3°) que, en relaci6n con lo dicho, el silencio mantiene 
siempre la eficacia convenida en orden a tener por tacitamente aceptada la asunci6n de 
su pago; y 4°) que, dada la subsistencia que se otorga al valor y eficacia del silencio, como 
tacita manifestaci6n de voluntad, se hace preciso que, siempre y en cualquier caso, se ex-
prese claramente ia voluntad contraria a la aceptaci6n del siniestro, de tal suerte que, de 
no ocurrir asi, en modo alguno cabra aducir con posterioridad actuaciones incorreetas de 
la otra parte, pues la propia incorreccion, no manifestandomas que silencio(conlosefectos 
inherentes a 61, contractualmente aceptados), sin decir nada ni reclamar en tiempo oportu-
no inobservancias o incumplimientos convencionales, pese a que podia haberse hecho, im-
pide el que ulteriormente, transcurrido incluso un plazo superior al en que se cifra el in-
cumplimiento ajeno, pueda ser este alegado eficazmente. Por consiguiente, informando 
la ejecuci6n y cumplimiento del Convenio los principios de reciprocidad y buena fe, y da-
das las especiales caracteristicas y efectos que ostenta el silencio como manifestaci6n im-
plicita de voluntad, se hace necesaria la denuncia en tiempo oportuno del incumplimiento 
ajeno de obligaciones, de tal suerte que, de no ocurrir asi, queda enervada esa posibilidad 
de reclamacion; y, siendo esto lo ocurrido en el presente caso, procede desestimar las ale-
gaciones de la parte recurrente y confirmar integramente la sentencia recurrida. 

CONSIDERANDO: Que no procede hacer especial declaraci6n en cuanto al pago de 
costas al no apreciarse temeridad ni mala fe en los litigantes. 

FALLAMOS: Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelaci6n inter-
puesto por el Procurador Don M. B. R., en nombre y representaci6n de la entidad 'A. 
y F, A., S.A. DE SEGUROS", contra la sentencia de ocho de enero de mil novecientos 
ochentay dos, dictada por el llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera lnstancia 
numero Uno de los Palma, y, en consecuencia, debemos confirmarla integramente y la 
confirmamos, sin especial declaraci6n en cuanto al pago de las costas causadas en esta 
instancia. 

242. I INCONGRUENCIA. Inexistencia de declaraciones complcmen-
tarias del fallo. Temeridad procesal manifestada por el uso del recurso 
de apelacion en lugar de usar el de aclaracion. Sentencia de 27 de No-
viembre de 1982 . 

(Ponente: Carlos Climent Duran) 
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CONSIDERANDO: Que, centrandose el objcto de !a impugnacion de la parte recu-
rrente en una presunta incongruertcia de! fa!io respecto de ia fundamentacion de! mismo, 
apreciandose, en el sentir de dicha parte, que el falio no se ajusta con puridad a lo que 
procedentemente se argumenta, debe ser rechazada ta! impugnacidn, porque de la lectura 
dei falio recurrido se desprende que, si bien no presenta la pureza sintactica y iiteraria que 
podria aicanzar, sin embargo no se plantea duda alguna acerca de lo que quiene decir y 
de que es !o que resuelve, no existiendo tampoco incongruencia aiguna ni con ta funda-
mentacidn que le precede ni con ias pretensiones de las partes, las cuales se allanaron res-
peclivamente con io pedido por ia otra en su demanda y en su reconvencion, por lo que 
debe desestimarse el recurso piameado, el cual carece dc una fundamentacion minimamente 
sdlida, siendo !o soiicitado en esta instancia mas bien objeto de un recurso de aclaracion, 
tal y como aparece regulado por !a Ley de Enjuiciamiento Civi!. No obstante, y con el 
objetode precisar y puntuaiizar e! failo apeiado, ha de compietarse, solo a efectos estiiisti-
cos y de mayor concrecion sint^ctica, en la forma que se consignari en !a parte dispositiva 
de esta resolucion. 

CONSIDERANDO: Quees de apreciar una indudable temeridad y maia feen !a parte 
apelante, quien iejos de servirse de la via procesal sin duda mas eiemental y simpie, cua! 
es la de !a aciaracidn de sentencia, si es que !e cabia alguna duda sobre e! contenido de! 
failo de instancia, decidio acogerse al camino de mayor complicacion y mas dilatorio en 
tanto que probablemente detraeria de ello algun provecho o benefido, por lo que, no ob-
servandose verdaderas razones que pudieran soportar !a interposicidn de un recurso como 
el presente, habida cuenta de que ambos contendientes se ailanaron a !as pretensiones de 
su oponente, procedecondenar al apeiame al pago de las costascausadas en esta instancia, 
pues elio parece penetrar, prima facie, dentro dei campo de !a estafa procesai. 

FAl.LAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por e! Procura-
dor Don P. B, M., en nombre y represemaci6n de Don W. G., contra !a sentencia de uno 
de abri! de mi! novecientos ochenta y dos, dictada por e! limo. Sr. Magistrado-Jue? del 
Juzgado de Primera Instancia numero Uno de los de esta Capitai, debemos confirmarla 
y la confirmamos intcgramente, con expresa imposicion de las costas causadas en esta ins-
tancia a !a parte apelante. Y, a efectos puramente aciaratorios y con e! objeto de corregir 
posibles errores meramente sintacticos o de estilo, debera sustituirse la expresion "debien-
dosc practicar la divisi6n borizontal de la finca" por la de "debo condenar y condeno al 
demandante reconvenido, precedentemente citado, para que, juntamentecon e! demanda-
do, otorgue escritura de division horizontai", quedando identicoel resto del fallo apeiado. 

249. C O N T R A T O DE CORRETAJE Agente de fa propiedad inmo-
biliaria. Reclamaci6n de la comisi6n a persona no comitente. Desesti-
macion de Ia demanda: doctrina del T .S. Aranceles colegiales: su inope-
rancia frente a la regulacion del contrato por el C. c.Sentencia de 3 de 
Diciembre de 1982. 

{Poncnte: Carlos Ciiment Ditran) 

CONSIDERANDO: Queel consentimientodel actor al pronunciamiento de instancia 
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absolutorio del codemandado Don M. L. G. centra el tema de esta alzada en determinar 
si la relacion extrapocesal habida entre ei demandante, Agente de ia Propiedad Inmobilia-
ria, y ia entidad demandada, ahora recurrente, "Hotel S. C." S.A., contiene un principio 
obligacional que sustente la condena de esta Sociedad al pago de lo pretendido por aque!. 

CONSIDERANDO: Que para el analisis de dicha cuesti6n y de ias excepciones que 
opuso ia Sociedaddemandadaen primera instancia y, pordesestimada, reproduceen esta, 
es preciso exponer e! supuesto de hecho que alegado como basico por e! actor fue admitido 
por el demandado absuelto y que esta formado por ios actos siguientes: I ) Un tercero aje-
noa esta litis, Don P. A. N., interesado en adquirir un hotei de dos o tres estrellas situado 
entre las zonas de El Arenal y Paguera, de Paima de Mallorca, encarga al actor, agente 
de ia Propiedad Inmobiiiaria, la realizacion de las gestiones necesarias para encontrar un 
vendedor; 2) El actor inicia e! cumplimiento de tal encargo mediante la pubiicacidn en dis-
tintos diarios de Palma de Mallorcadeanuncioscuyotexto dice "Interesacomprar", "va-
rios hoteles en cuaiquier lugar de Paima de Mailorca desde 150 a 350 piazas" "Rogamos 
ia maxima informaci6n con sus ofertas, fotos, planos, e t c " ; 3) Posteriormente y como 
consecuencta dedichos anuncios, el demandado Don M. I. G., Director del Hotel-Residencia 
S. C , propiedad dela Sociedad recurrente, acude a las oficinas de la Agencia de la Propie-
dad Inmobiliaria de ia que es titular el actor, y ofrece ei mencionado hotel dei que aporta 
por escrito sus caracteristicas, asi como postaies y folletos de! mismo; 4) El actor, conti-
nuando ia gesti6n de! encargo realizado por el Sr. N, pone en contacto a este con el Sr. 
L. G., y los tres juntos visitan y examinan e! hotel; y 5) Posteriormente se perfecciona e! 
contrato de compraventa del mencionado hotel. 

CONSIDERANDO: Que atendidas las relaciones materiales mencionadas y la preten-
si6n del actor destinada a obtener se condene principalmente a Don M. L. G y, subsidia-
riamente, a la entidad mercanti! "Hote! S. C. S.A.", al pago de la retribucion correspon-
diente, es claro que !a reso!uci6n sobre las excepciones planteadas por esta Sociedad no 
puede ser distinta a 1a dictada por e! Juez a quo, por cuanto: A ) La falta de !egitimaci6n 
pasiva es una cuesti6n de derecho material que afecta a! fondo de! proceso, por referirse 
a !a falta de acci6n contra la demandada; B) La falta de Ilamamiento de! Sr. N. a la litis, 
si bien puede fundamentar una err6nea direcci6n en el ejercicio de !a acci6n, no permite 
calificar de defectuosa ]a relacion juridico-procesal constituida dado que la reso!uci6n que 
adecuadamente se dicte sobre ia p"retensi6n no vulnera los esenciales principios de audien-
cia y contradiccion; y C) La alegada inconcrecion de! petitum de la demanda fue vaiida-
mente eliminada en el escrlto de replica. 

CONSIDERANDO: Que en las reiaciones juridico materiales contenidas en el supuesto 
de hecho anteriormente relatado se apreeia la existencia de: A ) Uh contrato de corretaje 
por el que una persona —Don P, A. N . ~ encarga a otra —el actor— la realizacidn de 
una actividad encaminada a ponerie en relaci6n con un tercero a fin de concertar un con-
trato determinado —compraventa de un hotel— en el que, como declaran las sentencias 
de! Tribuna! Supremo de 9 y 21 de octubre de 1965 y 6 de marzo de 1967, e! mediador 
no tendra participacion aiguna, pues dicha actividad, como enseila ia sentencia del Trlbu-
na! Supremo de 28 de noviembre de 1956, no va mas alla de la perfecciin de! contrato, 
a menos que otra cosa se pacte, pues con el!a se termina Ia misi6n que le ha sido confiada; 
y B) Una conducta —ladel tercero Hote! S. C. S.A.— que se ha limitado a aceptar la ofer-
ta de compra publicada por el actor. 

CONSIDERANDO: Que como tiene declarado ei Tribuna! Supremo en sentencia de 
5 de junio de 1978 "La retribuci6n del mediador, cuando su gesti6n se haya referido a 
Ia venta de fincas rusticas o urbanas, ya seajuste en su cuantia a lo pactado, en tos supues-
tos previstos en la Sentencia de esta Sala de 16 de diciembre de 1969 o a !as tarifas de los 
Colegios Oficiales de estos Agentes, conforme a Io ordenado en el artfculo 23, parrafo 1° 
y D.T. 2' del Reglamento de 4 de diciembre de S969, debe exigirse exclustvamente del co-
mite u oferente —Ss. de 28 de febrero de 3957 y 3 de marzo de 1967— o de !a persona 
o personas que hicieron e! encargo, S. de 27 de diciembrede 1972, que son las unicas con-
tra las que esta activamente iegitimado el gestor para reclamar su comision —S. de 8 de 
marzo de 1967—". 
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CONSIDERANDO: Queen ap!icaci6nde ia anteriordoctrina jurisprudenciai esciara 
la inexistencia de principio obligacionai que, nacido del encargo reaiizado por Don P. A. 
N. al actor, fundamente ia condena de la Sociedad demandada ai pago de la retribucion 
que corresponda a este. 

CONSIDERANDO: Que a iguai resultado conduce la valoracion de la conducta de 
ia entidad vendedora, pues como tiene declaradoei Tribunal Supremo en S. de 5 de mayo 
de 1973 recogida por ia de 5 de junio de 1978 "sin que venga obligado al comprador (e! 
vendedor en la iitis) a satisfacer el importe de dichos honorarios, cuando no fue el, sino 
el vendedor {el comprador en ia iitis), quien ceiebro con ei agente e! contrato de corretaje 
o mediacibn y iimito su actuaci6n a aceptar la oferta que el mediador le brindaba, aunque 
con este tuviera frecuentes conversaciones sobre tal objeto, puesto que semejante modo 
de proceder no ie vincula, sin previo contrato, al pago de ninguna ciase de retribucion al 
gestor ni le convierte en cliente dei mismo". 

CONSIDERANDO: Que frente a lo expuesto —que conduce necesariamente a la esti-
maci6n dei recurso—, carece de fuerza contradictoria tanto la variante factica intentada 
introducir por el actor en su escrito de repiica pues no ha existido medio probatorio aiguno 
—como especiaimente podia ser ia nota de encargo a que se refiere ei articulo 30 del D. 
de 4 de diciembre de 1969— que verifique que la entidad mercantii demandada acudiera 
a ias oficinas de la Agencia no ilamada por ia publica ofena de compra, sino para concre-
tar un n_.evo y distinto encargo destinado a gestionar la venta de su hotei, como ia apoya-
tura juridica del actor dado que los Aranceles dei Coiegio Oficia! de Agentes de ia Propte-
dad Inmobiiiaria de Baiearessi bien resultan operativos, a tenor del parrafo 1° del arttcuio 
23 y D. Transirorio 2° de! Reglamento de 4 de diciembre de 1969, en cuanto estabiecen 
las tarifas deteiminantes de los honorarios de ios Agentes, sin embargo carecen de entidad 
normativa —•. tendidos los obiigados principios de jerarquia— para contrariar ia regula-
ci6n que sobre la contrataci6n contiene e! C6digo Civil. 

CONSIDERANDO: Quc no existe causa para hacer especia! pronunciamiento en cuanto 
a las costas causadas en ninguna de las dos instancias. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelaci6n interpuesto por ia entidad "HO-
TEL S. C. S.A." contra la sentenciadictada por el I!mo. Sr. Magistrado-Juez de! Juzgado 
de Primera Instancia numero Unode esta Ciudad e! ochode enero de mil novecientos ochenta 
y dos en el juicio deciarativo de mayor cuantia de que dimana este rolio, debemos revocar 
y revocamos parcialmente dicha reso!uci6n y desestimando integramente la demanda for-
mulada por DON J. R. de R. debemosabsoiver y absoivemos a la citada entidad recurren-
te desus pedimentos, quedando confirmadoel restode los pronunciamientos de !a senten-
cia recurrtda; sin hacer expresa dec!araci6n sobre las costas de ambas instancias. 

252. TERCERIA DE DOMINIO. Reivindicacion de un bien 
mueble. Identificacion: no se alcanza con la mera marca, sino conforme 
a lo dispuesto en el art. 43 de ia Ley de Hipoteca Mobiliaria. Valoracidn 
de la prueba de la que resulta Ia identificacion pese a aquella incompleta 
descripcion. Sentencia de 9 de Diciembre de 1982. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabelio) 
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CONSIDERANDO: Que artalizada !a estructura de la litis e! thema decidendum de 
esta aizada queda centrado en determinar si la titularidad aiegada por e! tercerista recae 
sobre el bien mueble objeto de su pretension reivindicatoria y que fue embargado en e! 
juicio ejecutivo de! que la terceria que se resueive es incidencia. 

CONSIDERANDO: Que vaiorado exciusivamente e! documento aportado iniciai-
mente por e! tercerista recurrente —certificacion de! Secretario del Juzgado de Primera 
lnstancia numero Uno de los de Paima de Maiiorca en que consta que el actor se adjudico 
en la subasta celebrada e! 21 de septiembre de 1979 en el juicio ejecutivo n° 285/79-F, una 
maquina envasadora de frutos secos marca WhirtMonart— es claro, como entendio el juz-
gador a quo, que no puede estimarse verificada !a basica alegacion dominica! pues la de-
signacion del bien cltado no es la misma que corresponde al bien objeto de !a terceria 
—una maquina Mon-o-bag Weigher (Monobagnen la diligencia de embargo cuyo levanta-
miento se solicita), pesadora y empaquetadora automatica de patatilla—, 

CONSIDERANDO: Que sobre el simpie razonamiento anterior es obligatorio hacer 
dos precisiones de eficacia resolutoria: A ) La mera constatacion de la marca de un bien de 
equipo es dato insuficiente para su indentificacion que debe realizarse expresando, ai mo-
do establecido por ei articulo 43 de !a Ley Hipoteca Mobiliaria, las caracteristicas de fabri-
ca, numero, tipo y cuantas peculiaridades contribuyan al fincitado; y B) Las posibilidades 
probatorias dei tercerista no se consumen con la documental aportada con !a demanda ins-
tauradora de la iitis, pues es valida ia aportacion en posterior periodo probatorio de los 
medios adecuados para obtener !a finalidad pretendida y que por tal razon, deben ser 
igualmente vaiorados. 

CONSIDERANDO: Que analizado el material probatorio obrante en la iitis resulta 
acreditado que 1) El embargo practicado en el juicio ejecutivo de que trae causa el titulo 
de! tercerista se trabb sobre una maquina envasadora de fruto seco o patatilia pertenecien-
te a la entidad ejecutada "E. y D, B,, S.A."; 2) Esta entidad ejecutada poseia una soia 
maquina destinada a !a funci6n mencionada; 3) Dicho bien fue objeto de subasta; 4) Co-
mo consecuencia de esta venta judicial, e! tercerista se !o adjudico; 5) En ejercicio de tat ti-
tularidad, el actor io poseia cuando fue objeto de! embargo cuyo levantamiento ahora se 
solicita 6} La marca del bien industria! referido es Mon-on-bag Weigher. 

CONSIDERANDO: Que Ios datos expuestos comoacreditadosconforman la base in-
diciaria de la que esta Saia infiere, por la viadel articulo 1253 det Codigo Civii, quee! bien 
inmueble industria! embargado a la entidad "E . y D. B., S.A," en el juicio ejecutivo nu-
mero 285/79-F, tramitado en el Juzgado de Primera Instancia numero Uno de Palma de 
Maliorca, subastado y adjudicado al tercerista recurrente, es e! mismo que siendo conse-
cuentemente poseido por este, fue objeto deembargo en ei juicio ejecutivo de que dimana 
esta terceria, Deduccion frente a ia que no es valida oposicion !a formal incorreccion de su 
denominacion tanto porque siendo esta insuficiente a efectos indentificadores no puede 
prevalecer sobre una probada identidad fisica, como porque e! apuntado defecto en !a 
constatacion de !a marca no pudo obedecer a un error de transcripcion facilmente produ-
cido cuando !a medida cauteiar se traba sin tener a la vista el bien objeto de !a misma y sin 
mas fuente de conocimiento que una comunicacion verbai. 

CONSIDERANDO: Que por loexpuesto y cumpiiendose los requisitos reiteradamen-
te exigidos por !a jurisprudencia sobre la titularidad dominical y !a identidad de! bien obje-
to de esta, bien cuyo embargo se pretende dejar sin efecto, procede estimar el recurso in-
terpuesto y revocar la sentencia objeto dei mismo. 

CONSIDERANDO: Que no existe causa para hacer expresa deciaracion sobrc las 
costas causadas en alguna de las dos instancias. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apeiacibn interpuesto por Don J. C. B. 
contra la sentencia dictada por e! Iltmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia numero Dos de esta Ciudad, el veintinueve de enero de mil novecientos ochenta y 
dos, en e! juicio sobre terceriade dominio de que dimana este rollo, debemos revocar y re-
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vocamos dicha resolucion y estimando la demanda interpuesta por el citado recurrente de-
bemos declarar y declaramos que la maquina marca "Mon-o-bag Weigher", pesadora y 
empaquetadora automatica de pataiilia, embargada en el juicio ejecutivo de que dimana 
este incidente, pertenece ai actor Don j . C. B., por io que, debera aizarse ei embargo cita-
do, sin bacer expresa declaracion sobre las costas causadas en ambas instancias. Dada la 
incomparecencia en essa aizada de ia entidad demandada-apeiada "E . y D. B., S.A." no-
tifiquesele esta resolucion en ia forma prevenida en los articu.os 282 y 283 de ia Ley de En-
juiciamiento Civil si dentro de! termino de tres dias, no se insta su notificacion personai. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabelio) 

255. D A N O S Y P E R J U I C I O S . Contrato de obra. Error de planifi-

cacion origina retardo en la entrega. Aumento, en el interim, de Ios cos-
tos. Datos y elementos a tener en cuenta: estimacion parcial de Ia de-
manda. Contratos de obra del Estado: legislacion. Sentencia de 10 de 
Dkiembre de 1982, 

CONSIDERANDO: Que ia sentencia dictada es apelada por todos ios litigantes. Los 
dos demandados, por las mismas causas que en su dia alegaron en sus respectivos escritos 
de contestacion a ia demanda como fundamentos de sus oposiciones a la accion promovi-
da contra ellos y ademas por ia condena de costas impuesta; ei actor, adherido a la apela-
cion, por no habersele concedido el importe total de la cantidad reciamada. 

CONSIDERANDO: Que al haber sido rechazadas en primera instancia, con total 
acierto, las dos excepciones previas formuladas —cada demandado interpuso una—, y a! 
no haber sidodesvirtuadas por los razonamientosde los recurrentcs, las completas y ciaras 
fundamentaciones contenidas en la sentencia dictada para desestimar tales excepciones, es 
por io que se estima innecesario insistir sobre taies fundamentaciones, para evitar innece-
sarias reiteraciones. 

CONSiDERANDO: Que, entrando ya en ei fondo de la cuestion litigiosa, y con reia-
cion ai recurso formulado por el dueho de la obra, Sr. A. S., haya que sehaiar que si bien 
dicho demandado iniciaimente reconocio "que en determinado momento surgio una 
anomaiia respecto ai Piano de Situacion de ia finca" (contestacion a! hecho cuarto de !a 
demanda), luego nego !a existencia dc talcs deficiencias, postura que mantiene en esta al-
zada, rechazando el contentdo de dos cscritos suyos dirigidos al Sr. Alcaide-Presidente dei 
Ayuntamiento de Marratxi, en los que, en uno deellos, declara "Que por crror se incluye-
ron en el proyecto de una Vivienda Unipersonal sita en calie Jaime I, s/n, del termino de 
Marratxi, un plano de empiazamiento que contiene deficiencias" (foiio 70), y en e! otro, 
"Que una vez rectificados los pianos de Emplazamiento erroneos del proyecto de una Vi-
vienda Unifamiliar sita en !a caiie Jaime I, s/n termino municipai de Marraui..." (foiio 
74); el rechazo de! contenido de los referidos documentos, es improsperabie pues, desde 
que reconocio como autenticas suyas ias firmas de dichos dosescritos (posiciones 6' y 7 a ) , 
asumio, haciendoios suyos e! contenido de ios mismos, con los consiguientes efectos iega-
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ies respecto a e! mismo (articuio 1225 dei Cddigo Civil), dada "ia especifica funcion de ia 
firma en cuanto grafica e^teriorizacion del asentimiento a un contenido documentai" 
(Sentencia de 2 de Octubre de 1980). 

CONSIDERANDO: Que el moiivo de apeiacion formulado por ambos demandados 
de que antes de iniciar las obras, el actor debio solicitar del propietario e! aumento experi-
mentado en los costes, no puede prosperar, no solo por desconocerse en aque! momento e! 
importe de ta! incremento, como afirma e! juez "a quo", sino porque fos trabajos empe-
zaron e! dia 28 de Marzo de 1980y el aumento de! 23,39 por cien que se reclama se produjo 
en el periodode 1° de Abri! al 30de Septiembre de! citado ano, segiin certificacion obrante 
a! folio ! I. 

CONSIDERANDO: Que igua! resultado adverso ha de recibir el motivo impugnato-
rio del codemandado Sr. A. S., de haber sido abonada !a totalidad del precio de la obra, 
segun nota firmada por e! demandante aparece extendida en el reverso del uitimo recibo 
pagado (folio 34), ya que ta! nota no tiene el caracter de finiquito de todas las obiigaciones 
pecuniarias derivadas de! contrato de ejecucion de obras, — arrendamiento de obras, se-
gun ia terminologia legal (articufo 1544 del Codigo Civi!)—, celebrado por dicho deman-
dado y el actor, sino de haberse satisfecho, como expresamente se dice, la cantidad total 
presupuestada —1.300.000 pesetas, sin que pueda deducirse de ella, a tenor de las reglas 
de! articuio 128! del supradicho Codigo, renuncia de! demandante a! cobro de los incre-
mentos sufridos, que es !o que pretende en esta litis. 

CONSIDERANDO: Que ia alegacion de! arquitecto demandado, Sr. N.; reiterada en 
esta aizada como motivo de recurso, de que !os pianos que el confecciono son correctos y 
por elio no le alcanza la reclamacion de esta litis, no puede prosperar ya que las deficien-
cias que se apreciaron no son de la construccidn de !a obra en si, sino de! emplazamiento 
de la edificacion, como reconocio e! dueno del inmuebie, segun se ha expuesto con ante-
rioridad, y e! propio apelante, al confeccionar un nuevo piano de empiazamiento de la 
obra, que iieva fecha 21 de Diciembre de 1979 que fue presentado al \yuntamiento de 
Marraui (folio 75) y que dio lugar a que los ServiciosTecnicos de !a mendonado Corpora-
cion local emitiesen, con fecha 5 de Febrero de 1980, dictamen de que "ia deficiencia en 
cuanto a! emplazamientode ia edificacidn se ha subsanado" (folio 76) y que en ese mismo 
sentido recayera acuerdo municipal del expresado Ayuntamiento, en sesidn celebradae! 15 
de Febrero del mismo ano (foiio 77), acuerdo que fue comunicado al Sr. A. en oficio 
fechado e! 7 de Marzo de 1980 (foiio 78). 

CONSIDERANDO: Que !a impugnacion formulada en cuanto a la condena dccostas 
impuestas en primera instancia, debe ser acogida ya que al estimar en parte !a sentencia 
impugnada ia cantidad reclamada en !a demanda —en mucho menos de la mitad—, no se 
dan elementos para apreciar temeridad ni mala fe en ios codemandados. 

CONSIDERANDO: Que entrando en e! estudio del recurso del actor, que postula 
que la condena de los demandados sea por e! importe total de lo postulado en su escrito de 
demanda —372.735 pesetas—, hay que senalar como eiementos reconocidos o probados, 
basicos para su resoiucion, !os siguientes: A ) El codemandado Sr. A. S, contratb con e! ac-
tor, !a construccion por partede este, de una estructura de vivienda, sitaen el termino mu-
nicipa! de Marratxi.con un presupuesto de 1.300.000 pesetas (folio 8). B) La construccion 
de dicha estructura que iba a comenzar a finates de Octubre de S979, tuvo que suspender-
se, por deficiencias de! plano de emplazamiento de Ia obra, confeccionado por e! arquitec-
to codemandado, nombrado por el Sr. A. S., como antes se expuso. C) Subsanada ta! de-
ficiencia tecnica, !a obra se inicio el 28 de Marzo de 1980 (posicidn 4 a de !a confesion del 
demandante), y termind en la primera quincena de! mes de Diciembre de! mismo ano. D) 
Durante e! periodo de 1 0 de Abril al 30 de Septiembre de 1980, el aumento experimemado 
por la mano de obra y facturacion en Mallorca, fue de un 23,39 por cien, segun certifica-
cion de ia Asociacion Patronal de Albahileria, Edificacio y Obras de Baleares {folio 1!). 
Por ello, si la obracontratadacuya ejecucidn duro 8 meses y medio aproxirnadamente, co-
mo antes se expuso, hubiera empezado en !a fecha inicialmente programada y su duracion 
hubiese sido la misma que !a reaimente tuvo —diecisiete quincenas—, no ha sido expresa-
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mente impugnada tal duracion, si bien se hicieron algunas manifestaciones al patticular, 
es por lo que resuha de total inoperancia en esta litis, ei dictamen del perito deque "el pla-
zo normal para construir una estructura como la del edificio del Sr. A., con dos parejas de 
albaniles, es de tres meses inciuso cimentacion" (folio 116)—, hubiera concluido en la pri-
mera quicena del mes de Junio de 1980, y por lo tanto la mano de obra y facturaci^n por 
los trabajos realizados en los meses de Abril y Mayo y primera quincena de Junio del cita-
do ano, ya hubieran sido afectados por el incremento del 23,39 por cien mencionado en la 
referida certificacion y tal aumento de coste hubiera sido de cargo del hoy demandante, al 
no haberse pactado ctausula ni compromiso alguno de revision de precios de la obra 
contratada; en su consecuencia, la responsabilidad cuantitativa de los demandados, a te-
nor de losarticulos 1902 yn 1903 del CodigoCivil, solo comprende el incremento del 23,39 
por ciento correspondiente a los trabajos de la quincena segunda del mes de Junio y las de 
los meses de Julio, Agosto, Septiembre, Octubre, Noviembre y primera de Diciembre det 
afio 1980, o sea doce diecisieteavas partes del incremento total de ta obra, que asciende a 
304,070 y no a 372.735 pesetas, como se declara, por error aritmetico, en el hecho quinto, 
apartado quinto, de la demanda, que afirrna que "aplicando el primer aumento experi-
mentado, del 23,39%, a la cantidad presupuestada, 1.300.000 pesetas, nos resulta la de 
372.735 pesetas". El resultado de dicho porcentaje, 12/17 sobre 304.070 pesetas, es el de 
214.638 pesetas, cantidad que los demandados deben pagar solidariamente al actor en vez 
de la fijada en la sentencia recurrida; al no ser de aplicacion al presente caso la revision de 
precios senalada por el Decreto-Ley de 4 de Febrero de 1964, completado por el Decreto 
de 19 de Diciembre de 1970, por referirse t.al normativa a los contratos deobrasdel Estado 
y Organismos autonomos dependientes del mismo y no haberse sometido expresamente a 
dichas normas los contratantes de la ejecucion de la obra, segun criterio sustentado por el 
Tribunal Supremo en sentencia de 6 de Noviembre de 1976; ni aceptarse tampoco el resul-
tado dcl peritaje emitido —articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— basado en la 
aplicacion de formulas polinomicas fijadas por la legislacion complementaria a la norma-
tiva especial antes mencionada —Decreto-Ley de 4 de Febrero de 1964—, que segim el 
propio perito no son deaplicacion ala obradequedimana la reclamacion que sedebate, y 
I ecaer sobre la totalidad de la obra ejecutada y no sobre una parte de ella, segiin se funda-
mento con anterioridad. 

CONSIDERANDO: Que a los efectos del apartado ultimo del articulo 710 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, hay que puntualizar que no se da agravacion del fallo recurrido, 
no obstante incrementarse la cantidad que los demandados-apelantes deben pagar al ac-
tor, ya que tambien se revoca la condena de costas impuestas en dicho fallo a los codeman-
dados; y al no apreciarse temeridad ni mala fe cn ninguno de ios recurrentes, no procede 
hacer expresa imposicion de las costas de esta scgunda instancia. 

FALLAMOS: Que, estimando en parte, tanto el recurso de apelacion formulado por 
Don J. V. R., como los interpueslos por Don B. A. S. y Don P. N. B., debemos revocar y 
revocamos la sentencia de fecha tres de Abril de mil novecientos ochenta y dos, dictada 
por el lltmo. Sr. Magistrado-Juez accidentalmente encargado del Juzgado de Primera ins-
tancia numero Dos de esta ciudad, en el juicio dcclarativo de menor cuantia de que dima-
na el presente rollo, unicamente en cuanto al particular que concreta en CIENTO TREIN-
TA MIL QUINIENTAS VEINTIUNA PESETAS, la canlidad quc ios demandados deben 
pagar solidariamente al actor, que ahora se fijaen DOSCIENTAS CATORCE MIL SEIS-
CIENTAS TREINTA Y OCHO PESETAS, y en cuanto al extremo que condena al pago 
de las costas a los demandados, que sesustituye por e! siguiente: "sin condena de costas en 
esta primera instancia"; confirmando todos los demas pronunciamiento de la sentencia 
apelada. Sin hacer especial imposicion de las costas de esta alzada. 

(Ponente: Julio A. Llovet Alabau) 
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258. R E S P O N S A B I L I D A D E X T R A C O N T R A C T U A L . Comporta-

miento correcto del asegurado, conductor de vehiculo a motor, aunque 
no con una diligencia excepcionalisima —lo que no esta probado ni de-
jado de probar—, lo cual origina una responsabilidad en la entidad ase-
guradora y en el que estas encuentran su razon de ser. Condena en cos-
tas al apelante por temeridad en la apelaci6n. Sentencia de 13 de Diciem-
bre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que, si bien es eierto la tendencia eminentemente objetivizante 
que cada dia con mayor intensidad informa ei Srea de la responsabilidad extracontractual, 
nuestro ordenamiento juridico jam&s se ha apartado por completo del principio subjetivis-
ta o espiritualista que sin duda se encuentra en la base del articulo 1902 del Codigo Civil, 
y demas concordantes, de tal suerte que, como con acierto expone la sentencia recurrida, 
no se produce automatica o mecanicamente esa responsabilidad, sino que ha de ser destila-
da debidamente analizando la concurrencia de cuantas condiciones se hacen precisas para 
poder afirmarla, ya que, ademSs del resultado luctuoso causado, base a partir del cual puede 
surgir la responsabilidad pretendida, es imprescindible una accidn u omisidn que sea direc-
ta y causalmentedesencadenantedeese resultado, siendo siempre necesario analizar el com-
portamiento, activo o pasivo, de quien aparece presuntamente como responsable, pues de 
lo contrario se caeria en un objetivismo puro en contradicci6n radical con las exigencias 
dc equidad y justicia inherentes a toda idea de Derecho. Nos encontramos, ademas, ante 
una noci6n de responsabiiidad (extracontractual) en la que la nota de exigibilidad no se 
halla revestida de unas caracteristicas tan especiales, agudas e intensificadas, como se da 
en el ambito de la circulacion viaria, en donde, sin lugar a dudas, se impone una inversidn 
cn la carga de la prueba y un deber de demostrar al maximo y con todo lujo de detalles 
que se actuo no s61o correctamente sino de acuerdo con la diligencia mis extrema, y ello 
en virtud del riesgo que comporta la utilizacidn de aparatos o vehiculos generadores de 
un peligro inmediato para las personas o las cosas. Sin embargo, no es este el caso que 
se debate en ei presente procedimiento, sino otro en el que el grado de exigibilidad se halla 
adaptado a una diligencia media y que le serfa imponible a la generaiidad de las personas, 
cobrando asi indudable importancia el principio subjetivista, debidamente atemperado a 
corrientes objetivistas asentadas cada vez con mayor solidez, el cual obliga a examinar, 
segun se ha dicho, el comportamiento de quien aparece como causante de los dafios. Y, 
de las actuaciones obrantes en autos, no se desprende que el demandado, ahora apelado, 
haya dejado de actuar con aquella diligencia que le era exigible, sino que se ha limitado, 
al igual quecualquier otra personaen su iugar, a proceder del modo ordinario, sin adoptar 
especiales precauciones que las impuestas normativamente y sin estar especialmente obli-
gado a tomarlas, so pena de hacer imposible la convivencia y estar siempre sujeto a un 
riesgo o posibilidad de produccidn de danos que es el que sin duda se transmite a las enti-
dades aseguradores y en el que £stas encuentran su raz6n de ser. Asi pues, el apelado se 
comportd de un modo correcto, aunque no CDn una diligencia excepcionalisima —lo que, 
por otro lado, ni estS probado ni ha dejado de estarlo—, la cual es insuficiente para hacer 
nacer una responsabilidad que de ordinario es asumida por las mismas entidades asegura-
dores mediante el pago de las oportunas primas. Sino que siempre ha actuado en la forma 
que le era exigible, y, por consiguiente, no es dable admitir responsabilidad alguna que 
deba soportar en base a una pretendida falta de diligencia que ni es existente ni en modo 
alguno ha quedado probada. Por todo ello procede desestimar el recurso de apelacion for-
mulado. 



260 

CONSIDERANDO: Que es de apreciar temeridad y mala fe en la parte apelante, 
al no existir razones eon la suficiente consistencia como para soportar este recurso, por 
lo que debe ser condenada al pago de Sas costas causadas en esta instancia. 

VISTOS: Los articulos citados y los demas de generai y pertinente aplicacidn. 

FALLAMOS: Que, con desestimacidn del reeurso de apelacion interpuesto por el Pro-
curador Senor N. R., en nombre y representacidn de B. V, E., S.A., contra la sentencia 
de catoree de abril del corriente ano, dictada por el Juzgado de Primera Instancia numero 
Dos de Ibiza, en los autos juicio declarativo de menor cuantia de que este rollo dimana, 
debemos confirmarla y la confirmamos integramente con expresa imposici6n a la parte 
apelante de las costas causadas en esta instancta. 

Asi por esta nuestra sentencia de la que se Ilevara certificaci6n al Rollode Sala defini-
tivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. 

, 262. C U L P A E X T R A C O N T R A C T U A L . Concepto de culpa o 
negligencia: reciente doctrina del T .S. Presuncion de existencia desvir-
tuada por la pnieba a cargo del presunto responsable. Rotura de un 
cable telefonico subterraneo: la existencia de una arqueta proxima reve-
la su existencia. Estimacion de la demanda. Sentencia de 16 de Di-
ciembre de 1982. 

CONSIDERANDO*. Que consentida por el demandado ia desestimaci6n de su defen-
sa formal, el objeto del enjuiciamiento quedebe realizarseen esta alzada quedacircunscri-
to a la cuestidn de fondo que al haber sido admitida por el recurrente en cuanto a sus ele-
mentos facticos y a la relacidn causal exisseme emre estos —la excavacion realizada por el 
conductor de la maquina propiedad de! demandado y empleado de este ocasiono ia rotura 
de unos cables subterraneos propiedad de \z Compania Telefonica— queda reducida a de-
terminar si fa accion enunciada encaja en las previsiones estabiecidas en e! articulo 1902 
del Cddigo Civii en cuanto exige la intervencion de culpa o negiigencia ert Ia accion origi-
nadora del dano, a fin de establecer el fundamento para que la responsabiiidad que se de-
rive del mismo sea atribuible a! demandado conforme al pfirrafo cuarto de! articulo 1903 
de! mismo Cuerpo legal citado. 

CONSIDERANDO: Que la culpa o negligencia consiste, en el supuesto de culpa 
extracontractua! o aquiliana y como tiene declarado e! Tribuna! Supremo en numerosas 
sentencias de las que se cita la de 26 de marzo de !982 "en la omision voluntaria, pero re-
aiizada sin malicia, de !a diligencia en las reiaciones humanas, mediante cuya apiicacion 
podria haberse evitado un resultadd contrario a derecho y no querido". Culpa o negiigen-
cia civilmente sancionable, conformea los aniculos 1902 y 1903 del Codigo Civil, que, co-

(Ponente: Carios Ctiment Duran) 
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mo declara el Tribunal Supremo en sentencia, entre otras, de 18 de marzo de 1982, "sees-
tima existente en la conducta productora del dafio causado, salvo cuando, aparte la fuerza 
mayor, el autor de la accion u omision determinahte del mal, acredite debidamente haber 
actuado con ei cuidado que requieren las circunstancias del iugar y tiempo", lo que tiene 
su fundamento, como expone e! Tribunai Supremo en sentencia de 10 de mayo de 1982, 
"en una moderada recepcion dei principio de ia responsabilidad objetiva basada en el ries-
go o peligro que excusa e! factor psicologico de ia cuipabiiidad del agente, o lo que es 
igual, que la culpa de este se presume iuris tantum y hasta tanto no sedemuestre frente a la 
victima que ei autor de los dafios obrb en el ejercicio de actos licitos con toda prudencia y 
diligencia para evitarios". 

CONSIDERANDO: Que la defensa de! demandado searticula sobre la inexigibiiidad 
de diiigencia especifica aiguna dada la inexistencia de signo que revelase la presencia de !os 
cables subterraneos dahados, a! modo expuesto por !a sentencia dei Tribunai Supremo de 
9de abrii de 1983 "La previsibiiidad del resultadoes el presupuesto logicoy psicologico de 
ia evitabilidad de! mismo, cuyo aspecto objetivo radica en la diligencia que puedeesperar-
se de toda persona en atencion a !os efectos de sus actos u omisiones, y el subjetivo en la 
posibilidad dada a un sujeto determinado de prever las circunstancias en la situacibn de! 
caso concreto, habiendo de determinarse en principio la diligencia exigibie segim ia ciase 
de actividad de que se trate y de la que puede y debe esperarse de persona normaimente ra-
zonable y sensata perteneciente a la esfera tecnica de! caso". 

CONSIDERANDO: Que la precipitada defensa queda sin su apoyo esenciai 
—ausencia de signo que reveie ia existencia de ios cables subterraneos— desde el momento 
en que el propio conductor de ia maquina excavadora reconoce, {foiio 101) la existencia de 
una camara de registro en ia proximidad inmediata al iugar de los hechos. Dato exterior, 
habitualmente reveiador de ia existencia de condiciones subterraneas, que impone ia obli-
gacion de realizar las averiguaciones precisas para tener un conocimiento de las circuns-
tancias de aquellas que permita ejecutar !as obras de excavacion sin riesgo aiguno, por lo 
que a! haberse iniciado estas sin adoptar tal diiigencia exigibie es claro que ia accion del 
conductor de la excavadora debe caiificarse de civiimente culposa. 

CONSIDERANDO: Que sobre lo anterior no puede operar !a alegada culpa de ia 
Compafiia Telef6nica pues el hecho que el demandado entiende cuiposo —ios cables sub-
terraneos habian sido coiocados a ia escasa profundidad de 25 cm— ha quedado carente 
de apoyatura probatoria eficaz, sin olvidar que, en todo caso y dado que por el razona-
miento expuesto en ia fundamentacion anterior no podria calificarse como hecho exclusi-
vamente determinante de los danos, habria generado unicamente !a aplicacion del meca-
nismo compensaiorio. 

CONSIDERANDO: Que establecida !a existencia de los requisitos necesarios para 
que segenere ia obiigacion indemnizatoria previstaen los articulos 1902 y 1903 del Codigo 
Civil, resta por fijar su quantum, y siendo que la actora ha aportado las facturas corres-
pondientes a ia manode obra empieada —6.540pesetas—, a! material utiiizado —137.236 
pesetas— y a !a direccion tecnica y administrativa —28.755 pesetas—, y que la primera ha 
sido reconocida como autentica y el importe de las otras dos ha quedado acreditado que se 
ajusta al vigente en la fecha de ejecucion de la obra de reparacidn, procede fijarlo —una 
vez deducido e! importe de 768 pesetas correspondiente a! valor del materiai dafiado y 
recuperado— en Ia cantidad de 171.763 pesetas. 

CONSIDERANDO: Que en aplicacion de !o dispuestoen ios articuios i 101 y 1108 del 
Cbdigo Civii procede condenar al demandado a! pago de !os intereses legales de! principal 
precitado computados desde la fecha de interposicion de la demanda y en ap!icaci6n de la 
normativa contenida en el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil al de los inte-
reses en elia estabiecidos computados desde la fecha de esta resoiucion. 

CONSIDERANDO: Que no existe causa para hacer expresa condena a! pago de las 
costas de primera instancia, sin que dada la estimacion del recurso proceda hacerlo en 
cuanto a las de esta alzada. 
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FALLAMOS: Que estimando el recursode apeiacion interpuestopor ia COMPANIA 
TELEFONICA NACIONAL DE ESPANA contra la sentencia dictada por e! Iitmo. Sr. 
Magistrado-Juez de! Juzgado de Primera Instancia numero Dos de ssta ciudad ei 
dieciocho de marzo de mil novecientos ochenta y dos, en e! juicio deciarativo de menor 
cuantia de que dimana este roilo, debemos revocar y revocamos dicha resoluciort, y esti-
mando ia demanda interpuesta por ia citada recurrente debemos condenar y condenamos 
ai demandado a que abone a Compafiia Telefonica Nacionai de Espafia la cantidad de 
ciento setenta y una mi! setecientas sesenta y tres pesetas (171.763'-), mas la correspon-
diente a !os intereses legales computados desde !a fecha de interposicibn de la demanda y 
al de los establecidos por ef articulo 921 bisde !a Ley de EnjuiciamintoCivil desde la fecha 
de esta resolucion, sin hacer expresa declaracion en cuanto al pago de las costas de ambas 
instancias. 

264. A R R E N D A M I E N T O S URBANOS . Resolucion por su-
barriertdo. Litis consorcio pasivo necesario: inexistencia al no ser preci-
so demandar al subarrendatario. Percepcion de las rentas y ejercicio de 
Ea accion resolutoria: no suponen conductas contradictorias. Existencia 
de subarriendo: prueba. Sentencia de 16 de Diciembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que frente a la resoiucion del conirato de arrendamiento ce-
lebrado entre los iitigantes en ias ultimas fechas dei ano 1968 y cuyo objeto es el local de 
negocio ubicado en el piso 1° de ia caile San Antonio, esquina Santa Ines, n° 4, de San 
Antonio Maria Abad, de ibiza, —resolucion pretendida por causa de subarriendo incon-
sentido y declarada por ia sentencia impugnada— la demandada articulo su oposicibn en 
base a ios motivos siguientes: 1°) Excepcibn de litis consorcio pasivo; 2°) Incompatibili-
dad del ejercicio de !a accion resolutoria con !a percepcion por el actor de !a renta; 3°) 
Existencia de dos distimos contratos de arrendamiento y 4°) lnexistencia de subarriendo. 

CONSIDERANDO: Que ia defensa formai, enunciada como primer motivo de opo-
sicion, procede ser rechazada, pues como reiteradamente tiene declarado el Tribunal 
Supremo en Sentencias basicas recogidas por el Juez "a quo", no es necesario demandar 
al subarrendatario dado que el subarriendo sigue la condicion dei arrendamiento. 

CONSIDERANDO: Que e! segundo motivo de oposicion procede ser igualmente 
rechazado por cuanto Ia percepcion de rentas es un derecho cuyo contenido economico 
constituye la cpntraprestacion conmutativa del uso de! local de negocio arrendado y cuya 
realizacion persiste vaiidamente en tanto no se resuelva !a re!aci6n arrendaticia que sobre 
este se concerto, mientras qye laresoiucion contractua!, en cuamo pretension de! arrenda-
dor, es facultad legai cuyo ejercicio se vincula a !a existencia de alguna de !as causas 
especificamente establecidas por la normativa arrendaticia urbana. Distincion de naturaie-
za y fundamento que permite la compatibiiidad de ambos derechos, de suerte que la per-
cepcion de rentas no revela una voluntad conservadora de !a relacion arrendaticia ni con-

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabelio) 
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vierte en contradictoria una posterior pretension resolutoria pues, caso contrario, se 
concluiria absurdamente que en tanto ei pago de las rentas fuera aceptado por el arrenda-
dor la aplicacion de la normativa establecida en el articulo 114 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos quedaria suspendida. 

CONSIDERANDO: Que igual suerte corresponde al tercero de los motivos de oposi-
cion enunciados por cuanto la unidad contractual que acredita tanto el documento obran-
te el folio 9 mediante el que los litigantes expresaron su comun voluntad arrendaticia como 
los recibos aportados por el demandado con los que se acredita el pago de una sola renta 
como contraprestacion correspondiente al "alquiler del piso dedicado a peluqueria", debe 
prevalecer ante una division materiai de este realizada por razon de funcionalidad. 

CONSiDERANDO: Que paralela conclusion desestimatoria procede establecer en re-
lacion con el iiltimo de los motivos de oposicidn por cuanto que la arrendataria demanda-
da ha introducido en el local de negocio, sin consentimicnto del arrendador, terceras per-
sonas ajenas a la relacion arrendaticia originaria, es un hecho que en relacion cor. Don 
J.M.G. ha quedado plenamenteacrcditado mediante el documento obrante a los folios 10, 
11 y 12 —contrato de arrendamiento concertado entre la arrendataria y el tercero citado— 
y mediante los recibos que obrantes a los folios 90, 107, 108 y 109 reflejan el pago de ren-
tas que este ha realizado a la demandada, y que en relacion con Don S.B.A. ha quedado 
plenamente probado mediante el documento obrante al folio 57 en cuanto refleja la baja 
de la arrendataria ante la Mutualidad Laboral de Trabajadores por cese en la actividad la-
boral de peluqueria que desarrollaba en el local arrendado y la correlativa alta de Don 
S.B.A. en su condicion de continuador de dicha actividad en base a la existencia de un 
contrato de arrendamiento de industria concertado entre el y la arrendatana demandada. 

CONSIDERANDO: Que las anteriores fundamentaciones motivan la desestimacion 
del recurso cuyas costas, dada la temeridad que revelan la inconsrstencia de las causas de 
oposicion y la negacion de un hecho que como el subarriendo aparece acreditado mediante 
documentos que directamente recogen su existencia y en los que ha intervenido directa-
mente la demandada, deben ser impuestas a esta en cuanto recurrente. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso interpuesto por Dona A.C.G., contra la 
sentencia dictada por el Sr. Juezdel Juzgado de Primera Instancia numero Dos de Ibiza en 
veintisiete de enero de mil novecientos ochenta y dos en el juicio arrendaticio de que dima-
na este rollo, debemos confirmar y confirtnamos integramente dicha resolucidn, con 
expresa condena de la parte recurrente al pago de las costas causadas en esta instancia. 

267. C U L P A E X T R A C O N T R A C T U A L . Accidente de circulaci6n 
seguido de muerte. Presuncion de culpa en contra del causante salvo ca-
sos de fuerza mayor o culpa exclusiva de la victima o de un tercero 
extrano. Concurrencia de culpas. Compatibilidad entre las percepciones 
derivadas del seguro obligatorio y la indemnizacion postulada. Amino-
racion de la misma como consecuencia de aquella concurrencia. Senten-
cia de 21 de Diciembre de 1982. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 
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CONSIDERANDO; Que se estiman como hechos demostrados, a la vista de los eie-
mehtos probatorios traidos a esta causa, los siguientes: el dia 6 de Julio de 1973, sobre las 
13*45 horas, cuando J.R.T. circulaba por la carretera T-111, de Valldemosa a Palma, en 
direccion a esta ultima, conduciendo un ciclomotor, y cuando D.T.G., subdito britanico, 
declarado en rebeldia, circulaba en la misma direccion, conduciendo el turismo Seat 600, 
con matricula PM-159.228, perteneciente a J.V.P, y asegurado en la entidad "H .L . " , al 
llegar a la altura del kilometro 8,700, en cuyo lugar existe, situada en la parte izquierda de 
la carretera (segun el indicado sentido de marcha), una gasolinera en la que precisamente 
trabajaba el primero, senalizd este con el brazo su inmediato desvto hacia la izquierda, ini-
ciandolo a continuacion, al propio tiempo que el citado turismo, que marchaba a 60 kilo-
metros a la hora y que se habia ido aproximando progresivamente al ciclomotor, por ser 
mayor la velocidad de aquel que la de este, se fue colocando en la banda izquierda de la via 
con el objeto de adelantar al motorista, de tal modo que, situado el automdvil ya en el la-
do izquierdo de la calzada, e iniciado por el ciclomotor el desvio hacia ese lado, colisiona-
ron ambos, golpeando este en la parte derecha del turismo, en punto situado ya en la ban-
da izquierda de la carretera, resultando muerto el motorista a consecuencia del accidente. 

CONSIDERANDO: Que las responsabilidades nacidas del uso y circulacion de 
vehiculos de motor, derivadas de la culpa extracontractual o aquiliana, secaracterizan, ca-
da vez con mayor solidez, por una tendencia decididamente objetivista, en la que se tealza 
el riesgo derivado de la mera utilizacidn de aparatos o mecanismos que, como ocurre con 
los automoviles, son susceptibles de engendrar danos para las personas o las cosas, de tal 
suerte que, aunque la normativa contenida en el Codigo Civil (articulo 1902 y siguientes) 
esta informada por una linea de indole subjetiva, en la que la atencion a la persona 
causante del dano cobra particular relieve, hasta el punto de que la inexistencia de culpa 
(bien sea por falta de previsibilidad, bien por falta de evitabilidad, que, a su vez, se tradu-
cen en falta de exigibilidad) impide el nacimiento de aquella responsabilidad, no es posible 
sostener lo mismo, por el contrario, cuando el dano ha sido ocasionado a raiz de poner en 
movimiento determinados instrumentos que, por si solos y por el uso de las personas, son 
susceptibles de engendrar con gran probabilidad un resultado danoso; y esas particulares 
caracteristicas de tales instrumentos, y el consiguiente dafio que pueden originar, imponen 
una drastica modificacidn de Ios principios juridicos que informan lo que es tradicional en 
el ambito de la responsabilidad extracontractual, afectando la variacion incluso a los prin-
cipios procesales sobre la carga de la prueba, debiendo ser el causante del resultado luc-
tuoso quien habra de demostrar que actud con la diligencia que era exigible, porque se 
parte del principio de que quien pone en movimiento un mecanismo generador de riesgo es 
quien, en principio, aparece como rcsponsable del mismo, con independencia de su culpa, 
y su responsabilidad habra de estimarse siempre a menos que el dafio sea ocasionado por 
fuerza mayor o por un accidente inevitable que seaatribuibie al mismo perjudicado o a un 
tercero extraflo, siempre que, claro esta, aquel haya observado la diligencia que, en cual-
quier caso y segun las eircunstancias facticas y normativas le era exigible, Esta tendencia 
objetivizante, claramente aceptada por la doctrina jurisprudencial, no rompe, sin embar-
go, con la inicial orientacidn normativa de caracter subjetivo, sino que lo operado es tan 
solo la correccion en ella por razdn del riesgo que comporta la movilizacion o funciona-
miento de determinados artefactos, y, en consecuencia, aiin cuando se parta de una pre-
suncidn de responsabilidad achacable, en principio, al causante del dafio, ello no elimina 
el deber de examinar concienzudamente el comportamiento de cuantos intervinieron en su 
ocasionamiento, analizando si laconducta de estos pudo influir, decisivamente o no, en su 
produccion, pues de no procederse asi se adoptaria un mecanismo contrario a la idea de 
Derecho, 

CONSIDERANDO: Que cuanto se acaba de exponer tiene perfecta aplicacion al pre-
sente caso, haciendose preciso determinar la naturaleza del comportamiento de cada 
implicado en el accidente de trafico acaecido y su respectiva influencia en su causacion. En 
relacion con el conductor del turismo, queda claramente patentizado que, subdito ingles, 
se iba aproximando progresivamente al ciclomotor que le precedia y que ya en trance de 
alcanzarle y ponerse a su altura marchaba por la banda izquierda de la carretera, sin duda 
con el fin de adelantarle, pues no parece aceptable entender que lo que pretendia era intro-
ducirseen la gasolinera, ya queen tal caso su velocidad hubiese sido inferior a la que lleva-
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ba, y tanto mientras se aproximaba como estando a su altura ni dio aviso sonoro o deotra 
especie que indicara su presencia, tal y como reglamentariamente viene exigido en e! Codi-
go de la Circulacion, ni actuo con el cuidado ni diligencia debida que le hubieran permiti-
do reaccionar de inmediato ante 1a percepcion del aviso de girar a su izquierda que el mo-
torista hizo con su brazo, sino que, lejos de actuar de un modo previsor, y asi debe 
desprenderse de los elementos probatorios obrantes en autos, prosiguio con su maniobra, 
avanzando por la banda izquierda de )a via, dejando de hacer aquello que sin duda hubiere 
impedido el accidente, esto es, avisar a los demas conductores de su presencia y estar 
siempre dispuesto a reaccionar debidamente ante cualquier emergencia. En cuanto al mo-
torista, es bien cierto que su maniobra se ajusto, en principio, a las regias impuestas para 
desviarse a la izquierda, pero dejo de atender a ios vehiculos que circulaban por su parte 
posterior, obiigacion de cuyo cumplimiento se ha hecho eco la doctrina del Tribunal 
Supremo, exigiendo que el conductor compruebe, antesde realizar ladesviacidn, cuat es la 
situacion real de la via en su parte posterior, asi como las incidencias del trafico en la mis-
ma, y sobre todo si sus senales son atendidas por los que le siguen, en evitacion de previ-
sibles accidentes (sentencias de 25 de enero, 20 de mayo y 16 de octubre de 1972), en-
contrandose ei fundamento de esta obiigacion en lo ordenado en el articulo 30 del Codigo 
de la Circulacion (apartados i) y j ) ) , que, obligando a todo conductor a permitir que le 
adelante por el lado izquierdo cualquier vehiculo de marcha mas rapida y que, de uno u 
otro modo, le pida paso o evidencie con su inequivoca actitud, perceptible a traves del es-
pejo retrovisor, que se propone adelantarle, porque juzga propicio y favorable el momen-
to, y ha procedido ya a iniciar su maniobra, es claro que en el espiritu de esa norma late el 
que el conductor del vehiculo adelantado no ha de poder cumplir tal obligacion si no 
comprueba, antes de desviarse hacia la izquierda, que no le sigue ningun vehiculo que trate 
de pasarle, y el no hacerlo asi genera el grave riesgo de cortar el paso al que trata de ade-
lantar (sentencia de 18 de junio de 1975). Es esto precisamente lo queocurrib, a la vista de 
los elementos probatorios, pues el motorista anuncio su inmediato desvio hacia la izquier-
da sin efectuar previamente aquella comprobacion, la que sin duda hubiese evitado tam-
bien la colision y su propia muerte, y comenzo a derrotar hacia el lado opuesto sin perca-
tarse, pese a que podia y debia hacerlo, de que un turismo se aproximaba en direccion ha-
cia el punto que debia atravesar, originando tambien un riesgo que podia haber evitado si 
se hubiese comportado del modo correcto, y e) no haberlo hecho asi no justificandose ade-
mas que se procediese de otra forma, pues son endebles las pruebas aportadas en apoyo de 
una completa correccion de sunactuacion viaria, determino concausalmente la produccion 
del evento dafioso que se examina. 

CONSIDERANDO: Que se hace evidente, pues, que en la produccion del accidente 
de trafico intervinieron como concausantes tanto el conductor del vehiculo como el moto-
rista, si bien, graduando la incidencia de cada uno de esos comportamientos, es manifiesta 
la mayor relevancia de quien conducia el autom6vil al haber realizado una maniobra tan 
peligrosa y delicada como es el adelantamiento a otro vehiculo sin ajustarse a las preven-
ciones reglamentarias, esto es, sin anunciarde modo efectivo su intencion deefectuarlo, lo 
que indudablemente lo hubiese evitado, canvirtiendose asi en causa principal y eficiente 
del resultado letal. Aunque, segtin se ha apuntado, debe aminorarse su responsabilidad en 
la medida en que el perjudicado contribuyo, parcialmente y de modo menos directo, a su 
causacion, todo ello segun el libre criterio de los Tribunales que atienda a cuantas circuns-
tancias se han expuesto. Y, estando acreditado que laviuda del motorista, actora en la pri-
mera instancia, y tambien apelante (junto con el propietario del vehiculo y su entidad ase-
guradora, y no el conductor, extranjero, que se encuentra en rebeldia), percibio en ante-
rior juitio ejecutivo la suma de 300.000 pesetas, reclamandose ahora la cantidad de 
1,500.000 pesetas, en modo alguno puede entenderse que aquella suma pueda quedar 
englobada en esta, porque se trata de cantidades distintas que responden a conceptos dife-
rentes: la primera, derivada del seguro obligatorio de vehiculos de motor; la segunda, pro-
viniente del seguro voluntario lomado por el propietario de! automovil. En consecuencia, 
no parece aceptable deducir !a suma de 300.000 pesetas, obtenidas ya con cargo al seguro 
obligatorio, del importe que ahora se reclama, sino que si aiguna deduccion debe hacerse 
ha de ser en vtrtud de la apreciacion de una concurrencia de culpas que adecue el montante 
a indemnizar a las circunstancias concurrentes. Aunque el juzgador "a quo" alude certe-
ramente a las culpas concurrentes de los intervinientes en el accidente, sin embargo con 
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posterioridad estima que ia deduccion de !o reciamado debe comprender precisamente et 
montante de lo que fue objeto de indemnizacion con cargo al seguro obligatorio, debien-
dose entender que efecliia una deduccidn dineraria incorrecta en e! concepto, aunque 
correcta en su finalidad, pretendiendo sin duda hacer efectiva ta compensacion a quese re-
fiere en la fundamentacion de fa sentencia ape!ada. No obstante, la suma satisfecha con 
cargo a! seguro obligatorio es algo ajeno por completo al objeto litigioso presente, centra-
do precisamente en todo aqueiio no abarcado por aquel, por lo que si alguna deduccion 
debe hacerse ha de ser la proviniente de una compensacion de culpas; y, teniendo en cuen-
ta cuanto se ha dicho acerca de !a incidenciade cada comportamientoen ia produccion del 
resuitado dahoso, se hace procedente rebajar de ia cantidad inicialmente reclamada 
(! .500.0000 pesetas) la suma de 300.000 pesetas (distintas por compieto a! seguro obligato-
rio), que son materializacion pecuniaria de la conduccion parciaimente imprudente del 
motorista, quedando reducido e! importe a indemnizar a la suma de !.200.000 pesetas. 

CONSIDERANDO: Que, habiendose suscrito poliza de seguro voluntario cuya suma 
asegurada asciende a 500.000pesetas, corresponde a !a entidad aseguradora soportar, jun-
to con !os restantes condenados y con caracter solidario, !a indemnizacion por e! toial im-
porte de !o asegurado, y no soio por doscientas mii pesetas, ta! y cotno se hizo constar en 
la sentencia de instancia, ya que se trata de con conceptos distintos que han de atender a 
indemnizaciones diferentes. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en !os iitigantes, por 
lo que no procede hacer especial declaracion en cuanto a! pago de costas. 

FALLAMOS: Que estimando parcialmente e! recurso de apelacion interpuesto por e! 
Procurador sehor A.S. en nombre de C.M.M, contra la sentencia de diecisiete de di-
ciembre de mil novecientos ochenta, dictada por el Ittmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzga-
do de Primera Instancia niimero Uno de !os de.Palma, en e! juicio declarativo de mayor 
cuantia de que dimana este rollo, debemos revocar y revocamos parcialmente dicha sen-
tencia, sustituyendo et fallo dictado por otro en virtud del cuai debemos condenar y con-
denamos a D.T.G. y J.V. a pagar sohdariamente a C.M.M, en nombrepropio y en el desu 
hijo menordeedad, F.R.M., tacantidad de un millon doscientas mil pesetas (1.200.000'-), 
condenando igualmentea la entidad " H . L . " a que concurra, soiidariamentecon aquellos, 
a! pago de quinientas mil pesetas (500.000'-) de la cantidad antes mencionada. Asimismo 
debemos desestimar y desestimamos los recursos de apelacion interpuestos por los Procu-
radores seiior J.J. y senor C.P., en nombre y representacion de Don J.V.B. y "H .L . " , 
respectivamente, confirmando !a sentencia recurrida en sus restantes extremos. Todo ello 
sin hacer especia! pronunciamiento en cuanto a! pago de las costas causadas en esta instan-
cia. Dada la inc.omparcncia en esta aizada de Don D.T.G., notifiqueseleesta rcsolucion en 
!a forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civi! si dentro 
de! termino de tres dias, no se insta su notificacion personai. 

(Ponente: Carlos Climent Duran) 
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268. SEPARACION MATRIMONIAL. Infraccion del deber de 
ayuda mutua: larga convalecencia de Ia esposa durante la cual no reci-
bio ayuda marital ni moral del marido. Pension: presupuestos; a ) dese-
quilibrio economico b ) empeoramiento en Ia situacion anterior del 
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matrimonio. Atencion a las circunstancias del art. 97 del Cc.Sentencia 
de 22 de Diciembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que !a sentencia dictada es apeiada por el demandado por !os si-
guientes motivos: A ) por ser improcedente ia separacidn matrimonial decretada. 8) por 
haberse fijado en 15.000 pesetas mensuales e! auxilio economico que el ahora recurrente 
debe prestar a su esposa y C) por haber sido condenado a! pago de tas costas devengadas 
en primera instancia. 

CONSIDERANDO: Que consta acreditado por la prueba practicada, apreciada en su 
conjunto, que ta demandada, de 63 ahos de edad, sufrio el 9 de Mayo de 1981 una caida 
que le causo la fractura de la primera venebra iumbar, siendo hospitalizada en el Comple-
jo Sanitario "Virgen de Lluch" de esta ciudad, donde se le dio de alta cuatro dias mas tar-
de, debiendo en su convaiencia guardar reposo absoluto en cama dura, segun prescripcion 
facultativa (folio 38), y al no tener el bar donde vivia con su marido, sitio ni condiciones 
para su larga convalecencia y no contar en dicho iugar mas asistencia que la de su marido, 
imica persona quevive yatiende e! bar queeste regenta —antes de su lesidn tambien traba-
jaba por la mafiana, en dicho establecimiento la actora, aqui apelada—, se trasiado a un 
piso de su propiedad, sito en esta misma ciudad, ocupado por un hermano suyo, hacien-
dolo saber a su esposo, por conducto de un sobrino suyo, y no obstante conocer el marido 
la vivienda donde permanecia su esposa reponiendose, no le presEo ni le ofrecio auxilio al-
guno, ni siquiera se intereso por telefono, duranteel largo periodoque durd laconvaiecen-
cia, por el estado f isico de su esposa y la evolucion de su convaleeencia, no obstante residir 
en esta misma poblacidn; siendo patente por eilo, como afirma e! juez "a quo", que e! hoy 
apelante dejo de prestar, sin causa que lo justificase, la ayuda que debia dispensar a su es-
posa, pues la obiigacion reciproca que el articuio 67 de! Codigo Civil, im^onea los cdnyu-
ges de "ayudarse mutuamente" comprende no solo e! auxiiio fisico o material —que no 
presto el demandado—, sino tambien la ayuda moral oespiritual, que le nego de forma to-
tal y constante a su conyuge durante el largo periodo que duro la convalecencia de su espo-
sa; conducta esta que, incluida en el ordinal primero del articulo 82 dei citado Codigo que 
menciona, entre otras causas de separacidn matrimonial, !a violacion grave de !os deberes 
conyugaies, determina !a desestimacion del primer motivo del recurso formulado. 

CONSIDERANDO: Que, respecto al segundo motivo de apelacion, hay que sefiaiar, 
como ya lo hizo esta Sala en su sentencia de dieciseis de Julio del presente afio, que e! de-
recho a percibir una pension del otro conyuge, que estatuye el articulo 97 de! Codigo Civil, 
tiene dos presupuestos facticos, a saber: a)que la separacion o divorcio !e produzca un de-
sequilibrio economicoen relacion con !a posicidn del otro, y b)que elio implique un empe-
oramiento en su situacion anterior en el matrimonio. La fijacion de tal pension, se ha de 
reaiizar en resoiucion judicial, teniendo en cuenta, en su caso, las circunstancias que men-
ciona el mismo precepto 97; siendo significativo que la uitima circunstancia que especifi-
ca, ia octava, es la de! "caudal y medios economicos y las necesidades de uno y otro con-
yuge", !o que reveta que estos ultimos elementos constituyen mas bien la base rea! o mate-
rial de Ia efectividad de ia pension, que viene determinada esencialmente en funcion de las 
demas circunstancias precedentes, pues en el caso de ser las mencionadas en el ordinal 8° 
las fundamentales para la fijacion de lacuantia de dicha pension, se hubieran logicamente 
mencionado en primer iugar y no en el ultimo. 

CONSIDERANDO: Que, consecuente con !o anteriormente expuesto, hay que serla-
lar en primer lugar que concurren !os dos presupuestos facticos a 
J.CI2 

CONSIDERANDO: Que, consecuente con !o anteriormente expuesto, hay que sena-
!ar en primer tugar que concurren los dos presupuestos facticos antes mencionados, y 
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luego, en relacion con las circunstancias dei supradicho articulo 97, que consta probado o 
reconocido lo siguiente: a) que el marido tiene 59 anos, elia 63 (folio 8) y acaba de sufrir 
una grave lesion en la coiumna vertebral. b) el marido explota desde hace atios ei bar que 
mas adelante se menciona; la esposa carece de cualificacion profesionai y de probabiiida-
des de acceso a un empleo. c) no tienen descendencia. d) !a esposa, desde que contrajo 
matrimonio en Noviembre 1979, colaboro trabajando y atendiendo a la ciientela del bar 
de su marido, por las mananas, hasta que se lesiono, por una caida sufrida en dicho es-
tablecimiento. e) los hoy litigantes contrajeron matrimonio en esta capita! ei 6 de No-
viembre de 1979; y f) el marido explota un bar de cuarta categoria, sito en e! c/. Camino 
de la Vileta, de este termino municipal, que le produce una recaudacion diaria entre 3.000 
y 4,000 pesetas y tiene diversas imposiciones a piazo fijo en una entidad bancaria por un 
importe total de 2.100.000 pesetas (folio 33); ia esposa es propietaria, de un piso, el ante-
riormente mencionado, y como pensionista de Invalidez del Regimen General, percibe 
desde Agostodenl977,13.550 pesetas mensuaies (folio 18 de! expediente demedidas provi-
sionaies unido a autos). Por todo elio se fija como pension mensuai que ei marido debe 
entregar a su esposa, la suma de diez mii pesetas, en vez de !a senalada en !a sentencia re-
currida. 

CONSIDERANDO: Que el ultimo motivo de la apelacion formuiada, debeser acogi-
do a! no aprecrarse temeridad ni ma!a fe en el demandado, por Io que !a sentencia impug-
nada debe igualmente revocarse en cuanto a ia condena de costas impuestas a dicha parte 
iitigante. 

CONSIDERANDO: Que no existen circunstancias que determinen declaracion espe-
cia! de imposicion de las costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que, estimando en parte e! recurso de apelacion formulado por Don 
A. P. F., debemos revocar y revocamos la sentencia de fechaoncede Diciembrede mil no-
vecientos ochenta y uno dictada por e! IHmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera 
Instancia numero Tresde esta ciudad, en el juicio deseparacibn matrimonial dequedima-
na el presente rolio: a)en cuanto se fija en DIEZ MIL PESETASe! auxilioeconomico que 
e! marido debe entregar a su esposa durante los cinco primeros dias de cada mes, en vez de 
Ia5 quince mil pesetas que se senaian en el fallo impugnado, y b) en lo referente a la conde-
na a! esposo del pago de las costas procesales, cuyo particuiar se sustituye por e! "sin 
expresa imposicion de costas"; confirmando todos Ios demas particuiares de !a parte dis-
positiva de la sentencia apelada. Sin hacer expresa imposicion de las costas devengadas en 
esta alzada. 

(Ponente: Julio A. 'Llovet Alabau) 

269 

269, A D O P C I O N . Demanda en peticion desu extincion. Alegacion 
de que el consentimiento del padre del adoptado estaba viciado por te-
ner suspendido el derecho de guarda y educacion por el T, Tutelar de 
Menores: desestimacion de este motivo al conservar el padre Ia patria 
potestad. Otros motivos en que !a demanda se basa: avanzada edad de 
la adoptante, residencia en despoblado, mala salud, convivencia con un 
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hombre separado de hecho {no ofende los sentimientos pperantes en es-
ta poblacion): no constituyen los motivos graves a que se refiere el art. 
177 del C.c. Circunstancias de hecho probadas por la adoptante deman-
dada. Sentencia de 22 de Diciembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que la seniencia estimatoria de la demanda, que declara extin-
guida la adopcibn plena del menor G. S. P., del que es madre adoptante la demandada 
Dofia M, C. P. R. por existir motivos graves que afectan at cuidado del referido menor, es 
apelada en su integridad, con lo que transfiere a esta Sata de segunda instancia, el conoci-
miento inlegro y pleno y por tanto con amplias facultades, de todas las cuestiones objeto 
de litis, segun tiene declarado con reiteracion 1a jurisprudencia patria, —entre otras, la 
sentencia de 12 de Abril de 1980—. 

CONSIDERANDO: Que la demanda instauradora de este juicio declaralivo ordina-
rio de mayor cuantia que ahora se revisa en esta alzada, fue formulada por el Ministerio 
Fiscal con base factica en que "El nino G. S. P., nacido el 26 de Febrero de 1978, tiijo de 
J. S. D. y de L. P. G., esta fallecida el 11 de Febrero de 1980, fue adoptado plenamente 
por la demandada Dofia M. C, P. R., soltera, nacida el 15 de Agosto de 1913, mediante 
escritura publica otorgada en Palma de Mallorca, el 22 de Julio de 1981, ante el Notario 
Don Florencio de Villanueva Echevarria, que fue previamente aprobad,a porel Juzgado de 
Primera lnstancia niimero Uno de Palma de Mallorca, en el expediente niimero 870/1981 
y auto de fecha 8 del mismo mes de Julio" (hecho 1°) y "el consentimiento prestado en el 
expediente de adopcion por el padre del nifio mencionado, esta viciado por haber ocultado 
que tenia suspendido el derecho de guarda y educacion sobre su hijo por rdsolucion del 
Tribuna! Tutelar de menores de Palma de Matlorca de fecha 5 de Junio d:; 1981" (hecho 
2°) y no ser conveniente para el nifio dicha adopcibn plena, por la edad avanzada de la 
adoptante —68 aftos, en retacion con los tres del adoptado—, por vivir la adoptante en lu-
gar despoblado, ser soltera y vivir amancebada con un hombre casado y separado de 
hecho de su esposa, y no gozar de buena salud la adoptante ni el hombre con el que convi-
ve (hecho 3° y ultimo de la demanda). La partedemandada fundd su oposicibn, que ahora 
reitera como motivos de recurso, en la firmeza e irrevocabilidad de la adoptauon efec-
tuada, el no estar viciado el consentimiento prestado por el padre det menor en el expe-
diente de adopcion, y no darse en el preseme caso, ninguna de las causas de extincion de la 
adopcidn que estatuye el articulo 177 del Codigo Civil. 

CONSIDERANDO: Que en la afirmacion de la parte actora dc estar viciado el con-
sentimiento prestado por el padre del menor en el expediente de adopcion, por haber omi-
tido que la guarda de su referido hijo estaba confiada a un matrimonio, por el Tribunal 
Tutelar de Menores de Palma de Mallorca, hay.que distinguir y separar el hecho cierto de 
tal omision de la consecuencia que le atribuye la parte demandante: el viciar el consenti-
miento y por ende la nulidad de la adopcion, que sin embargo no postula. En efecto, la 
privacion de la guarda y educacion del expresado menor, acordada por el mentado Tribu-
nal de Menores en et ejercicio de sus facuttades protectoras —apattado B) del articulo 16 
del Texto Refundido de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores aprobado por Decreto 
de 11 de Junio de 1948—, no lleva consigo' la privacion ni siquiera la suspension de !a 
patria potestad sobrc el menor tutelado, y en su consecuencia el padrc conserva la facultad 
de prestar su consentimiento para la adopcion de su hijo menor, que exige a tal efecto el 
articulo 173 del Codigo Civil. Ciertamente que el haber silenciado el padre de! repetido 
menor que su hijoestaba bajo otros guardadores, determind, al no conocer tal circunstan-
cia et Juez encargado de la tramltacion de! expediente de adopcion, la no audiencia en 
dicho zrocedimiento de los que estaban ejerciendo la guarda del menor, ya que segun el 
apartado septimo delmencionado articulo 173, deben ser oidos en dicho expediente, si 
bien la declaracion de los guardadores, no tiene efecto vinculante para el Juez; amen que, 
la existencia de dicha guarda y educacion del adoptado por un matrimonio joven, fue co-
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noeida por ei Ministerio Fiscai, hoy apeiado-actor, unos dias despues de haberse dictado ei 
auto de aprobacion de ia adopcion instada, por habersele dado trasiado de la comunica-
cion que asi lo expresaba detaliadamente, del Fresidente dei Tribunai Tuteiar de menores 
de esta ciudad dirigido a! Juez de Primera Instancia (foiio 67/70), y a ia vista de tai docu-
mento y de su contenido, dictaminb que mantenia "su criterio de fecha 8de Juliode 1981, 
no oponiendose a la adopcion solicitada" (folio 71). Por ello, se estima que el consenti-
miento prestado por ei padre en el expediente de adopcion de su supradicho hijo, no esta 
viciado y en su consecuencia se reputa valido. 

CONSIDERANDO: Que, entrando en el estudio de la causa de extincion invocada 
—i3 del articulo 177 del Codigo Civil—, hay que sefiaiar previamente que, una vez 
cumplidos todos los tramites iegales de !a adopcion —aprobacion judicial del expediente, 
otorgamiento de escritura publica y su inscripcion en el Registro Civil— (articulo 175 del 
mismo Cuerpo legal), no se puede ilevar a cabo una nueva valoracion judicial de !a conve-
niencia de la adopcion para e! adoptado, de ahi que e! mencionado articulo 177 proclame 
en su apartado primeroque "La adopcion es irrevocabie", si bien el mismo precepto sefia-
ia a continuacibn quienes y por quecausas pueden "pedir judicialmenteque se declare ex-
tinguida !a adopcion"; y en su ordinal tercero expresa que puede instar tal extincidn "E! 
Ministerio Fiscai, siempre que ilegue a su conocimiento motivos graves que afecten a! 
cuidado de! adoptado menor deedad o incapacitado". Por lo tanto, procede determinar si 
despues de !a adopcion, han iiegado a! conocimiento del Ministerio Pubiico, aqui actor-
apelado, los motivos que aduce y si estos son de tal entidad y gravedad que ios cuidados 
que ha de recibir e! menor adoptado son nulos o perjudiciales para ei. 

CONSIDERANDO: Que ios hechos aducidos porla parse demandante como base de 
la pretension ejercitada, de que la adoptante tiene 68 ahos de edad, en relacion con ios tres 
de! adoptado, que vive en un tugar despoblado, circunstancias estas que constan en el alu-
dido expediente de adopcion, y que no goce, dada su avanzada edad, de buena saiud, co-
mo tampoco la tiene su compafiero, no pueden ser inciuidos en el concepto dc "motivos 
graves que afecten a! cuidado" de! menor adoptado a que aiude el articuio 177 en el ordi-
nal tercero, como tampoco e! que desde hace aiios la adoptante demandada viva con un 
fsombre casado y separado de hecho de su esposa, pues en !a actuaiidad ta! convivencia no 
ofende gravemente los sentimientos sociales imperantes en esta poblacion, y asi lo aprecio 
e! propio Tribunal Tutelar de Mcnores de esta capital, que conocedor de tal circunstancia 
(foiio 5) acordo, previo informe del Enspector adscrito a dicho Organismo tuteiar y trami-
tacion del expediente de facuilad protectora numero 296/80, por abandono de los padres, 
dejar al mentado menor, provisionalmente en compania de! hombre con e! que convive la 
hoy adoptante (foiio 18). Frente a laies hechos inoperantes para la extincion de !a adop-
cion plena instada, cabe mencionar, por contra, los siguientes que aparecen acreditados en 
autos, a saber: a) que !a adoptante y su compahero han observado buena conducta, 
cobrando entre los dos unas 32.000 pesetas mensuales por jubilacion y poseen una finca de 
media cuarterada (informe de !a Guardia Civi! de Santa Maria —foiio 20—); b) que las re-
laciones entre !a adoptante y e! repetido menor son profundamente afectivas por ambas 
partes, segun informe del Delegado Tecnico de dicho Organismo tuteiar {foiios 26/27); c) 
que la adoptante cuida muy bien al adoptado (informe del Reverendo Cura Arcipreste de 
Santa Maria de! Cami obrante a! folio 84); d) que e! adoptado esta matriculado en el 
Centro Preescolar del Colegio San Vicente de Paui de la localidad de Santa Maria y asiste 
a las clases con regularidad (foiio 85); y e) que la adoptante observa buena conducta publi-
ca y privada, se preocupa adecuadamente de !a guarda y educacion del adoptado, a! que 
cuida con esmero, segiin informe del Alcalde-Presidentedel Ayuntamiento de !a locaiidad 
tantas veces mencionada (foiio 86); por lo que a! no apreciar este Tribunal "ad quem" y a 
los exclusivos efectos de !a extincion instada en esta litis, !a existencia de motivos graves 
que afecten al cuidado de! adoptado, es por lo que procede, previa estimacion de la apela-
cion formulada, revocar el falio dictado que declara la extincion de la adopcion plena 
mencionada; sin que eilo repercuta en las medidas protectoras que e! Tribunal Tutelar de 
Menores de csta ciudad haya acordado o pueda adoptar respecto al menor adoptado. 

CONSEDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni maia fe a efectos de imposicion 
de las costas devengadas en ambas instancias. 
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FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacion interpuesto por Dofia M. C. P. 
R., debemos revocar y revocamos la sentenciade fecha veintiuno de Abril de mi! novecien-
tos ochenta y dos dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado-Juez accidentalmente encargado 
de! Juzgado de primera instancia numero Dos deesta ciudad, en el juicio declarativo ordi-
nario de mayor cuantia de que dimana e! presente roilo; y en su lugar dictamos !a siguien-
te: Que, desestimando !a demanda formuiada por e! EXCMO. SR. FISCAL DF. LA 
AUDIENCIA TERRITORIAL DE PALMA DE MALLORCA contra Dona M. C, P. R., 
debemos absoiver y absoivemos a dicha demandada de la pretension contra ella promovi-
da; sin perjuicio ni merma de las medidas acordadas y que pueda acordar e! Tribunal Tu-
teiar deesta ciudad, en su facultad protectora, respectoa! menor G. P. R. —G. S. P. antes 
de su adlpcion plena—, sin imposicion de !as costas de primera instancia. Tampoco se ha-
ce especial pronunciamiento de las costas devengadas en esta alzada. 

271, SEGURO. Contrato. Interpretacion de Ia poliza: objetiva, te-
niendo en cuenta la mayor reciprocidad de intereses, su finalidad objeti-
va y la buena fe. Notificacion al asegurador: se entiende cumplida al po-
ner el hecho en conocimiento del Delegado de la Compafiia. D A N O S Y 
PERJUICIOS producidos a Ia asegurada al tener que suplir ias obliga-
ciones de la aseguradora: falta de prueba de Ios mismos. Sentencia de 23 
de Diciembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Quc e! contenido de los recursos interpuestos por !as So-
ciedades iitigantes contra la sentencia de instancia que admitiendo parciaimente la deman-
da instauradora de !a litis condeno a la Compafiia Aseguradora demandada a que abonara 
a !a Sociedad actora !a cantidad de 852.18! pesetasen base a la obligacion nacida de la Po-
liza de Seguro de Responsabilidad Civil suscrita por la actora, y la cantidad de 1.000.000 
de pesetascomo indemnizacion de los perjuicios que el incumplimienlo de laobligacion ci-
tada habia causado, motivan que la tematica de esta alzada este configurada por dos cues-
tiones: I a ) Obligacidn de la Compania Aseguradora de hacerse cargo de las indemniza-
ciones a cuyo pago fue condenada !a Sociedad demandante como responsable civi! subsi-
diaria, loque exige analizar: a)si !a cobertura de la poliza alcanzada a! hecho generador de 
los danos y lesiones a terceros; y b) si, caso positivo, !a entidad Aseguradora ha cumplido 
con su obhgacidn de notificar el siniestro; y 2 a ) Obligacion de la Compania Aseguradora 
de indemnizar los perjuicio que su incumpiimiento contractual ha ocasionado a la entidad 
asegurada, lo que presupone e! analisis de !a existencia de aquellos y de su relacidn causa! 
con e! incumplimiento referido. 

CONSIDERANDO: Que la expresion "no se haile amparado por ei scguro del auto-
mdvil" contenida en las condiciones particulares de la poliza de seguro como condicion 
necesaria para la inciusion en !a cobertura de las indemnizaciones a que de lugar el dafio 
sufrido por un tercero con ocasion de ser probados por ios empleados de !a Aseguradora 

(Ponente: Juiio A. Liovet Alabau) 
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los vehiculos objeto de reparacion debe entenderse referida exclusivamente a Seguro Obli-
gatorio del Automovil tanto porque asi se deduce de la redaccion en singular dei texto 
transcrito, como porque lo impone el analisis comparativo de este con las condiciones ge-
nerales, pues si en estas se establece que "quedan excluidos, en todo caso, de las garantias 
de ia poliza... f) los danoscausados por vehiculos terrestres de motor, que puedan cubrirse 
por ei Seguro Obligatorio o Voluntario de Vehiculos de motor..." y en el citado texto se 
omite la referencia al Seguro Voiuntario, es claro que la intencion de los contratantes fue 
la de no otorgar a este efecto paralelo al Seguro Obligatorio. 

CONSIDERANDO: Que a igual resuitado practico conduciria la tesis contraria dado 
que el vehiculo causante de los danos y lesiones —vehiculo depositado en los talleres de la 
actora para ser reparado— estaba amparado unicamente por el Certificado de Seguro 
Obligatorio concertado con la entidad " M . N., S.A." sin que del analisis de las clausuias 
especiales en relacion con las generales, pueda entenderse que existe referencia a Seguros 
Voluntarios entendidos como posibles, sino como realmente concertados dado que la 
expresibn " . . . que puedan cubrirse..." obrante en estas fue voluntariamente omitida en 
aquellas, sin olvidar que, caso contrario, la excepcion adquiriria una dimension absoluta 
eliminando la vigencia del supuesto contractual y haciendo desaparecer la razbn de ser que 
la contrataci6n tenia para la Compafiia asegurada. 

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente el segundo extremo de la 
misma cuesti6n es necesario precisar que ias condiciones generales de los contratos deben 
interpretarse objetivamente, dado que en rigor no ha existido una intencion comun de los 
contratantes, siendo criterios fundamentales el de la mayor reciprocidad de intereses, el de 
la mayor conformidad con la finalidad objetiva del contrato desde el punto de vista del in-
teres colectivo y el de la adecuaci6n a ia buena fe. Criterios interpretativos que autorizan a 
establecer como cumplida la obligacion de notificar el siniestro establecido por los 
articulos 18 y 19 de ias condiciones generales de la poiiza, cuando, como ha quedado acre-
ditado en la litis, (esta Sala asume la valoracion probatoria realizada por el Juez a quo 
sobre este extremo), la asegurada lo ha puesto en conocimiento del Delegado de la 
Compania Aseguradora, dado que, en definitiva, esta forma de notificacion es practica 
usual que sustituyendo a la obligacion contenida en las condiciones generales 
—notificacion a la Direccion General de la Compania— cumple igualmente la finalidad 
contractual. 

CONSIDERANDO: Que sentado en las anteriores fundamentaciones la inexistencia 
de impedimcnto alguno para que la Compania Aseguradora tome a su cargo las indemni-
zaciones a que dio iugar los dafios y lesiones sufridas por terceros y a cuyo pago fue conde-
nada como responsable civil subsidiaria la entidad asegurada y acredttada la insolvencia 
del responsable principal y deducida de aquellas la cantidad de 300.000 pesetas satisfechas 
por la entidad " M . N., S.A." en virtud de certificado de Seguro Obligatorio, procede con-
firmar el pronunciamiento de instancia correspondicnte al objeto de que la entidad actora 
se reintegre de la suma ya satisfecha de 500.000 pesetas y haga frente al resto de lo obliga-
do —352.181 pesetas—. 

CONSIDERANDO: Que la renuncia que al percibo de la indemnizacion de los dafios 
sufridos por el Vehiculo PM-4939-A efectuo su titular ante el Juzgado de Instancia nume-
ro Uno de esta ciudad, motivo que la entidad aseguradora no fuera condenada al pago de 
su importe, pornlo que no procede adicionar este —como pretende la sociedad actora— a 
la suma concedida por el juzgador a quo. 

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamenle la segunda cuestion enun-
ciada es necesario partir de la reiterada doctrina jurisprudencial en cuanto establece que la 
indemnizacion de dafios y perjuicios no va ineludibiemente ligada al incumplimiento 
contractuai, ni este suponc la existencia de aqueilos al efecto de relevar de la prueba de los 
mismos, por lo que es preciso demostrar: 1) La existencia real de ios darlos y perjuicios, sin 
qiie pueda derivarse de supuestos meramente posibles y 2) La prcsencia de nexo causal 
entre el incumplimiento y los danos y perjuicios existentes. 
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CONSIDERANDO: Que la actora afirma en su demanda que el incumplimiento 
contractual de la Aseguradora recurrente motivo que el J-uzgado de Instruccion numero 
Uno de esta Ciudad embargara todos ios bienes y derechos de arrendamiento de que era li-
tular, por lo que se origino una perdida de prestigio/perdida de chentela materializada en 
una notable disminucion de ingresos y en una reduccion de la plantilla de trabajadores. 

CONSIDERANDO: Que valorado el material probatorio obrante en la litis la preten-
sion indemnizatoria debatida procede ser desestimada por cuanto: A ) El embargo de ocho 
vehiculos de motor —unica afirmacibn acreditada— no es hecho que implique perdida de 
clientela cuando el titular de los bienes sobre que recae ha sido nombrado depositario de 
los mismos, como sucede en el caso litigioso; y B) El resto de las afirmaciones no puede en-
tenderse verificadas dada la deficiencia probatoria que supone incorporar declaraciones 
testificales como unico medio probatorio destinado a acreditar la disminucion de mgresos 
—afirmacion basica por constituir el menoscabo patrimonial resarcible— y omitir la in-
corporacion de los documemos en que necesariamente se constata la situacion economica 
dc la empresa y que constituyen ei medio probatorio adecuado. 

CONSIDERANDO: Que aunque a efectos simplemente argumentativos se estable-
ciera como acreditada la realidad de unos perjuicios, la desestimacion precitada se 
impondria igualmente dado que la relaciori causai entre el incumplimiento contractuai y 
aquellos ha quedado carentc de apoyatura probatoria, siendo tambien destacable en este 
particular de la tematica indemnizatoria la falta de prueba documental destinada a trasla-
dar al proceso la situacion economica de la Sociedad actora al objeto de analizar la inci-
dencia negativa que un desembolso como el realizado por la actora —500.000 pesetas— 
haya podido producir en la misma. 

CONSIDERANDO: Que la desestimacion parcial de la demanda motiva la inexisten-
cia de causa que fundamente la condena que al pago de las costas declaro la sentencia de 
instancia, y el tenor de esta resoiucibn basa paralelo pronunciamiento sobre las de esta al-
zada. 

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso de apelacion ii.terpuesto por la 
entidad "E.O., S.A," contra la sentencia dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado-Juez del 
Juzgado de Primera lnstancia numero Uno de esta Ciudad, el catorce de junio de mil no-
vecientos ochenta y dos, en el juicio declarativo de mayor cuantia de que trae causa este 
rollo, y desestimando el recurso de apelacibn adhesivo interpuesto por la entidad 
"M.C.O.A.B., S.A.", debemos revocar y revocamos parcialmente dicha resoiucidn, y 
manteniendo el pronunciamiento condenatorio de la entidad "E.O., S.A." al pago dc la 
cantidad de ochocientas cincuenta y dos mil ciento ochenta y una peseta mas sus intereses 
legales, debemos absolverla y la absolvemos del resto de los pcdimentos de la demanda 
incluido el relativo al pago de las costas de la primera instancia sobre las que, igual que 
sobre las de esta alzada, no se hace expreso pronunciamiento. Y cstese a lo demas acorcla-
do. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabeilo) 
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272. CONTRATOS, NULIDAD. Compraventa: vendedor que pa-
dece artereosderosis senil probada por Ia declaracion del medico de ca-
becera. Nulidad del contrato. SIMULACION de la venta. Datos de la 
que se infiere. DONACION encubierta. Falta de aceptacion que obsta a 
la misma. DONACION remuneratoria. Inexistencia y doctrina del T .S. 
Hberalizandola de formalismos.Sentencia de 23 de Diciembre de 1982. 

CONSIDERANDO: Que el consentimiento de los conEratantes, requisito esen-
cial para que exista el contrato, no puede existir si los que lo prestan no tienen capacidad 
para contratar. Capacidad esta que, a tenor de la normaliva contenida en ei articulo 1263 
del Codigo Civii, no corresponde a los locos o dementes, siendo indiferente —excepto en 
tematica probatoria— para obtener la invalidacion de ios contratos por estos celebrados, 
que proceda la declaracion judicial de incapacidad. -

CONSIDERANDO: Que frente a la regla general de que toda persona es capaz para 
contratar — regia impiicita en nuestro Derecho positivo dado que la regulacion de la capa-
cidad para contratar se halia estructurada de forma negativa— y frente a la presuncion 
especifica de que toda persona se halla en su cabai juicio como atributo normal de su ser, 
esta Saia, apreciando en conjunto ia prueba practicada —constituida esencialmente por 
los informes medicos librados y declaraciones prestadas por Don M.S.C., medicode cabe-
cera del padre de !os iitigantes—, estabiece como acierto que Don M.M.M, de 81 ahos de 
edad, se haliaba incurso, en la fecha de ceiebracion de! comrato de compraventa objeto de 
la pretension anuiatoria, en un proceso arterioesclerotico seni! que, influyendole en ia in-
teligencia, le privaba de! ejercicio de sus potencias animicas que era necesario para que su 
contratacidn pueda vaiidamente estimarse como producto de! librc arbitrio de su volun-
tad. Incapacidad para contratar que genera, por tanto, la nulidad de !a contratacion que 
celebrada con su hija demandada el 20 de mayo de 1980 tenia por objeto transmitir a esta 
la casa sehalada con el numero 23 de la calie de Las Rocas, de Ciudadeia. 

CONSIDERANDO: Que si, a efectos argumentativos, se estimara que la presuncion 
de sanidad menta! no habia sido adecuadamente destruida, ei anaiisis de ias cuestiones res-
tantesconduciria a resultado identico al precitado, por cuanto: 1°) En el supuesto contrac-
tual concurren una serie de datos que, apreciados conjuntamente autorizan a inferir que la 
compraventa era simulada, como son: a) E! precio de esta es confesado; b)e! precio escri-
turado —225.000 pesetas— y el afirmado por la demandada como reai —800.000 
pesetas— son notablcmente inferiores al que, a tenor del dictamen pericial obrante en 
autos, corresponde a! inmueble en ia fecha de ceiebracion del contrato —2.668.000 
pesetas—; c) E! vendedor no tenia probada necesidad de enajenar el bien por cuanto 
percibia una pension suficiente, segun !a propia recurrente, para atender a su sustento; d) 
La demanda compradora no entrego e! precio, pues si bien en urgencias defensivas afirma 
que el mismo quedo guardado en un cajon de la casa, sin embargo su existencia resulto 
omitida en la formacion de los lotes de los bienes hereditarios siendo que ia propia deman-
dada participo en la designacion de estos; y 2°) La pretendida donacion encubierta 
careceria de vaiidez, pues si bien e! requisito de la forma exigido por la normativa conteni-
da en el articuio 633 del Codigo Civil se entiende cumplido por la constatacion del contra-
to simulado en escritura publica, sin embargo aparecen incumplidos los requisitos precep-
Euados por !a misma normativa relativos a ia aceptacion de la donataria y al conocimiento 
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por el donante de esta aceptacion, sin que el hecho de haber cuidado la recurrente a su 
padre durante veinte dias aproximadamente —periodo de tiempo existente desde que se 
encarga de su cuidado hasta que se intenta otorgar ante el Notario de Ciudadela la escritu-
ra de compraventa que, posteriormente, se autorizaria por el Notario de Mahon—, consti-
tuye elemento suficiente de la que inferir la existencia de una donacion remuneratoria, 
iinico supuesto donacional en que, como declara el Tribunal Supremo en sentencia de 31 
de mayo de 1982 —"ni la invalidez del negocio simulado ni la ausencia de literal expresibn 
de voluntad de donar y aceptar la donacion, deben ser obstaculos para la eficacia del 
contrato disimulado". 

CONSIDERANDO: Que por las razones expuestas procede confirmar la resolucion 
recurrida, integrandola con el pronunciamiento desestimatorio de la demanda reconven-
cional en cuanto es derivada consecuencia de la nulidad contractual que se declara. 

CONSIDERANDO: Que no existe causa para hacer expresa declaracion sobre el pa-
go de las costas causadas en ambas instancias. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por Dofia 
M.M.T. contra la sentencia dictada por el sehor Juez de Mahon el diez de abril de mil no-
vecientos ochenta y dos en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana este rollo, 
debemos confirmar y confirmamos dicha resolucion, rectiftcSndola en cuanto la nulidad 
contractual declarada lo es por incapacidad paracontratar de Don C.M.M. y complemen-
tandola con la desestimacion de la demanda reconvencional formulada por la recurrente 
con la eonsiguiente absolucion de los en ella demandados, sin hacer expresa declaracion 
sobre el pago de las costas causadas en ambas instancias. 

(Ponente: Jose Luis Calvo Cabello) 
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C. INDICE A N A L I T I C O 

Abogados 
Honorarios, 176 

Accion 
Cambiaria declarativa, 174 
De peticion de legitima, 246 
Ordinariaynocambiaria, 173 
Reivindicatoria, 179, 184 

Actos propios, 194 
Adopcion, 269 
Agentes Propiedad Inmobiliaria 

Honorarios. Normas cole-
giales, 249 

Arquitectos 
Hoja de encargo: naturaleza, 
179 

Arrendamientos 
De obras, 168, 220, 233, 243 
Riisticos 

Abandono del cultivo, 239 
Expiracion del plazo, 239 
Retroactividad. Ley vigen-
te, 232 

Urbanos 
Almacen y local, 187 
Cierre, 187, 227, 228 
De industria, 233, 256 
Falta de pago, 257 
Obras inconsentidas, 210 
Perdida y destruccion del 
objeto, 210 
Subarriendo, 233, 264, 266 
Transformacion, 227 
Traspaso, 207, 211, 217, 
236 

Bienes gananciales 
Vivienda y divorcio, 221 

Buena fe 
Trafico mercantil, 191 
Contractual, 241, 271 

Congruencia, 186, 242 
Compensacion, 190, 199 
Compraventa 

Mercantil, 190 
Comunidad de bienes, 170, 260 
Concurso de acreedores 

Improcedencia, 194 
Consentimiento 

Adopcion, 269 
Diferencias con conocimien-
to, 227 
Manifestaciones tacitas, 212, 
227, 241 
Negocial, 193, 272 
Testamentario, 193 

Cosa juzgada, 193, 257 
Costas procesales 

Temeridad, 242 
Mala fe, 247 

Contratos 
Calificacion, 250 
Condiciones generales, 270 
Cumplimiento irregular, 203, 
205, 240 
De corretaje, 249 
De seguro, 169, 270, 271 
De sociedad, 175, 250 
Nulidad, 272, 193 
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Resolucion por incumpli-
miento, 182 
Simulacion, 272 

Divorcio 
Alimentos, 253 
Convenio previo, su valor, 
208 
Cese convivencia, 221 
Pension, 208, 253 
Vivienda ganancial, 221 

Documentos privados, 170 
Aportacion, 174, 186, 219 
Fotocopias, su valor, 233 
Terceria de dominio, 185 

Domicilio 
Emplazamiento, 189 

Donacion 
Encubierta, 272 
Inoficiosa, 193 
Remuneratoria, 272 

Ejecutivo 
Poliza de credito, 230 
Intereses, 230 

Ejecutivo cambiario, 223, 261 
Compensacion, 216 
C o n t r a t o i r regu larmente 
cumplido, 195, 235 
Contrato subyacente y mora, 
178 
Deuda no exigible, 181 
DomicOio del librado, 226 
Falta de provision de fondos, 
195, 229 
Iliquidez, 189 
Legitimacion activa y pasiva, 
192, 225 
Pago, 316, 226, 231 

Ejecutivo de trafico 
Culpa exclusiva de la victima, 
222, 234 
Pluspeticion, 214, 234 

Emplazamiento 
Domicilio, 189 

Enriquecimiento injusto, 237 
Excepciones procesales 

Falta de legitimacion activa, 
168, 174, 192, 225, 237, 275 
Falta de personalidad, 270 
Forma de proponerlas, 216 
Incompetencia de jurisdic-
cion, 199 
Litis consorcio pasivo necesa-
rio, 183, 264 

Particion hereditaria 
Privada, 209 
Imzugnacion, 180 

Patria Potestad 
Privacion, 221 
Suspension, 245 

Precio 
Cierto, 168 

Prescripcion 
Adquisitiva, 209 
Extintiva, Accion cambiaria, 
174 

Honorarios de Letrado, 
176 
Inicio, 186, 200 
Interrupcion, 186, 200 
Responsabi l idad extra-
contractual, 183 

Prueba 
Apreciacion, 202, 217 
De testigos, 191 

Quiebra 
Y no concurso, 194 

Reclamacidn de cantidad, 198, 
201, 237, 238, 240, 241, 244, 
251, 260 
Recursos 

A p e l a c i d n . C u e s t i o n e s 
nuevas, 196 
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Rendicion de cuentas, 213 
Responsabilidad civil 

Accidente de trafico, 200, 
267, 274 
Concurrencia de culpas, 267 
Culpa y negligencia, 262 
Danos y perjuicios, 163, 248 
Decinal, 177 
Error de planificacion, 255 
Ruina por obras en solar veci-
no, 183 
Transporte terrestre, 215 

Retracto 
Arrendaticio rustico, 232 

Retrcactividad de las leyes, 171, 
234, 239, 245 

Separacion matrimonial 
AJcoholismo, 171 

Auxilio economico, 218 
Ayuda mutua, 268 
Infidelidad, 172 
Pension, 204, 223, 268 
Retroactividad Ley 30/81, 
171 
Vivienda, 218 

Servidumbre 
De luces y vistas, 259 

Sociedades anonimas 
Impugnacion acuerdos, 265 

Solidaridad, 177, 183 
Terceria de dominio, 185, 206, 
219, 252, 273, 275 
Testamento 

Nulidad por falta de capaci-
dad mental del testador, 193 



SALAS la Y2aDELO 
CRIMINAL (1) 

A . INDICE CRONOLOGICO 

371. Robo. Delito continuado. Utilizacion ilegitima de vehiculo de mo-
tor ajeno. Delito contra la seguridad del trafico. Agravante de 
reiteracion y doble reincidencia. Sentencia de 6 de Septiembre de 
1982. ( 2 a ) . 

372. Robo con violencia en las personas. Autoria; Acompanar con un 
vehiculo al lugar del atraco y quedarse fuera vigilando con el motor 
en marcha. Tenencia ilicita de armas. Utilizacion ilegitima de 
vehiculo de motor ajeno. Delito contra la seguridad del trafico. 
Sentencia de 8 de Septiembre de 1982*. 

373. Salud publica. Tenencia de drogas, parte de ellas para el trafico y 
parte para consumo propio. Conformidad. Sentencia de 8 de Sep-
tiembre de 1982. 

374. Salud publica. Entrega gratuita a sus amigos. Favorecimiento. Sen-
tencia de 9 de Septiembre de 1982. ( 2 a ) . 

375 Apropiacion indebida. Alquiler de un vehiculo no devolviendolo. 
Conformidad. Sentencia de 9 de Septiembre de 1982. ( 2 a ) * 

376. Robo. No queda suficientememe acreditada la participacion del 
procesado. Sentencia de 10 de Septiembre de 1982. ( 2 a ) . 

377. Apropiacion indebida. Abuso de confianza como circunstancia 
cualificativa. Sentencia de 10 de Septiembre de 1982. 

375. Robo con intimidacion. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor 
ajeno. Delito contra la seguridad del trafico. Falta de hurto. Con-

( ) } La seleccion y presentacion de esta seccion ha sido realizada por el Prof, G. 
Garcias Planas, del Departamento de Derecho Penal. 
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currencia de Ia circunstancia atenuante de minoria de edad. Senten-
cia de 10 de Septiembre de 1982. 

379. Robo eon fuerza en las cosas. Delito continuado. Tenencia de sus-
tancias y aparatos explosivos. Tenencia de armas. Danosy Recepta-
cion. Concurrencia de las agravantes de reincidencia, reiteracion y 
multirreincidencia. Sentencia de 11 de Septiembre de 1982*. 

380. Uso de documento de identidad faiso. Uso publico de nombre su-
puesto. Salud publica. Falsedad en documento publico.- Autoria 
por induccion. Sentencia de 13 de Septiembre de 1982. ( 2 1 ) . 

381. Detencion ilegal. Ausencia de conducta tipica. EI padre y los detec-
tives privados para recuperar a la hija no realizaron ninguna con-
ducta prevista en et art. 480 del C.P. Sentencia de ISdeSeptiembre 
de 1982*. 

382. Salud publica. Tenencia para el propio consumo. Absolucion. Sen-
tencia de 16 de Septiembre de 1982. 

383. Apropiacion indebida. "Animus rem sibi habendi". Sentencia de 
16 de Septiembre de 1982. 

384. Estafa. Falsa apariencia de saldo en cuenta corriente. Circunstan-
cia agravante de doble reincidencia. Sentencia de 16 de Septiembre 
de 1982. ( 2 1 ) . 

385. Robo. Delito continuado. Conformidad. Sentencia de 17 de Sep-
tiembre de 1982. 

386. Estafa. Simulacion de compra-venta. Concurrencia de la circuns-
tancia agravante de reincidencia. Sentencia de 17de Septiembre de 
1982. 

387. Robo. Delito continuado. Atenuante de minoria de edad. Utiliza-
cion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Delito contra la seguri-
dad del trafico. Concurrencia de las circunstancias agravantes de 
reincidencia y reiteracidn. Sentencia de 17 de Septiembre de 1982. 

388. Abusos deshonestos. Animo libidinoso. "Besos y frotamientos 
corporales sin desprenderse de la ropa con nina menor de 12 
afios". Sentencia de 17 de Septiembre de 1982*. 



281 

389. Imprudencia con infraccion de reglamentos. Omision del deber de 
socorro. El lesioriado esta desamparado mientras no recibe auxilio 
sanitario. No siendo admisibles las alegaciones del procesado de no 
haber atendido a la victima por ser un lugar concurrido. Sentencia 
de 21 de Septiembre de 1982. ( 2 a ) . 

390. Utilizaciort ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Delito contra la 
seguridad del Irafico. Imprudencia temeraria.- Delito de omision 
del deber de socorro. A Ia propia victima. Conformidad. Sentencia 
de 21 de Septiembre de 1982. ( 2 a ) . 

391. Abandono de familia, Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 
21 de Septiembrede 1982. ( 2 a ) . 

392. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 21 de 
Septiembre de 1982. ( 2 a ) . 

393. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puetta. Sentenciade 
21 de Septiembre de 1982. ( 2 a ) . 

394. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Exi-
mente de enajenacion mental. Sentencia de 22 de Scptiembre de 
1982. ( 2 a ) . 

395. Robo con violencia en las personas. No queda acreditada la partici-
pacion del procesado, por lo que procedio su absolucion. Sentencia 
de 22 de Septiembre de 1982. ( 2 a ) . 

396. Cheque en descubierto. No se da Ios requisitos que integran ei tipo 
de injusto, si la persona que recibe el cheque conocia su falta de co-
bertura. Sentencia de 23 de Sepiiembre de 1982. ( 2 a ) * . 

397. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado, Atenuante de 
minoria de edad. Sentencia de 23 de Septiembre de 1982. ( 2 a ) . 

398. Hurto. Dehto continuado. Receptacion. Conocimiento de la ilicita 
procedencia. Delitocontinuado. Circunstancia agravante de reinci-
dencia y reiteracion. Sentencia de 23 de Septiembre de 1982. ( 2 a ) . 

399. Salud publica. Tenencia para el trafico. No es necesario resultado 
para su consumacion al ser un delito de riesgo o de peligro. Senten-
cia de 23 de Septiembre de 1982. ( 2 a ) . 
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400. Robo con fuerza en las eosas. Rompimiento de puerta. Circunstan-
cias de reiteracion y multirreincidencia. Sentencia de 23 de Sep-
tiembre de 1982. (2 a). 

401. Falsificacion de documento privado. Perjuicio de terceros o animo 
de causarselo. Circunstancia agravante de reincidencia. Sentencia 
de 23 de Septiembre de 1982. (2 a). 

402. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta de una caja. Dis-
ponibilidad de la cosa. Consumacion. Sentencia de 23 de Sep-
tiembre de 1982. 

403. Robo con fuerza en las cosas. Consumacion. Utilizacion ilegitima 
de vehiculo de motor ajeno. Sentencia de 23 de Septiembre de 
1982. 

404. Abandono de familia. El restablecimiento de la convivencia conyu-
gal presupone el perdon del agraviado que es causa de extincion de 
la accion penal (Art. 487 ultimo parrafo). Sentencia de 24 de Sep-
tiembre de 1982. (2 a). 

405. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Circunstancia 
agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Septiembre de 1982. 
(2 a). 

406. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Robo 
con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de27de Sep-
tiembre de 1982. (2 a). 

407. Cbeque en descubierto. Conformidad. Sentencia de 30 de Sep-
tiembre de 1982. 

408. Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. Rotura de ventanilla de 
un vehiculo. Confqrmidad. Sentencia de 6 de Octubre de 1982. 

409. Receptacion. Consumacion, Concurrencia de la circunstancia 
agravante de reiteracion. Conformidad. Sentencia de 6 de Octubre 
de 1982. 

410. Escandalo publico. Acto de exhibicionismo a menor. Falta contra 
la moral y las buenas costumbres. Art, 567-3°. Sentencia de 7 de 
Octubre de 1982. 
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411. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de un candado que sujetaba 
un ciclomotor. Consumacion. Sentencia de 7 de Octubre de 1982. 

412. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada: escalamiento, es de-
cir entrada por via no destinada al efecto. Rompimiento de venta-
na. Sentencia de 7 de Octubre de 1982. 

413. Imprudencia simple con infraccion de reglamento. Omision dei de-
ber de socorro. Situarion de desamparo. Atenuante de arrepenti-
miento espontaneo. Sentencia de 7 de Octubre de 1982. ( 2 a ) * . 

414. Apropiacion indebida. Abuso de confianza. Sentencia de 8 de Oc-
tubre de 1982. ( 2 a ) . 

415. Robo con fuerza en las cosas. Falsificacion de documento ntercan-
til. Delito continuado. Estafa. Delito continuado. Frustracion. 
Conformidad. Atenuantede minoria deedad. Sentencia de 8de oc-
tubre de 1982. ( 2 a ) , 

416. Salud publica. Tenencia para el trafico. Resistencia a losagentesde 
la autoridad. Intento de fuga tras la identificacion de Ios agentes. 
Conformidad. Semencia de 8 de Octubre de 1982. 

417. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 8 de Oc-
tubre de 1982. 

418. Salud publica. Tenencia para el trafico. Analisis de los elementos 
objetivo y subjetivo del art. 433 del Codigo Penal. Sentencia de 9 
de Octubre de 1982. 

419. Parricidio. "Animus necandi". Frustracion. Circunstancias ate-
nuantes obcecacion y arrebato y arrepentimiento espontaneo. Falta 
de lesiones. "Animus vulnerandi". Sentencia de 11 de Octubre de 
1982 ( 2 a ) * . 

420. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 14 
de octubre de 1982. <2 a ) . 

421. Receptacton. Aprovechamiento de los efectos del delito con cono-
cimiento de su ilicita procedencia. Circunstancia agravante de 
reiteracion y multirreincidencia. Sentencia de 14 de Octubre de 
1982. ( 2 a ) . 
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422. Saiud piibiica. Tenencia para el trafico. Conformidad, Sentencia 
de 14 de Septiembre de 1982. 

423. Salud publica. Tenencia para el trafico. Aplicacion del parrafo 3° 
del art. 344 C.P. Sentencia de 14 de Octubre de 1982. 

424. Robo con fuerza en las cosas. El procesado salto un muro de altura 
escasa. Sentencia de 15 de Octubre de 1982. 

425. Robo con fuerza en las cosas. Acuerdo previo. Consumacion. Con-
currencia de la circunstancia agravante de reincidencia. Sentencia 
de 16 de Octubre de 1982. 

426. Apropiacion indebida. "Animus rem sibi habendi". Delito conti-
nuado. Falsificacion de documentos. Delito continuado. Sentencia 
de 16 de Octubre de 1982. ( 2 a ) * . 

427. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de mi-
noria de edad. Conformidad. Sentencia de 18 de Ociubre de 1982. 
( 2 a ) . 

428. Robo con fuerza en Ias cosas. Delito continuado. Conformidad. 
Sentencia de 18 de Octubre de 1982 ( 2 a ) . 

429. Violacion. Empleo de fuerza y privacion de sentido de Ia victima. 
Circunstancia atenuante muy cualificada de provocarion por parte 
de Ia victima. Falta de lesiones. Sentencia de 18 de Octubre de 
1982. ( 2 1 ) * . 

430. Hurto. Apoderamiento de cosa perdida. Concurrencia de la cir-
cunstancia atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 18 de 
octubre de 1982. 

431. Desacato. Estragos —mediante explosivos— conspiracion. Utiliza-
cion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Conduccion ilegal. Con-
currencia de Ias agravantes de reiteracion, reincidencia y mul-
tirreincidencia. Sentencia de 18 de Octubre de 1982*. 

432. Robo con fuerza en las cosas. Apoderamiento violento de bienes 
muebles ajenos. Sentencia de 18 de Octubre de 1982. 

433. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentenciade 19de Octubre 
de 1982. 
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434. Violaci6n. "Coniuntio membrorum". Sefiales de violencia en la 
victima. Concurrencia de la circunstancia agravante de reiteracion. 
Sentencia de 20 de Octubre de 1982. 

435. Robo con intimidacion en las personas. Arma simulada. Sentencia 
de 21 de Octubre de 1982. 

436. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Frustracton. Circuns-
tancia agravante de multirreincicencia. Sentencia de 21 de Octubre 
de 1982. ( 2 a ) . 

437. Hurto. Circunstancia agravante de doble reincidencia. Conformi-
dad. Sentencia de 22 de Ociubre de 1982. ( 2 a ) . 

438. Robo con fuerza en las cosas, Escaiamiento, Sentencia de 22 de Oc-
tubre de 1982. 

439. Robo con fuerza en las cosas, Conformidad. Sentencia de 25 de 
Octubre de 1982. 

440. Salud piiblica. Transporte. Sentencia de 25 de Octubre de 1982. 

441. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Concurren-
cia de la circunstancia agravante de reincidencia. Sentencia de 25 de 
Octubre de 1982. 

442. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana. Absolu-
cion de otro procesado por no quedar acreditada su participacion. 
Sentencia de 25 de Octubre de 1982. ( 2 a ) . 

443. Tenencia iiicita. de armas. Coautoria. Agravante de reiteracion. 
Sentencia de 25 de Octubre de l982 ( 2 a ) . 

444. Robo con violencia e intimidacion en las personas. Atenuante de 
minoria de edad. Sentencia de 25 de Octubre de 1982. ( 2 a ) . 

445. Hurto. Cosa perdida. Circunstancia agravante de multirreinciden-
cia. Sentencia de 25 de Octubre de 1982. ( 2 a ) * . 

446. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con fuerza 
en las cosas. Circunstancia agravante de reincidencia. Delito contra 
la seguridad del trafico. Circunstancia agravante de multirreinci-
dencia y reiteracion. Sentencia de 25 de Octubre de 1982. ( 2 a ) . 
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447. Robo con intimidacion en las personas. Autor. Complice. Circuns-
tancia agravante de disfraz. Falsificacion de placas de matricula en 
vehiculo automovil. Falsificaci6n del documento de Identidad. Uso 
publico de nombre supuesto. Circunstancia de enajenacion mental, 
aplicada como atenuante analogica. Sentencia de 19 de Octubre de 
1982. (2 a). 

448. Hurto. Delito continuado. Abuso de conftanza. Sentencia de 29 de 
Octubre de 1982. (2 a). 

449. Estafa. Delito continuado. Falsificacion de documento mercantil. 
Conformidad. Sentencia de 29 de Octubre de 1982. (2 a). 

450. Hurto. Resistencia a agentes de la Autoridad. Resistencia al ser de-
tenido. Circunstancia agravante de multirreinctdencia y reitera-
cion. Falta de lesiones. Sentencia de 29 de Octubre de 1982. (23)*. 

451. Lesiones graves. "Animus laedendi'^. Eximente incompleta de le-
gitima defensa. Sentencia de 2 de Noviembre de 1982. 

452. Robo con intimidacion de las personas y uso de armas. Frustra-
cion. Atenuante de menor edad. Sentencia de 2 de Noviembre de 
1982. (2 a). 

453. Robo con intimitiacion en las personas y uso de armas. Circunstan-
cia atenuante de menor de edad. Conformidad. Sentencia de 3 de 
Noviembre de 1982. (2 a). 

454. Abusos deshonestos no violentos. Falta de intrusismo. Ausencia de 
conducta tipica al ser un acto aislado y requerir habitualidad. Sen-
tencia de 4 de Noviembre de 1982. (2 a). 

455. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Autoria. Encubri-
miento. Circunstancia atenuante de minoria de edad. Conformi-
dad. Sentencia de 4 de Noviembre de 1982. (2 a). 

456. Salud publica. Tenencia para el trafico. Circunstancia eximente in-
completa de enajenacion mental. Sentencia de 4 de Noviembre de 
1982. (2 a). 

457. Salud publica. Tenencia para el trafico. Aplicacion del parrafo 3° 
del art. 344 del C.P. Sentencia de 4 de Noviembre de 1982. (2 a). 
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458. Robo con fuerza en ias cosas. Circunstancia agravante de reinci-
dencia. Atenuantede menor edad. Conformidad. Sentencia de 4de 
Noviembre de 1982. (2 a). 

459. Robo con fuerza en las cosas. Autor por prestar vigilancia. Senten-
cia de 5 de Noviembre de 1982. (2 a). 

460. Utilizaci6n ilegitima de vehtculo de motor ajeno. Tenencia ilicita 
de armas de fuego. Delito de robo con intimidacion. Circunstancia 
atenuante de menor de edad. Sentencia de 5 de Noviembre de 1982. 
<2a). 

461. Robo con intimidacion en las personas con uso de arma. Consuma-
cion. Sentencia de 8 de Noviembre de 1982. (2 a). 

462. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada. 
Sentencia de 8 de Noviembre de 1982. (2 a). 

463. Robo y tenencia iiicita de armas. No queda acreditado la participa-
cidn del procesado. Sentencia de 8 de Noviembre de 1982. (2 a). 

464. Lesiones graves. Deformidad. Perdida de incisivos. Sentencia de 9 
de Noviembre de 1982*. 

465. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Rompimiento de caja 
fuerte. Sentencia de 10 de Noviembre de 1982. 

466. Salud publica. Favorecimiento y facilitacion: intermediario. Sen-
tencia de 10 de Noviembre de 1982. 

467. Robo. Delito continuado. Delito contra la seguridad del trafico. 
Sustitucion de placas de matricula —art. 279 bis—. Concurrencia 
de la circunstancia atenuante de minoria de edad penal. Sentencia 
de 10 de Noviembre de 1982. 

468. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Circunstancia agra-
vante de reincidencia. Sentencia de lOde Noviembre de 1982. (2 a). 

469. Receptacton. Desconocimiento de !a ilicita procedencia. Sentencia 
de 11 de Noviembre de 1982. (2 a). 

470. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Circunstancia 
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atenuante de minoria de edad. Sentencia de 11 de Noviembre de 
1982. ( 2 a ) . 

471. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 11 de No-
viembre de 1982. 

472. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Concurrencia de la 
circunstancia agravante de reincidencia. Sentencia de 12 de No-
viembre de 1982. 

473. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Circunstancia ate-
nuante de menor edad. Receptacton. Conocimiento de la ilicita 
procedencia. Sentencia de 15 de Noviembre de 1982. ( 2 a ) . 

474. Robo con violencia e intimidacion en las personas. Circunstancia 
atenuante de menor edad. Conformidad. Sentencia de 15 de No-
viembre de 1982. ( 2 a ) . 

475. Estafa. Concurrencia de todos Ios elementos del tipo: engaflo, 
error, acto de disposicion, perjuicio y animo de lucro. Sentencia de 
15 de Noviembre de 1982. ( 2 a ) . 

476. Hurto. Delito continuado. Unidad de designio. Sentencia de 15 de 
Noviembre de 1982. ( 2 a ) . 

477. Hurto. Concurrencia de la circunstancia agravame de reincidencia. 
Sentencia de 16 de Noviembre de 1982. 

478. Cheque en descubierto. Circunstancia agravante de reincidencia. 
Sentencia de 20 de Noviembre de 1982. ( 2 a ) . 

479. Robo con fuerza en las cosas. Eximente incompleta de enajenacion 
mentai. Circunstancia agravante de reincidencia. Sentencia de 22 
de Noviembre de 1982. ( 2 a ) . 

480. Salud publica. Tenencia para el trafico. Existencia de balanzas de 
precision. Conformidad. Sentencia de 22 de Noviembre de 1982. 

481. Imprudencia temeraria. Conduccion de vehiculo automovil bajo la 
influencia del aicohol. Conformidad. Sentencia de 23 de No-
viembre de 1982. ( 2 a ) . 

482. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana. Delito 



289 

continuado, Concurrencia de la agravante de reincidencia. Senten-
cia de 23 de Noviembre de 1982. ( 2 a ) . 

483. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Por tiempo infe-
rior a 24 horas. Sentencia de 24 de Noviembre de 1982. ( 2 a ) . 

484. Robo, Conduccion ilegal. Falsedad en documento oficial. Falsedad 
en documento mercantil. Estafa. Frustracion, Sentencia de 24 de 
Noviembre de 1982. 

485. Robo con intimidaci6n en las personas y uso de armas. Concurren-
cia de la circunstancia eximente incompleta de enajenacion mental. 
Sentencia de 24 de Noviembre de 1982. 

486. Tenencia ilicita de armas. Eximente incompleta de enajenacion 
mental. Concurrencia de !a circunstancia agravante de reiteracion. 
Conformidad. Sentencia de 24 de Noviembre de 1982. 

487. Robo con fuerza en las cosas. Circunstancia agravante de reinci-
dencia. Atentado a los agentes de la Autoridad. Circunstancia 
agravante de reiteracion. Sentencia de 25 de Noviembre de 1982. 

488. Tenencia de explosivos. Ausencia de conducta tipLa. Falta de 
pruebas. Sentencia de 25 de Noviembre de 1982. 

489. Hurto. Deiito continuado. Atenuante de minoria de edad. Confor-
midad. Sentencia de 26 de Noviembre de 1982. 

490. Salud publica. Ofrecimiento en venta, sin Ilegar a realizarse. Con-
sumacion anticipada por ser un delito de peligro. Sentencia de 26 
de Noviembre de 1982. 

491. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Circunstancia ate-
nuante de menor edad. Circunstancia agravante de multirreinci-
dencia. Conformidad. Sentencia de 26 de Noviembre de 1982. 

492. Salud publica. Tenencia para et trafico. Circunstancia atenuante de 
minoria de edad. Sentencia de 26 de Noviembre de 1982. 

493. Acusacion y denuncia falsa. Falsa imputacion en la conducta del 
arrendador por parte del inquilino. Sentencia de 26 de Noviembre 
de 1982. ( 2 a ) \ 
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494. Delito relativo a la prostituei6n. Concurrencia de los requisitos del 
tipo. Es indiferente que el procesado disponga de otros medios eco-
nomicos. Sentencia de 26 de Noviembre de 1982. ( 2 a ) . 

495. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Hurto. Danos. 
Concurrencia de la atenuante de minoria de edad. Sentencia de 26 
de Noviembre de 1982. ( 2 a ) . 

496. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad, Sentencia de 26 de 
Noviembre de 1982. ( 2 a ) . 

497. Robo con fuerza en las cosas, Casa habitada. Encubrimiento. Sen-
tencia de 27 de Noviembre de 1982. 

498. Robo con fuerza en las cosas. En cabinas telefonicas. Concurrencia 
de la circunstancia agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de 
Noviembre de 1982. 

499. Receptacion. Ausencia de conducta tipica por desconocimiento de 
la ilicita procedencia. Sentencia de 27 de Noviembre de 1982. 

500. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de menor edad, Cdnfor-
midad. Sentencia de 29 de Noviembre de 1982. 

501. Robo con fueza en las cosas. Rompimiento de cristal. Conformi-
dad, Sentencia de 29 de Noviembre de 1982. 

502. Homicidio. Frustracion. Circunstancia eximente incompleta de 
transtorno mental transitorio. Conformidad. Sentencia de 29 de 
Noviembre de 1982. 

503. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 29 de No-
viembre de 1982. ( 2 a ) . 

504. Receptacion. Absolucion por desconocimiento de la ilicita proce-
dencia. Sentencia de 29 de Noviembre de 1982. ( 2 a ) . 

505. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de la 
atenuante de minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 29 de 
Noviembre de 1982. ( 2 a ) . 

506. Robo con fuerza en las cosas. Delito de incendio. Sentencia de 30 
de Noviembre de 1982. ( 2 a ) . 
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507. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 30 de 
Noviembre de 1982. 

508. Robo con intimidacion en las personas. Empleo de armas. Tenen-
cia ilicita de armas. Encubrimiento. Concurrencia de la circunstan-
cia atenuante de minoria de edad y de la circunstancia agravante de 
disfraz. Sentencia de 30 de Noviembre de 1982. 

509. Salud publica. Venta. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 
2 de Diciembre de 1982. 

510. Realizacion arbitraria del propio derecho. Azoderamiento violento 
de cosas pertenecientes a su deudor, para hacerse pago. Falta de le-
siones. Sentencia de 2 de Diciembre de 1982*. 

511. Salud piiblica. Dadas las circunstancias el Tribunal aplica el parra-
fo 3° del art. 344. Sentencia de 2 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

512. Falta de vejacidn injusta. Sentencia de 2 de Diciembre de 1982. 
( 2 a ) . 

513. Delito relativo a la prostitucion. Ausencia de conducta tipica. Ab-
solucion. Sentencia de 2 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

514. Salud publica. Ausenciade conducta tipica, Absolucion, Sentencia 
de 3 de Dkiembre de 1982. ( 2 a ) . 

515. Abusos deshonestos. Tentativa. Falta de lesiones. Sentencia de 3 
de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

516. Falsificacion de documento oficial. Cupon de ciegos. Falta de Es-
tafa. Ausencia de conducta tipica. Absolucion. Sentencia de 3 de 
Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

517. Robo con violencia e intimidacion en las personas. Uso de armas. 
Sentencia de 3 de Diciembre de 1982. 

518. Utilizacion itegitima de vehiculo de motor ajeno con violencia. 
Apoderamiento de yate. Concurrencia de las agravantes de reinci-
dencia y multirreincidencia. Sentencia de 4 de Diciembre de 1982. 

519. Robo. Frustracion. Agravante de reincidencia. Sentencia de 6 de 
Diciembre de 1982. 
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520. Robo. Absolucion. Presuncion de inocencia. EI Tribunal conside-
ro insuficiente el reconocimiento que el perjudicado hizo del proce-
sado ante la Policia. Sentencia de 6 de Diciembre de 1982. 

521. Robo con violencia e intimidacion en las personas. Utilizacion de 
cuchillos. Sentencia de 6 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

522. Falsificacion de documento mercantil. Estafa. Tentativa. Senten-
cia de 6 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

523. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 6 de Di-
ciembre de 1982. ( 2 J ) . 

524. Robo con fuerza en las cosas. Falta de hurto. Sentencia de 9deDi-
ciembre de 1982. 

525. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento y rompimiento de ven-
tana. Utitizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Delito con-
tinuado. Concurrencia de la atenuante de minoria de edad. Senten-
cia de 9 de Diciembre de 1982. 

526. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Agravantes de 
reiteracion y reincidencia. Sentencia de 10 de Diciembre de 1982. 

527. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Utilizacion 
iiegitima de vehiculo de ntotor ajeno. Delito continuado. Con-
currencia de la agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Di-
ciembre de 1982. 

528. Falsedad en documento mercantil. Estafa. Sentencia de 13 de Di-
ciembre de 1982. ( 2 a ) . 

529. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Delito. Contra la 
seguridad del trafico. Hurto. Concurrencia de la eximente in-
completa de enajenacion mental. Concurrencia de las circunstan-
cias agravantes de reiteracion y multirreincidencia. Sentencia de 13 
de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

530. Falsedad en documento mercantil. Delito continuado. Estafa. De-
lito continuado. Concurrencia de la atenuante de minoria de edad. 
Conformidad. Sentencia de 13 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

531. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 13 de 
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Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

532. Salud publica. Tenencia para el trafico. Conformidad. Sentencia 
de 13 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

533. Estafa. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 14 de Diciembre 
de 1982. 

534. Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la eximente in-
completa de transtorno mental transitorio y agravantes de reinci-
dencia y reiteracion. Sentencia de !6 de Diciembre de 1982. 

535. Robo con fuerza en ias cosas. Conformidad. Sentencia de 16 de Di-
ciembre de 1982. 

536. Robo con intimidacion. Empleo de arma. Concurrencia de la agra-
vante de reiteracion y atenuante de embriaguez. Sentencia de 16 de 
Diciembre de 1982. 

537. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristales. Sentencia 
de 16 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

538. Salud publica. Ausencia de conducta tipica. Tenencia para el con-
sumo. Sentencia de 16 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

539. Robo con fuerza en las cosas. Concurrencia de la circunstancia ate-
nuante de menor edad. Conformidad. Sentencia de 16 de Di-
ciembre de 1982, 

540. Utilizacion iiegitima de vehiculo de motor ajeno. Delito contra la 
seguridad del trafico. Concurrencia de las circunstancias agravan-
tes de reiteracion, reincidencia y multirreincidencia. Sentencia de 
17 de Diciembre de 1982. 

541. Falsificacion de documento privado. Ausencia de conducta tipica. 
Sentencia de 17 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

542. Robo con violencia en las personas. Concurrencia de la agravante 
de reincidencia. Sentencia de 17 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

543. Robo con violencia e intimidacion en las personas. Empleo de arma 
blanca. Casa habitada. Concurrencia de la circunstancia eximente 
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incompleta de enajenacion mental. Sentencia de 17 de Diciembre 
de 1982. (2* ) . 

544. Salud publica. Tenencia para el trafico. Conformidad. Sentencia 
de 17 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

545. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
17 de Diciembre de 1982. (2* ) . 

546. Salud publica. Transporte, Sentencia de 18 de Diciembre de 1982. 

547. Robo con violacion. En casa habitada y con empleo de armas. 
Violacion. Lesiones. Con alevosia. Concurrencia de las agravantes 
de abuso de superioridad, reiteracion, reincidencia, ejecucion en 
morada de la victima. Sentencia de21 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) * . 

548. Receptacion. Conocimiento.de la ilicita procedencia. Conformi-
dad. Sentencia de 22 de Diciembre de 1982. 

549. Robo con intimidacion. Empleo de armas. En oficina urbana. Te-
nencia tltcita de armas de fuego. Alteracidn de placas de matricula. 
Concurrencia de las agravantes de reiteracion y multirreincidencia. 
Concurrencia de la eximente incompleta de miedo insuperable. 
Sentencia de 23 de Diciembre de 1982. 

550. Estafa. Concurrencia de la circunstancia agravante de multirreinci-
dencia. Sentencia de 23 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

551. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con fuerza 
en las cosas. Escalamiento, rotura de ventanas. Delito contra la se-
guridad del trafico. Recepfacion. Concurrencia de las agravantes 
de reincidencia y reiteracion. Concurrencia de la eximente in-
completa de enajenacion mental y.la atenuante de minoria de edad. 
Sentencia de 23 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 

552. Hurto. Concurrencia de la agravante de reincidencia. Sentencia de 
23 de Diciembre de 1982. ( 2 a ) . 
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B. T E X T O S JURISPRUDENCIALES . 

372 

372. ROBO CON VIOLENCIA EN LAS PERSONAS. Autoria; 
Acompafiar con un vehiculo al lugar del atraco y quedarse fuera vigilan-
do con el motor en marcha. TENENCIA ILICITA DE ARMAS. UTI-
LIZACION ILEGITIMA DE VEHICULO DE MOTOR AJENO. DE-
LITO CONTRA LA SEGURIDAD DEL TRAFICO Sentencia de 8 de 
Sepiiembre de 1982. 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que el procesado V. D. M. 
y el otro procesado J, L. O. M. de 17 anos de edad, se trasladaron de Madrid a Ibiza a 
mediados del mes de abril de 1981, siendo portadores de dos escopetas calibre 16 una de 
ellas marca "Mundial" de dos canones yuxtapuestos y la otra marca "Sean" de un solo 
canon que habian sido recortadas en su parte anterior y culata, ya en la isla en fecha no 
bien precisa, posiblemente entre el dia 16al dia 19de aquel mes J.L.O.M. regresd a Ma-
drid, mientras que V. D. que se quedd con las armas entr6 en relacidn con A. M. C. ya 
juzgado, y otro individuo declarado en rebeldia y puestos plenamente de acuerdo decidie-
ron que el dia 20 de abril atracarian un ciub sito en San Antonio de la isla de Ibiza, a tal 
fin, el citado dia 20 uno de los componentes del grupo se apodero de un Seat 124, que 
se encontraba estacionado en una calle de la Ciudad de Ibiza, le hizo "el puente" y paso 
a recoger a los compafieros. Ya en el coche se puso al volante V. D. M., que no tenia car-
net para conducir dirigi£ndose hacia el puebio de San Antonio distante quince kildmetros, 
portando las referidas armas sus acompafiantes y al encontrar cerrada la Sala de fiestas 
" G . " segun tenian proyectado, cambiaron de idea y regresaron a la ciudad de Ibiza acor-
daron atracar el c!ub " 8 0 " sfto en las afueras, ya en el lugar, mientras V, D. quedaba al 
volante con e! coche en marcha, los otros dos penetraron en el local, esgrimiendo las ar-
mas y con el rostro cubierto uno con careta y otro con una bolsa de plastico, prendas que 
se coiocaron en el momento de entrar en el local para evitar su identificacion, ordenando 
a grandes voces que se tiraran al suelo, advirtiendo se trataba de un atraco, disparando 
un cartuchq que causd dahos cifrados en 500 pesetas a continuacion uno de los que habia 
entrado en la Sala se dirigid a !a barra y se apodero de 2.300 ptas. no consiguiendo la re-
caudacidn del dia que tenia la duefla en su bolso; el tiempo que permanecieron en el esta-
blecimiento dieron un culatazo con la escopeta a B. S. M. que tardd 14 dias en sanar sin 
defecto ni deformidad, a R. C. G. le causaron lesiones de tres dias dc duracion sin dejar 
secuela y D, P. V. al ser obligada a tirarse al suelo sufrio lesiones que tardo siete dias en 
sanar sin defecto ni deformidad, salieron inmediatamente del loca! a! tiempo que se quita-
ban las caretas y con el botin se dirigieron al coche que !es esperaba en marcha y al volante 
como se ha dicho V. D. alejSndose rapidamente del lugar procediendo al abandono del 
vehiculo momentos despues y a dejar ocultas Ias armas en un descampado donde fueron 
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halladas dias mas tarde por la referencia que dio de las mismas ei repetido V. D. 

RESULTANDO: Queel Ministerio Fiscal, en sus conciusiones definitivas, califico los 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un deiito de robo con intimidacion de 
los articulos 500, 501-5°, un delito de tenencia ilicita de armas dei articulo 245; otro de 
conducci6n sin carnet o contra ia seguridad del trafico dei articuio 340; otro de u1ilizaci6n 
ilegitimade vehiculode motordel articuio 5!6 bis todos dei C6digo Penal; del queconcep-
tuo autores a ios procesados V. D. M. de todos eilos y J. L. O. M. de! segundo de tenencia 
ilicita de arma de fuego con la concurrencia en este de la circunstancia modificativa ate-
nuante de minoria de edad penal y en V. D. la agravante de disfraz 3" dei articulo 9 y 
7° del articuio 10 de! C6digo Penai por !o que solicit6 contra aqueilos las penas de seis 
aiios de presidio menor por el primer deiito, tres aftos de prisi6n menor por el segundo 
deiito; 30.000 pesetas de muita por deiito contra la seguridad de! traTico y ia de trcs meses 
de arresto mayor y un afto de privaci6n de obtener e! carnet de conducir para el delito de 
uti!izaci6n iiegitima de vehiculo de motor; para el procesado J, L. O. la pena de un mes 
y un dia de arresto mayor accesorias del artfculo correspondiente e indemnizaci6n de 500 
pesetas, 14.000 pesetas, 2.300 pesetas a! perjudicado B. S. M,, 3,000 pesetas a R. G. y 
7.000 pesetas a M. D. P. V.; dar a las armar el destino legal y costas. 

RESULTANDO: Que ia defensa de los procesados en igua! tramite con su propia ver-
si6n de los hechos, acept6 ei letrado defensor de V. D. la participaci6n en los hechos de 
su patrocinado en concepto de compiice, sin circunstancias y solicit6 penas correspondien-
tes a su supuesta intervenci6n; el letrado defensor del otro procesado solicito su iibre 
absoiuci6n. 

CONSIDERANDO: Quc los hechos que se deciaran probados son constitutivos para 
el procesado: V. D. de un delito de robo con intimidaci6n en las personas de los articulos 
500, 501-5°. y ultimo parrafo de este articulo, en concepto de autor, por cuanto su inter-
venci6n es principa! y decisiva en la ejecuci6n del atraco, ya que aparte e) transporte desde 
Madrid de las armas y haberlas entregado a dos de sus compafteros de cuadriila, el dia 
del atraco su actividad y colaboraci6n es directa al resultado, conduce el vehicuio despues 
de hacerle "el puente" les situa en ios iocaies que son objeto de atraco en proyecto o se 
ileva a cabo y les aguarda fuera del establecimiento con el motor en marcha para facilitar 
su huida conducta tan relevante en el suceso tiene un claro encaje en la autoria y no en 
ia complicidad como pretende su defensor; iguaimente son constitutivos para el mismo de 
un deSito de tenencia ilicita de armade fuego dei articulo 254 del C. Penal, otro de utiliza-
ci6n iiegitimade vehiculode motor de! articulo 516 bis y otrocontra la seguridad del trafi-
co del art. 340 todos los C6digos penal; para el procesado J. L. O. M. son constitutivos 
de un deiito de tenencia de arma de fuego, ya que tuvo en su poder las escopetas recorta-
das y pudo disponer por consiguiente de las mismas. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autores ios pro-
cesados V. D. M. y J. L. O. M. 

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunstancia modifieativa atenuante de mi-
noria de edad penal en el procesado J. L. O. M. que resulta de su partida de nacimiento 
obrante en el sumario conforme al articulo 9° parrafo 3° del C6digo Penai; no es de apre-
ciar la concurrencia en ei procesado V. D. de ia circunstancia agravante de disfraz 7 a del 
articulo 10° del C6digo penal ya que de los hechos no se desprende que tuviera conoci-
miento que los miembros del grupo tenian proyecto o prop6sito de utilizar ias caretas o 
medias que para dificuitar su identificacion usaron en el Interior del estabiecimiento, la 
duda que sobre este conocimiento surge impide que sea aplicada en el presente caso. 

CONSIDERANDO: Quc los responsabies criminalmente de todo delito, lo son tam-
bien civtlmente viniendo ademas obiigados a! pago dc las costas por ministerio de la Ley. 

VISTASIas disposiciones iegales citadas: losartfculos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-61 regia 
3M01-102-103-!04-109 y demas de general aplkaci6n de! C6digo Penal; ios 14 regla 
3 a 142-239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
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FALLAMOS; Que debemos condenar y condenamos a los procesados V. D. M. y J. 
L. O. M. en concepto de autores responsables e) primero de un delito de robo con intimi-
dacion con uso de medios peligrosos, otro de tenencia ilicita de arma de fuego, otro de 
utilizacion iiegitima de vehiculo de motor y otro contra la seguridad del trafico sin la con-
currencia de circunstancias modificativas de su responsabilidad criminal a ias penas de cinco 
afios de presidio menor por el delito de robo; dos ahos de prisi6n menor por el delito de 
tenencia ilicita de armas de fuego, a la pena de tres meses de arresto mayor y un aflo de 
prohibici6n de obtener el carnet de conducir por ia utilizaci6n ilegitima de vehfculo de mo-
tor y a la de veinte mil pesetas de multa con arresto sustitutorio de diez dias caso de impa-
go por el delito contra la seguridad dei trafico; a J. L. O. M. en concepto de autor de 
un delito de tenencia de arma de fuego con ia concurrencia de la circunstancia atenuante 
de minoria penal se )e condena a la pena de un mes y un dia de arresto mayor, a las acceso-
rias de suspension de todo cargo pdblico, profesidn u oficio durante la condena y a que 
por via de indemnizaci6n de perjuicios abone a los ofendidos B. S. M. R. C. y M. P. V, 
la suma de treinta y siete mil pesetas, tres mil pesetas y siete mil pesetas yalpago decostas. 
Les 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 el 
auto consultado en que el Juez Instructor declar6 insolventes a dichos encartados con la 
cualidad de sin perjuicio que contiene; dese a las armas intervenidas el destino legal. 

375. A P R O P I A C I O N INDEBIDA. Alquiler de un vehiculo no de-
volviendolo. Conformidad. Sentencia de 9 de Septiembre de 1982. 

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 acusaci6n, 
o sea: "En Palma de Mallorca, el procesado J. M. B, N., de mala conducta, mayor de 
edad y sin antecedentes penales, el dia 14 de enero de 1978 alqui!6 a "Garage V , " cl Seat 
127 matricula P.M.-7123-E tasado en 150.000 ptas. no devolviendolo el dia siguiente co-
mo estaba contratado y siendo recuperado por la Policia el dia 10 de febrero del afio en 
curso, ascendiendo los perjuicios ocasionados a la entidad arrendataria a 23.385 ptas.". 

RESULTANDO: Que la acusaci6n mas grave, en sus conclusiones provisionales cali-
fic6 los hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de apropiacion inde-
bida a los articulos 535 y 538-2° del C6digo Penal; del que conceptu6 autor al procesado 
sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, por lo 
que solicito contra aquel la pena de un afio y un dia de presidio menor, accesorias, indem-
nizaci6n de veintitres mil trescientas ochenta y cinco pesetas al perjudicado y costas. 

RESULTANDO: Que en el acto del juicio oral el procesado expres6 su conformidad 
incondicionada a la referida calificaci6n, manifestando el Sr. Letrado Derensor que no 
consideraba necesaria la continuacion del juicio. 

CONSIDERANDO: Que al concurrir el supuesto de los articulos 694 y 697, en rela-

(Ponente: Juan Pascual Salva) 
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cirjn con e! 655 de la Ley de Enjuiciamiento Criminai, es procedente, de conformidad con 
tal precepto y de la doctrina jurisprudencial que lo ha interpretado, dictar sentencia sin 
mas trimites y de acuerdo con la calificacion mutuamente aceptada por las partes, io que 
hace innecesario expresar ios fundamentos iegales y doctrinales relativos a !a calificacidn 
de! hecho, participaci6n y circunstancias modificativas dela responsabilidad criminal, res-
ponsabiiidad civii y costas; si bien como, no obstante, el efecto vinculante no es absoluto, 
pudiendo los Tribunales en uso de su facultad de imponer la pena procedente; por !o que 
a! haberse modificado las cuantias con posterioridad a la calificacion provisiona! por !a 
Ley 20/5978 de 8 de mayo, ios hechos resultan penados en e! mimero 3° y uno en el 2° 
del articulo 528 de! Codigo Penal, por lo que, en aplicacidn del articuio 24 de! mismo pro-
cede la pena de arresto mayor en e! grado que se dira. 

VISTASIas disposiciones legales citadas; iosarticulos 1,3, 12, 14, 27, 30, 33,47, 49, 
6! regia 4 a , iOl, 102, 103, 104, 109 y demSs de general ap!icaci6n del C6digo Penai: los 
!4 regla 3 a 142, 239, 240, 655, 694, 697, 741, 742 de !a Leyde Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos ai procesado J. B. N. en con-
cepto de autor responsable de un delito consumado de apropiacidn indebida en cuantia 
de ciento cincuenta mil pesetas, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la 
resportsabihdad criminal, a la penade UN MES Y UN DIA DE ARRESTO MAYOR, con 
la accesoria de suspension de todo cargo publico, profesi6n, oficio y derecho de sufragio 
durante dicho tiempo, a que por via de indemnizaci6n de perjuicios abone a! ofendido "Ga-
raje V . " ia suma de veintitres mi! trescientas ochenta y cinco pesetas y a! pago de costas. 
Le abonamos para e! cumplimiento de la condena la totaiidad de! tiempo de privaci6n de 
iibertad sufrida por razdn de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos e! auto 
consultado en que e! Juez Instructor deciaro insolvente a dicho encartado con la cualidad 
de sin perjuicio que contiene. 

Se decreta la libertad de dicho procesado, librandose ai efecto e! oportuno mandamiento. 

379. ROBO C O N FUERZA EN L A S COSAS. Delito continuado. 
Tenencia de sustancias y aparatos explosivos. T E N E N C I A DE A R M A S . 
D A N O S . R E C E P T A C I O N . Concurrencia de Ias agravantes de reinci-
dencia, reiteracion y multirreincidencia. Sentencia de 11 de Septiembre 

RESULTANDO: Probado, y asi se deciara, que han intervenido en ios hechos que 
se indicar^n ios que a continuaci6n se expresan: A ) M. C. A., mayor de edad, de maia 
conducta. (f. 409), ejecutoriamente condenado por deiito de robo en virtud de sentencia 
de 2 de mayo de 1978, declarada firme el dia 15 de mayo del mismo aiio, a !a pena de 
dos anos de presidio menor en causa tramitada ante ei Juzgado de Instruccion de Palma 

{Ponente: Ram6n Montero Fern^ndez-Cid) 

de 1982. 
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de Mallorca numero tres, y por delito de robo, en virtud de sentencia de 26 de marzo de 
1980, deciarada firme el siete de mayo de 1980, a !a pena de seis afios y un dia de presidio 
mayor, en causa seguida en el Juzgado de Instruccidn de Manacor, sin que conste la apre-
ciacion en ninguna de ellas de la circunstancia de reincidencia (f, 382, 534, 597, 870); B) 
J. C. N., mayor de edad, de mala conducta (f. 293), sin antecedentes penales (f. 386); C) 
J. P. M., mayor de edad, de conducta norma! (f. 317), sin antecedentes penales (f. 312); 
D) J. M. G. M., mayor de edad, de mala conducta (f. 318), condenado por delito contra 
la salud piibiica, en virtud de sentencia de seis de febrero de 1980, a la pena de seis meses 
y un dia de prisidn menor y a la de multa de 10.000 pesetas, en causa tramitada en el Juz-
gado de Instruccidn de Palma numero uno, sambien condenado por delito de hurto, por 
sentencia de 31 de mayode 1979, a ia pena deseis mesesde arresto mayor, por autos segui-
dos ante el mismo Juzgado, sin que conste la firmeza de ninguna de dichas resoluciones 
ni la circunstancia de reincidencia (f. 387, 542, 560, 402); E) L. S. M., mayor de edad, 
de mala conducta {f. 362) y ejecutoriamente condenado por delito de conduccidn ilegai, 
en sentencia de 22 de noviembre de 1969 y de uno de abril de 1969, a sendas penas de muita 
de 5,000 pesetas en causas seguidas en el Juzgadode Manacor, tambien por delito de robo 
con fuerza en las cosas, en virtud de sentencia de 3! de marzo de 1971, a la pena de un 
mes y un dia de arresto mayor, en causa tramitada por el mismo Juzgado, asi mismo por 
otro delito de robo con fuerza en las cosas y de hurto de uso, en virtud de sentencia de 
16 de junio de 1975, a la pena de seis anos y un dia de presidio mayor, segun expediente 
ilevado ante el Juzgado de Instruccidn de Palma de Mailorca numero tres iguaimente con-
denado por otro delito de robo en grado de frustracidn, en senteneia de 26 de febrero de 
1972, a la pena de cinco meses de arresto mayor, ante el Juzgado mimero uno de Palma, 
y, por ultimo un delito de robo con intimidacidn en las personas, en virtud de sentencia 
de ocho de marzo de 1976, a la pena de 6 anos y un dia de presidio^mayor, habiendose 
tramitado ante el Juzgado mimero dos de Palma, constando en las dos ultimas resolucio-
nes la apreciacidn de la circunstancia de reincideneia {f. 436, a 438, 458 v., 483, 492, 642, 
958, 81-11); F) J. F. R. B., mayor de edad, de mala conducta (f. 294), condenado por deli-
to de robo con fuerza en las cosas, en virtud de sentencia de 11 de julio de 1980, a la pena 
de un ano de presidio menor, en causa tramitada por el Juzgado de Instruccidn de Mana-
cor, por otro delito de robo con fuerza en las cosas, en sentencia de 10 de octubre de 1979 
a la pena de un mes y un dia de arresto mayor, en autos seguidos ante el mismo Juzgado, 
y por deiito de hurto de uso, en sentencia de 1! de abril de 1979; a la pena de 20.000 pese-
tasde multa y privacion del permiso deconducir durante tres meses y undia, sin quecons-
te la firmeza de dichas resoluciones y sin que en ninguna de elias se haya apreciado !a cir-
cunstancia de reincidencia (f. 388, 407, 623, 59-11, 134-11); G) J. F. G. mayor de edad de 
mala conducta (f. 324) y condenado por delito de robo, en sentencia de 26 de marzo de 
1980, a la pena deseis aftos y un dia de presidio mayor, en autos seguidos ante el Juzgado 
de Instruccidn de Manacor, y por otro delito de robo con fuerza en las cosas, en virtud 
de semencia de 9 de julio de 1980 a la pena de un mes y un dia de arresto mayor y 10.000, 
pesetas de multa, en autos tramitados por el mismo Juzgado, sin que conste la firmeza 
de ninguna de dichas resoluciones y sin que se haya apreciado en ias mismas la circunstan-
cia de reincidencia (f. 384, 746, 477); H) J, H. S., mayor de edad, de maia conducta (f. 
292), y ejecutoriameme condenado por delito de robo de uso, en sentencia de 30 de junio 
de 1975, a la pena de multa de 10.000 pesetas, en autos tramitados por el Juzgado de Ins-
truccidn niimero 13 de Madrid, tambien por otro de robo con fuerza en las cosas, en sen-
tenciade ocho dejulio de 1975, a la pena de seis meses de arresto mayor y multa de 20.000 
pesetas, en causa seguida ante el Juzgado de Instruccidn numero 10 de Madrid, igualmen-
te por un delito de robo con fuerza en las cosas, en sentencia de 26de septiembre de 1977, 
a !a pena de un aho de presidio menor, en causa seguida ante e! Juzgado mimero dos de 
Palma de Mailorca, tambien por otro delito de robo con fuerza en ias cosas, en virtud 
de sentencia de lOde enero de 1978, a ia pena de cuatro aflos, dos meses y un dia de presi-
dio menor, en autos seguidos ante el Juzgado de Instruccidn de Guadalajara, y, por lilti-
mo, por un delito de hurto, en sentencia de !8 de mayo de 1978, a !a pena de seis meses 
y un dia de presidio menor, ante el Juzgado numero tres de Palma; en la sentencia de 26 
de septiembre de 1977 se aprecid expresamente la circunstancia de multirreincidencia, y 
en la de 18 de mayo de !978, la de reincidencia (f. 316, 380, 549, 555, 564, 647); I) M. 
T. M. L, nacida el dia once de mayo de 1963 (f. 353), de conducta normal (f. 410) y sin 
antecedentes penales (f. 354, 383); J) D. C. F., mayor de edad, de mala conducta (f. 364, 
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969), ejecutoriamente condenado por un deiito de conducci6n ilegal, en virtud de senten-
cia de 23 de octubre de 1979, a la pena de 10.000 pesetas de multa, en causa tramitada 
ante el Juzgado de Instrucci6n de Manacor, no constando Ia firmeza de tal resoiucibn (ff. 
395, 426, 570); K) F. D. B. F., mayor deedad, deconducta normal (f. 1101), cuyos antece-
dentes no constan. Los hechos en que los citados han intervenido son los siguientes: i ° ) 
En hora no precisada de la madrugada del dia 24 de julio de 1980, M. C. A. J., J. C. N. 
y J. F. G., habiendose desplazado, en el coche del primero de ellos, al Parador L. M,, 
situado en el ki!6metro 41 de la carretera de Palma a Manacor, en termino municipal de 
Villafranca, perteneciente a A. F. N., penetraron en su interior, despues de romper dos 
litones de la persiana que da al comedor, situada en la pafte oeste del edificio, y de astillar 
tambien el cristal de !a contraventana, y se apoderar"nde una escopeta, marca Ugartecha, 
de! calibre doce, de dos canones paralelos, con numero de fabricaci6n 68.179, rompiendo 
asimismo una estatuilla de barro que se utilizaba como bote que contenta en su interior 
diversas monedas, de cuanlia no precisada, y Uevandose una botella de whisky, marca "Doble 
V " . La escopeta ha sido pericialmente tasada en ia suma de 20.000 pesetas (f. 977), y se 
produjeron dahos valorados en la cantidad de 18.000 pesetas (f. 19, 24, 29 v. J65 y 915, 
17!-II). 2') Durante las primeras horas deldia veinticinco de juliode 1980, los expresados 
en el numero anterlor, utilizando semejante medio de transporte, cuando se encontraban 
en las inmediaciones de ia fabrica de productos carb6nicos P., sita en la carretera de Mu-
ro, sin numero, en termino munieipal de Sa Pobla, cuyo representante legal es J. C. S., 
entraron en su interior por una ventana laterai, situada a tres metros de altura, y con una 
barrena realizaron siete taladros de un centimetro de diametro cada uno en una caja fuer-
te, marca Deprit, que estaba empotrada en la pared, coiocando un cartucho de goma-dos 
en el centro y sirviendose la mecha lenta, y, como consecuencia de !a explosci6n, fue des-
cerrajada y arrancada de cuajo su puerta, habiendose ocasionado la rotura de dos venta-
nas y de parte del mobiliario. Del interior de esa caja fuerte tomaron 9.000 pesetas en me-
talico, dejando cheques y otros documentos de vaior, y saliento de! local por una de las 
ventanas delanteras de !a edificaci6n. Como consecuencia de ello, se han causado danos 
pericialmente valorados en la suma de 113.000 pesetas {f. 635). Durante la realizaci6n de 
estos hechos, J, C. N. portaba la escopeta resenada en e! hecho anterior, una vez que !e 
fueron recortados ios cafiones y la culata (f. 15, 22, 25, v., 165. 3 a ) Antes de las tres horas 
del mismo dfa mencionado en e! numero anterior, los tres ya referidos, M. C. A., J. C. 
N. y J, F. G., despues de ejecutar e! hecho anterior, sedirigieron a un almacen de cereales 
y patatas, sito en la calle I. M. G., mimero 22, de Sa Pobla, perteneciente a J. S. S. y 
M. G,, apoyandose en J. F., penetr6 por una ventana de venti!aci6n que, situada en la 
fachada que da a la ronda este, estaba a una altura de tres metros y medio, y, ya en su 
interior, abrio una puerta metalica, permitiendo el acceso a sus acompafiantes; y, habien-
do recorrido el almac6n, llegaron a sus oficinas, situadas en e! otro extremo, y colocaron 
un cartucho de goma-dos, en pequehos trozos, en la cerradura de la caja fuerte, marca 
Basculante, J. V., compuesta de dos compartimientos, y, activados con mecha lenta, fue 
abierta su parte superior, de cuyo interior tomaron un mi!16n doscientas mil pesetas, bien 
en moneda espaiiola, bien en divisas, principalmente marcos alemanes, d6iares estadouni-
denses y francos franceses, y, efectuado esto, salieron de! local por la misma puerta por 
la que habian entrado. Durante ia ejecuci6n de estos hechos, J. C. N, portaba la escopeta 
referida en el hecho anterior. Como consecuencia de los hechos narrados, se causaron da-
nos que han sido pericialmente valorados en la cantidad de 40.000 pesetas {f. 637) (ff. 15, 
22, v., 28., 156, !65 v.) 4") Durante las primeras horas de! dia tres de septiembre de 1980, 
M. C. A. y J. L. S. A., encontrandose en Lluchmayor, se dirigieron a la Camara Loca! 
Agraria, sita en A . P., sin niimero, y, para acceder aelia, quitaron un barrote de aluminio 
de la verja que protege una de sus ventanas y forzaron la vidriera de !a misma con un des-
torntllador, penetrando a traves de un espacio de unos veinticinco centimetros de ancho 
por unos sesenta de altura, y, ya en su interior, y encontrindose en las oficinas, fue J. 
L. S, quien desmont6 ia piaca metaiica que cubre Ia cerradura de una caja fuerte a!!i exis-
tente, haciendo un agujero de unos diez milimetros por el alojamiento de !a llave metiendo 
alii unos 50gramosde goma-dos queconect6a una pila electrica, haciendo saltar la puerta 
de la misma, y produciendo danos, por la fuerza expansiva de !a exp!osi6n, en la misma 
pared en que se hallaba empotrada. De! interior de dicha caja fuerte tomaron !a suma de 
28.255 pesetas y causaron dahos ascendentes a 80.000 pesetas (ff. 15 v., 23, 37, v., 73, 
90). 5 a ) En la madrugada de! dia once de septiembre de 1980, J. L. S. A. y J. M. S., en 
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uni6n deun tercerono identificado, yendoen un autom6vil perteneciente al primero, deci-
dieron penetrar en el supermercado T. T., situado en Palma"de Mallorca, en la calle F . 
M. M., numero tres, cuyo dffector era B. M. B. ydepues deque J. L, S. abriese el candado 
que cerraba la puerta metalica que da a la calle F. R., sirviendose para ello de una ganziia, 
fue J. M. quien, valiendose de una palanqueta, forz6 dicha puerta metalica, y penetrando 
ambos en los mencionados locales y dirigiendose a sus oficinas, fue J, L. S, quien coloco 
goma-dos en una caja fuerte que alli habia empotrada en una de sus paredes, y despues 
de abrir las ventanas, la hizo explosionar, quedando incrustada la puerta de la caja fuerte 
en ia pared frontal, apareciendo el tabique rajado en ambos extremos. De su interior to-
maron 40.764 pesetas en metalico y ocasionaron dafios que, segun informe pericial (f. 629), 
han sido valorados en 65.619 pesetas (ff. 15 v., 37, 73, 177, 228). 6") A primeras horas 
de la madrugada del dia doce de septiembre de 1980, M. C. A., en union de otro cuya 
identidad no ha sido plenamente comprobada, despues de saltar una barrera de madera 
de un metro y medio de altura y de saltar al patio del edificio donde esta la oficina de 
Correos de C., sita en calle J. C , mimero uno, se introdujeron seguidamente en la misma, 
forzando su puerta trasera, y, dirigiendose a la caja fuerte alli existente empotrada en la 
pared, destornillaron el embellecedor de la cerradura y partieron al espig6n guia de la lla-
ve, y, colocando a continuaci6n pequenos trozos de goma-dos y el correspondiente fulmi-
nante, la hicieron explosionar, saltando la cerradura y desencajandose la puerta y las late-
rales de la caja. Del interior de ella tomaron 554,412 pesetas en metalico y ocasionaron 
dafios que pericialmente se valoran cn la cantidad de 16.163 pesetas, en cuya suma se in-
cluyen 5,768 pesetas, importe de diversos sellos que quedaron deteriorados (f. 265) (ff, 
16, 23, v., 1043). 8°) Alrededor de lasdos de la madrugada del dia 16deoctubre de 1980, 
M. C. A., J. C. N., J. F. G. y J. P. M., se dirigieron a !a fabrica decalzados, denominada 
Caizados M, ubicada en Lluchmajor, caile D. F . A., sin numero, perteneciente a S. M. 
C. y despues de forzar una portaza de madera sita en la calle M., y de haber pasado a 
un patio destinado a cochera de la f&brica, abrieron una puerta mefalica que permite el 
acceco a los locales industriales, y, habiendo llegado a las oficinas situadas en la planta 
baja, fue J. F. quien coloc6 goma-dos en una caja fuerte empotrada, en cantidad aproxi-
mada de 50 gramos, poniendo tambien un cebo electrico, con to que, explosionada que 
fue, abrieron dicha caja, dejandola destrozada y dafiando seriamente las paredes de suje-
cion y empotramiento de la misma, asi como una puerta y una vetuana de la oficina, oca-
sionado por !a onda expansiva. De su interior tomaron la cantidad en metalico de 2.800 
pesetas y ocasionaron dano que, segun informe pericial {f. 198-11), ascienden a 150.000 
pesetas (ff. 16, 23, 30, 321, 166). 9 a ) En la madrugada de dia 16 de octubre de 1980 M. 
C. A., J. C. N., J, F. G. y J. P. N. se dirigieron a la oficina de Correos de C. situadas 
en la calle P,, mim. uno, y, a traves de un huerto alli existente, salto uno deeilos una pared 
medianera de una altura de dos metros, y este coloc6 una escalera quc se encontraba en 
el interior del patio que es cerrado por esta pared, lo que permiti6 a los demas entrar en 
el mismo, y, ya en el patio, forzaron uno de los cristales de una ventana por cuyo hueco 
metieron la mano para abrirla, y, atraves deella, penetraron en el interior de la menciona-
da oficina, y, despues de registrar las oficinas, fue J. F. quien coloco goma-dos en una 
caja fuerte que, empotrada en la pared, habia en el despacho del administrador, y, des-
pues de explosionada, tomaron de su interior lasuma de 50.643 pesetas. No se han deter-
minado los dafios ocasionados por estos hechos (ff. 16 v., 23 v., 30, 32 v., 166, 153-11). 
10°) Durante las primeras horas de! dia 17 de octubre de 1980, M. C. A., J. F. F . , y J. 
C. N., se dirigieron a una tienda de pieles, perteneciente a G. A. V., situada en Son Serve-
ra, en !a calle S,, sin mimero de la Cala Millor, y, despues de romper algun list6n de la 
persiana de madera de una ventana, penetraron en su interior, apoderandose de cantida-
des en metalico por importe de49.080pesetas, y tambien tomaron unaescopeta de la mar-
ca Franchi, calibre dos, con numero de fabricaci6n 06080-B, de un s61o carion, repetidora, 
valorada en 16.000 pesetas (ff. 19 v., 24, 29, 166, 160-11). No constan los danos que fueron 
causados. 11°) Eh la madrugada del dla 24 de octubre de 1980, M. C A., J. C. A., J. 
F. G y J. C. M., se dirigieron a los locales que Avis posee en la carretera de Palma a San-
tanyi, en su kikimetro diez, y, despues de forzar con un destornillador la cerradura de la 
puerta de una valla metalica que rodea esos locales, penetraron en su interior, y habiendo 
colocado goma-dos en una caja fuerte alli existente, y explosionada que fue, se apropiaron 
de 33.000 pesetas en metalico que habia en su interior. Los dafios han sido pericialmente 
valorados (f. 420 y 442) en la suma de 112.193 pesetas (ff. 16 v., 23, 29, 32, 166 v,, 219). 
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12°) Durante ia madrtigada del dia 31 de octubre de 1980 M. C. A., J. C. N., J. F. G. 
y J. P. M. portando dos escopetas con caflones recortados, se introdujeron, despues de 
saltar una vaila de alambre, en la fSbrica de Caizados F., perteneciente a A . F. F., situada 
en la caileG., sin mimero, en Inca, y se introdujeron en su inlerior a trav£s deuna ventana 
que se encontraba en un lateral de la misma, y fue J. F. quien colocb goma-dos en !a caja 
fuerte una vez violentado ei pestilio de !a primera tapa de ia cerradura, y, explosionada, 
tomaron de su interior ia cantidad de 421.000 pesetas, mas otras divisas (226 d6Iares nor-
teamericanos y 1940 francos belgas), valoradas en Ia suma de 21.690 pesetas {f.'528). Se 
ocasionaron darlos vaiorados (f. 661) en ia cantidad de 225.651 pesetas (ff. !6 v., 23 v., 
29 v., 32 v., 138, 166). 13°) Durante las primeras horas de! dia seis de noviembre de 1980, 
M. C. A. , J. C. N., J. P, M., J. F. R. B. y J. M. Q. M; se dirigieron a ios iocales de 
Sa empresa T, E. de B. S.A. (T.) ubicada en la calle 16 de! P. de !a V,, en Palma, en las 
Naves S. 57, y, despues de forzar una ventanilla dei iavabo, en concreto una reja en cruz 
que la protegia, penetr6 algunode elios, quiin, a su vez, franque6 la entrada a los demas, 
y, ya en su interior, se sirvieron de goma-dos para explosionar una caja fuerte, sin que 
de su interior tomaran nada; sin embargo, se apoderaron de cuatro radio-teiefonos marca 
Taicom, modeio EP 702, numeros 5.520, 5,522, 5.523 y 5.524, asi como de dos auricuia-
res, modeio KPH 127 R, todo lo cual fue valorado en 276.344 (f. 527). Asimismo se Ileva-
ron varios kilos de goma-dos y dos cajas de detonadores asi como mecha lenta y rapida, 
io que no ha sido valorado. Se ocasionaron danos que han sido tasados en la suma de 50.000 
pesetas (f. 632). En !a realizacibn de estos hechos lievaban dos escopetas con !os caSones 
yculatas recortados (f. 17, 23, 30 v., 32, 34., 84, 346, 4!5). !4°) AJrededorde lastres ho-
ras, treinta minutos, de! dia 8 de noviembre de 1980, M. C. A., J. F. R. B. y J. C. M., 
se dirigieron a la farmacia perteneciente a C. C. M. situada en !a calie M. 31, en Pollensa, 
y, despues de arrancar los barrotes que protegian una de ias ventanas posteriores de! loca!, 
delas que estaban situadasen !a primera pianta, y desmontados los cristalesde la ventana, 
accedieron a! interior, en donde se apropiaron de una caja de Brom-hioscin asi como de 
cinco gramos de fosfatode codeina, valorados en 487 pesetas (f. 130 v.) M. C. desmont6 
y vacio la cerradura de una caja fuerte, Iienandola de goma-dos y, haciendola expiosionar 
con un detonador y una piia, no iograron abriria, por !o que de nuevo coloco otra carga 
que, expiosionada, no permiti6 ei acceso a su interior, desistiendo de intentarlo nuevamente, 
Se ocasionaron dafios valorados (f. 443) en la suma de 39.127 pesetas (ff. 17, 23 v., 35, 
42, !24). 15°) Sobre la una y media de la maflana de! dia 28 de noviembre de 1980 M. 
C. A., J. C. N., J. P. M. y J. M. G. M., se dirigieron a !a Kbrica de Calzados Y, situada 
en !a carretera C-7S3, ki!6metro 27, en el tirmino municipa! de Inca, y, portando J. C. 
una escopeta de canones recortados, una vez que hubieron forzado el candado de la verja 
que rodea a ia f^brica, penetraron en su interior a traves de una ventana del primer piso 
desmontando previamente sus cristales, y cuando estaban en su interior fueron sorprendi-
dos por el vigilante de ia fabrica, quien dispar6 dos veces contra elios sin alcanzaries. Co-
mo consecuencia de e!!o, no se apoderaron de objeto alguno, causando dafios valorados 
en lasumade 1.200pesetas(f. 631) (ff. 23, 26v.,29v., 32v., 36, 130). 16°)Entre lanoche 
de! dia cuatro y ia madrugada de! dia cinco de diciembre de 1980, M. C. A. y J. M. G. S 
M., se dirigieron al chaiet denominado Viila B., perteneciente a J. P. C , situado en la . 
calle B. C., numero 11, Cala Mayor, y habiendo forzado la puerta trasera de! chaiet, su-
bieron por !a pared de unos cuatro metros de altura, ayuddndose de una escalera existente 
en el jardin, y abrieron una de las ventanas de una torre de la mencionada vivienda; en 
su interior, decidieron utiiizar goma-dos para abrir una caja fuerte que habia detris de 
un cuadro, y, abierta que fue, no se lievaron nada de su interior. Sin embargo se apodera-
ron de un jersey, valorado en 5.000 pesetas (f. 630). Se ocasionaron danos que han sido 
valorados (f. 6!0) en !a suma de 74.202 pesetas. EI chalet constituye la vivienda habitual 
de su propiedad, si bien no se encontraba presenteai tiempo de producirse !os hechos des-
critos (ff. 17 v., 23, 26, 241). 17°) En !a madrugada de! dia 5 de diciembre de 1980, M. 
C. A., J. C. N. y J. P. M., se dirigieron a Vaildemosa, y penetraron en la Oficina de Fo-
mento de Turismo, situada en la plaza de fa C , sin mimero, despues de quitar algunos 
listones de !a persiana y el crista! de una de sus ventanas traseras, y, habiendo coiocado 
en la cerradura de la caja fuerte una cantidad de goma-dos, y explosionada, quedo abier-
ta, tomando de su interior la cantidad de 14.607 pesetas, asi como dos biiletes presunta-
mente falsos, de mi! pesetas cada uno. Se produjeron daflos valorados (f. 187-11) en la su-
ma de 59.256 pesetas (f. 17 v., 23 v., 30, 32 v., 922). 
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18°) En la madrugada dei dia 10 de diciembre de 1980, M. C. A. penetrd en el estableci-
miento denominado Almacenes S., sito en Manacor, en la plaza C. numero seis, pertene-
cientea P.y M. S. R., a cuyo fin trepd por una farola situada en la calle A. L. S., dedonde 
pasd a una cornisa a una distancia de cuatro metros y medio del sueio, desde donde forzd 
una ventana de dicho locai, por donde penetro en su interior, apoder&ndose de un televi-
sor marca Sanyo, una calculadora marca Melody, un radio-cassette Sanyo, asi como un 
seeador de pelo Braun, un radio cassete Sanyo modelo 9930, doce cintas de cassette Basi, 
doce cintas de cassette Sony, un juego de altavoces para coche marcha Aleca, dos secado-
res de pelo Artenol, los cuales fueron valorados en conjunto en la cantidad de 304.000 
pesetas. Seocasionaron dafios valorados en seis mil pesetas (f. 19, 836, 840,844, 848, 849, 
858 a 860). Dichos objetos han sido entregados a sus duehos. 19°) Durante las pnmeras 
horas del dia 11 de Diciembre de 1980, M. C. A. y J. L. S. A., se desplazaron a Manacor, 
en donde penetraton en la oficina de Correos de dicha localidad, situada en e! edificio que 
forma esquina entre !as calles N. y B. R., despu£s de forzar una de las ventanas que caen 
a la primera de dichas calles, y en su interior forzaron diversos cajones, de donde se apo-
deraron de I.OOOpesetas. Trataron deabrir la caja fuerte, sirviendosede goma-dos, y aun-
que fue explosionada, no consiguieron acceder a su interior. Se ocasionaron danos que 
han sido vaiorados (f. 54) en la suma de 50.000 pesetas (ff. 18, 23, v., 512), 20°) El mismo 
dia II de diciembre de 1981, M. C. A . y J. L. S. A,, valiendose del mismo mecanismo 
de entrada que el referido en el numero 18, volvieron a penetrar en el hote! comercial ex-
presado en dicho numero, apoderandose de un video Marca Sanyo, un teievisor marca Phi-
llips, tres calculadoras de !a marcaCasio modeloPM-80, un ampiificador marca Toyo Music 
Air, una plantina cassette marca Phillips, modeio 2541, otra platina cassette marca Sony 
modelo TCK 35, un radiocassette marca Sony, modeio CPS 55 L, dos calculadoras marca 
Casio, modelo ST 24, un radio cassette marca Sanyo, modelo 2438 L, los cuales objetos 
han sido valorados en la suma de 280.224 pesetas (ff. iguaies que los expresados cn el he-
cho 18). Los dahos no han sido precisados, Dichos objetos han sido devueltos a sus due-
nos. 21°) Durante los dias anterioresa loshechos anteriormente expresados asi como mientras 
estos tuvieron iugar, M. C. A., J. C. N., J. F. G., J. P. H., j . F. R. B., .1. H. G. M. 
y J. M. S. poseyeron o tuvieron a su disposicidn, para poder ejecutar tales hechos, los 
siguientes objetos: 52 cartuehos de goma-dos, con un peso aproximado de ocho kilogra-
mos (hallados en Son Gotleu el dia 4 de diciembre de 1980 (f. 49); 28 cartuchos de goma-
dos, con un peso aproximado de cineo kilogramos; mas de tres metros de mecha lenta y 
39 conectores (encontrado en el hotel abandonado E. R. en el Paseo Maritimo de Palma 
de Mallorca f. 50); H. C. A. y J. L. S. A., poseian en el interiordel Seat 600, con matricu-
la AL-29.684, perteneciente al segundo, cuatro cartuchos y medio de goma-dos, un deto-
nador con un cab!e y un detonador explosionado (f. 38); J. L. S. A. poseia en su domicilio 
en Manacor, en la calle San F., niimero 10, trece cartuchos de goma-dos (f. 38 v.); M. 
C. A., portaba, en el momento de ser detenido en ei Apartamento T. (4° piso, puerta 14, 
escalera tercera), el dia 12 de diciembre de !980, medio cartucho de goma-dos, en el inte-
rior del bolsillo superior de una cazadora (f. 51). 22°) Las escopetas mencionadas en los 
hechos primero y decimo, tan pronto fueron poseidas por quienes las tomaron, fueron re-
cortadas en sus cafiones y tambien la cuiata de una de ellas, quedando a disposicidn de 
M. C. A., J. C. N., J. P, M,, J. F. R. B,, J, F. G. y J, M. G, M., quienes se sirvieron 
de eilas para la ejecucidn de varios de los hechos descritos anteriormente, 23°) Hacia sep-
tiembre de 1980, J. L. S. A., poseia un revolver Colt, calibre 38 corto, con numero de 
serie 78794, de seis disparos, y fue entonces euando la entregd a J. M. S. quien la guardd 
en la terraza de la vivienda sita en la calle C. C. numero 25 A, en Palma, junto con 18 
cartuchos dc! calibre 9 mm. largo y 9 mm. corto. Dicho revolver se haliaba en perfecto 
estado de funcionamiento. Ni J. L. S. ni J, M. estaban en posesi6n de licencia de armas 
ni de guia de pertenencia. 24°) Se haliaron en el Seat 600, con matricula AL-29.684, perte-
neciente a J. L. S. A., peroque era usado indistintamente por este y por M. C. A_, diver-
sos objetos, tales como una cizalla de gran tamafio, una pila de un voltio y medio, una 
cajade plastelina, varios cartuchos deescopeta, unosalicates, dos destornilladores, un par 
de guantes negros, diversos cables y una ganzua. Igualmente, en e! domiciiio que J. L. 
S. posee en Palma, en la calla B., niimero 10, se encontraron tres silenciadores de arma 
corta, diversas piezas de armas de fuego y seis cartuchos de escopeta de caza de! calibre 
!2. 25°) M. C. A. abrid un boqueteen el fondo del armario de la habitacI6n que ocupaba 
en el apartamento expresado en el hecho 21 (edificioT., sito en calle I. C. R.), cuyo admi-
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nistrador es F. de E. C , cuya abertura fue destinada a esconder diversos objetos. Eilo 
ha supuesto danos valorados en 18.000 pesetas. 26°} Segun consta manifestado, para la 
realizaci6n de ios hechosdescritos en los numeros 17 y 18, quienes participaron en ios mis-
mos tomaron, respectivamente, un Seat 600, aparcado en las inrnediaciones de la Sala de 
Fiestas T, en Paima, y de un Seat 850, ignorandose ias demas circunstancias relativas a 
tales vehiculos. 27°) A finales de septiembre o principios de octubre de 1980, (M. C. A. 
entreg6 a D. C. F. la cantidad de 400.000 pesetas en concepto de prestamo, sm ningun 
interes; conociendo este que e! dinero que recibia era procedente de algiin delito cometido 
anteriormente por quien !e entregaba el dinero. D. C. destino dicho dinero a la compra 
de una furgoneta Sava, con matricula PM-7362-E, en la casa V. de Palma. Dedicha canti-
dad se han recuperado 300.000pesetas. 28°) M. T. M, I., esposa de J. F. R. B., y amance-
bada con M. C. A., !a que vivia en su mismo domicilio, en el edificio T. mencionado, y 
en donde se reunian en diversas ocasiones con otros de los que anteriormente se han expre-
sado, recibi6 de J. P. M., asiduo visitame, en concepto de regalo, diversos objetos de oro 
y plata conseguidos ilicitamente de un robo cometido en Algaida (f. 18 v., 31, 35 v., 44 
v.,) no teniendo certeza de que lo que recibia era proviniente de un anterior delito, 29°) 
Durante el mes de diciembre de 1980, F. D. P. F. quc era discjoekey en la discoteca !a 
S. en Caia Mayor, adquiri6 de M. C. A., despuis de que £ste le ofreciera la compra de 
diversos aparatosde miisica, por un precioglobal de60.000pesetas, los siguientes: un tele-
visor portati! en coior, marcaSanyo, dedoce pulgadas, un radio cassettede la misma mar-
ca, tres cassettes de autom6viI de !a marca Phillips y dos ecualizadores, de las marcas Phi-
llips y Lynnsonic. Cuando compr6 esos objetos, el adquirente sabia que tenian proceden-
cia ilicita. Tales aparatos han sido devueltos a su propietario. Por ultimo, se hace constar 
que todos los anteriores resenados, con excepcion de F. D. P. F., y relativamente respecto 
de M. T. M. I. y D. C. F., se conocian entre si, y algunos de ellos mantenian relaciones 
amistosas desde hace tiempo, formando grupos o bandas dedicadas a reaiizar atentados 
contra !a propiedad ajena como medio de poder vivir, participando en ia ideacion y reali-
zaci6n de los mismos. Se destaca asi la uni6n de M. C. A. con J. L, S. de un lado, y la 
de M. C. A. con J. C. N., J. P. M „ J. F. R. B., J. M. G. M., J. F. G. y J. M. S. 

RESULTANDO: Quee! Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los 
hechos objeto de esta causa como constitutivos de veinte delitos de robo con fuerza en 
las cosas, uno de ellos en grado de tentativa, un delito de asoctaci6n ilicita para cometer 
el delito de robo, un delito de tenencia de sustancias y aparatos explosivos, dos delitos de 
tenencia ilicita de armas, un delito de tenencia de utiles para el robo, otro de daftos, dos 
delitos de uti!izaci6n iiegitima de vehiculos de motor ajeno, y tres delitos de receptacion, 
en relacidn con ios articuios 500, 504, 505, 506, 513, 264, 254, 509, 563, 5!6bis y 546 bis 
a), todos eilos del C6digo Penal, de los que conceptuo autores a M. C. A., J. C. N., J. 
P. M., J. M. G. M., J. L. S. A., J. F. R. B., M. T. M. I., D. C. F., J. F. G. y J. M. 
S. con la concurrencia en cada uno de ellos de diversas circunstancias de reincidencia, rei-
teracion, nocturnidad, y minoria de edad en M. T. M. L, solicitando contra ellos las si-
gutentes penas: a M. C. A.: Por los delitos, 3, 6, 7, 12 y 13 la pena de 12 anos de presidio 
mayor por cada uno de dichos delitos. Por e! delito 20 la de II afios de presidio mayor. 
Por ios delitos 4, 9 y 11, la de 6 aflos de presidio mayor. Por dos delitos i, 10, 16 y 18 
!a pena de 5 anos de presidio menos por cada delito. La pena de 6 meses de arresto mayor 
por cada uno de los delitos 2, 8, !4, 17 y 19. Por ei delito 15 la pena de muita de iOO.000 
pesetas. Por el delito 23 ia pena de 10 ahos y 1 dia de prisi6n mayor. Por el delito 24 la 
de 4 anos, 2 meses y i dia dearresto mayor y por el 28 y 29 ademas, la privaci6n del permi-
so de conducir por i aiio. Y finaimente por e! delito 27 la pena de 60.000 ptas, de multa, 
A J. C. N.: Por los delitos 3, 12 y 13 la pena de 12 anos de presidio mayor por cada delito, 
Por los delitos 9 y ! 1 ia pena de 6 ahos de presidio menor por cada uno. Por los deiitos 
! y 10 la de 4 anos, 2 meses y 1 dia de presidio menor por cada delito. Por cada delito 
de los numeros 2, 8 y 17 la pena de 6 meses de arresto mayor. Por el delito 15 la pena 
de 60.000 ptas. de multa. Por el delito 21 la pena de 2 meses de arrento mayor. Por e! 
delito 23 la de 6 arios y 1 dia de prision mayor. Por el delito 24 !a pena dc 6 meses y I 
dia de prisi6n menor. Y finalmente por e! delito 28 multa de 30.000 ptas. y privaci6n de! 
permiso de conducir o de ia facultad de obtencrlo por 6 meses. A J. F. G. Por los delitos 
3 y 12 la penade 12 afios de presidio mayor por cada uno de dichos delitos. Por los delitos 
9 y 11 la de 6 anos de presidio menor por cada delito, Por cada delito de los numcro I 



305 

y 10 de 5 anos de presidio menor, Por !os deiitos 2 y 8 ia pena.de 6 meses de arresto mayor 
por cada uno de ellos, Por el deiito 21 !a pena de 4 meses y I dia de arresto mayor, Por 
el delito 21 la pena de 4 meses y ! dia de arresto mayor. Por e! delito 23,.Ia de 10 aftos 
y ! dia de prision mayor. Y finalmente por el delito 24 la pena de 4 aiios, 2 meses y ! dia 
de prisidn menor. A J. L, S. A.: Por los deiitos 6, 7 y 20 !a pena de 12 afios y I dia de 
reclusidn menor por cada delito. Por los deiitos 4 y 5 !a de 6 afios y 1 dia de presidio ma-
yor. Por ei delito 19 la de 6 meses y 1 dia de presidio menor. Por el delito n°. 23, Ia de 
10 afios y 1 dia de prisi6n mayor. La pena de 4 aftos, 2 meses y 1 dia de prisi6n menor 
por cada uno de los delitos 24 y 25. Y finaimente la de 4 meses y 1 dia de arresto mayor 
por el deiito n° 26. A J.M.S. Por el delito 7 !a pena de 12 aftos y 1 dia de reciusion 
menor. Por el delito 5 ia de6 anos y I dia de presidio mayor. Por el delito 2! !a de 4 meses 
y I dia de arresto mayor. La de lOaflos y ! dia de prisi6n mayor por el delito 23. Y final-
mente, por ei deiito 25 ia pena de 4 afios, 2 meses y I dsa de prisi6n menor. A J. P. M. 
Por los delitos 12 y 13 la pena de I2afios de presidio mayor porcada delito. Por los delitos 
9 y 1! !a pena de 6 afios de presidio menor por cada uno de ellos. Por el delito 10 la pena 
de 4 aiios, 2 meses y 1 dia de presidio menor. Por los delitos 8 y 17 la pena de 6 meses 
de arresto mayor. Por el deiito 15 Ia de 60.000 ptas. de muita. Por el delito 21 la pena 
de 2 meses de arresto mayor. Por e! 23 la de 6 aflos y 1 dia de prisi6n mayor. Por ei 24 
la pena de 6 meses y 1 dia de prisi6n menor, y por el delito 28, finaimente, !a pena de 
multa de 30.000 ptas. y privaci6n de! permiso de conducir por 6 meses. A J. F. R. B. Por 
e! delito 13, ia pena de 12 aitos de presidio mayor.Por e! delito 14 la de 6 meses de arresto 
mayor. Por el delito 21 !a de 4 meses y 1 dia de arresto mayor. Por ei deiito 23 ia pena 
de 10 aflos y 1 dia de prisi6n mayor. Y, finalmente, por el deiito 24, Ia de 4 afios, 2 meses 
y 1 dia de prisidn menor, a J. M. G. M. Por el delito 13 la pena de 12 afios de presidio 
mayor. Por ei 16 la pena de 5 aflos de presidio menor. Por e! delito 14 !a de 6 meses de 
arresto mayor. Por e! 15 !a pena de 100.000 ptas. de multa. Por el 21, la de 4 meses y I 
dia de arresto mayor. Por el 23 la de !0 anos y I dia de prisi6n mayor. Y, finaimente, 
por el delito 24, !a pena de 4 afios, 2 meses y I dia de prisidn menor. A D. C. F. por e! 
delito de receptaci6n del n° 30 la pena de 6 meses y I dia de presidio menor y multa de 
20.000 ptas., con arresto sustitutorio de 20 dias en caso de impago. A rV\ T. M. I. por 
el delito n° 31 la pena de 2 meses de arresto mayor y multa de 10.000 ptaS. con arresto 
sustitutorio de 10 dias en caso de impago, Iguaies penas que en e! caso anterior- 6 meses 
y 1 dia de presidio menor y multa de 20.000 ptas. con ei correspondiente arresto sustituto-
rio casode impago- a F. D. P. I. por el delito de receptaci6n del n° 33. Hn todos los casos, 
accesorias correspondientes, arresto sustitutorio en los casos que proceda y abono de pri-
si6n preventiva y al pago de costas. Dar e! destino !egal <articulo 48 del C6digo Pena!) 
a todos los efectos e instrumentos intervenidos en sus correspondientes casos. Los respec-
tivos participantes en cada delito indemnizaran a los perjudicados en las cantidades de di-
nero, o en !as que se valoraren los efectos, no recuperados, asi como en los dafios ocasio-
nados en cada caso. Entrega definitiva a los propietarios de los efectos que fueron recupe-
rados. Asi mismo modific6 sus conclusiones provisionales en relacidn con determinadas 
cuantias objeto de. indemnizaci6n. 

RESULTANDO: Que ias defensas, en igual tr^mite, negaron que sus patrocinados 
hubiesen ejecutado los hechos delictivos de que eran acusados por el Ministerio Fiscal, y 
solicitaron, por la representacion de J.L.S.A. su condena por un delito de tenencia de 
sustancias y aparatos expiosivos, solicitando la imposici6n de seis meses de arresto mayor, 
accesorias y costas, asi como el abono de Ia pris16n preventiva; por la representacidn de 
J. C. N., autor de un robo en grad.o de tentativa, ptocediendo una multa de 50.000 pese-
tas, por la representaci6n de J. M, S., la existencia de un delito de tenencia de armas, a 
!a pena de un afio, ocho meses y quince dias de prisi6n menor. Los demas eievaron a defi-
nitivas sus respectivas conciusiones provisionales, solicitando ia abso!uci6n de sus defendidos. 

CONSIDERANDO: Que ios hechos que se declaran probados, bajo los mimeros pri-
mero ai vigesimo, constituyen sendos delitos de robo con fuerza en las cosas, sancionados 
en ios articuios 500 y 504 del Cddigo Penai, todos ellos en grado de consumacidn, con 
excepcibn del hecho decimoquinto que lo es en grado de tentativa, cometidos bien con es-
caiamiento (hechos 1°, 2°, 3°, 4°, 6°, 7°, 9°, 12°, 13°, 14°, 15°, 16°, 17°, 18° y 20°), 
bien mediante fractura de puerta o ventana {hechos 1°, 4°, 7°, 8", 9°, !0°, 11°, 13°, 15°, 
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16", 17°, 18°, 19" y 20°) bien mediante fractura de armario, arca o muebles cerrados — 
cajas fuertes y cajones— (hecho 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 11°, 12°, 13°, 14°, 16°, 
17° y 19°), bien mediante uso de ganziias (hechoquinto), concurriendo en algunos de ellos 
la circunstancia cualificativa de haberse cometido llevando armas (art. 506-1°), en concre-
to una o dos escopetas de canones recortados, cuya sustraccion aparece sancionada tam-
bien en esta resolucion, y que, aunque nunca haya sido utilizada —lo que, de por si, signi-
ficaria otra agravaci6n mayor de esos hechos—, sin embargo contribuyo a dar una mayor 
seguridad a quienes cometieron tales delitos, creando al propio tiempo una situaci6n de 
mayor peligro (hechos 2°, 3°, 12°, 13°, 15°), no habiendo quedado suficientemente acre-
ditado que durante la realizaci6n de ios demas robos portaran tambien sus autores una 
o ambas escopetas. 

CONSIDERANDO: Que los delitos de robo antes expresados deben ser configurados 
en relaci6n de continuidad, atendiendo al hechodeque, aunque sus sujetos activos nosiempre 
sean los mismos, sin embargo existe una unidad de prop6sito o de finalidad comisiva asi 
como una identidad en el modo de actuar sus autores, concurriendo, ademas de ello, la 
semejanza de bien juridico lesionado (el patrimonio ajeno), sin que nunca haya existido 
ataque alguno contra las personas, siendo aplicable a estos casos ia doctrina jurispruden-
cial que sobre el delito continuado se ha venido sosteniendo en los ultimos afios, en senten-
cia del Tribunal Supremo de 5 de marzo, 11 de abril, 17 de Junio, 28 de octubre y 20 de 
noviembre de 1981, asi como las de 10 y 26 de febrero, 2 y 23 de abril, 28 de mayo y 9 
de junio de 1982, siendo de destacar lo deciarado en la sentencia de 20 de noviembre de 
1981, segun lo cual se requiere para la apreeiaci6n del delito continuado que existan diver-
sas conductas delictivas conectadas por la continuidad, no desligadas ni en el tiempo ni 
en el espacio, presentandose como homogeneas y estando comprendidas en el ambito de 
las mismas figuras delictivas; que se capte la unidad de dolo o de designio de sus autores, 
que se integra por una sola resoluci6n de voluntad dirigido al resultado conjunto de las 
diversas acciones, lo que no impide la compatibilidad con las resoluciones individuales; 
y que el resultado obtenido como consecuencia de la aplicacibn de la figura del delito con-
tinuado no afecte a la finalidad de protecci6n social perseguida por la normativa jurldico-
pcnal; y, concurriendo cstas condiciones en el caso enjuiciado, procede incluir los robos 
comelidos dentro de un mismo delito continuado, aunque los autores de cada uno de ellos 
sean distintos, obteniendose asi, para cada uno de ellos, un indudable beneficio en la apli-
caci6n de la pena. 

CONSIDERANDO: Que, en relaci6n con los hechos relatados en el numero 21, cons-
tituyen estos un deiito de tenencia de sustancias y aparatos explosivos sancionado en el 
articulo 264 del C6digo Penal, reformado recientemente en virtud de Ley 82/1978, de 28 
de diciembre, pues aparece suficientemente acreditado que quienes aparecen mencionados 
en dicho hecho o bien poseian directamente esos explosivos o bien los tenian a su disposi-
ci6n, pudiendo servirse de ellos en cualquier momento. No obstante, dadas las circunstan-
cias que rodean a dicho dep6sito y a quienes disponian de el, y habida cuenta que la utili-
zaci6n de los explosivos no siempre fue por todos quienes aparecen implicados, sino que 
fueron, sobre todo, M. C. A., J. C. N., J. F. G., J. L. S, A. y J, P, M. quienes promovie-
ron y utilizaron directamente los explosivos, procede, en uso de la clausula facultativa re-
conocida en el parrafo segundo del articulo mencionado, rebajar en un grado ia penalidad 
a imponer por tai delito a J. F. R. B., J. M. G. M. y J. M. S. 

CONSIDERANDO: Que, en relaci6n con el hecho expresado en el mimero 22, consti-
tuye un delito de tenencia de armas de fuego, sancionado en el articulo 254 del C6digo 
Penal, dei que aparecen como responsables quienes se mencionan en dicho hecho, pues 
todos ellos podian disponer libremente de ias escopetas de cafiones recortados que elios 
mismos habian sustraido. Asimismo debe estimarse que constituye tal deiito la tenencia 
del arma que aparece reflejada en el hecho 23, en cuanto que sus poseedores (J. L. S. y 
J; M.), carecian de los permisos oportunos y el revolver que se les ocup6 se hallaba en 
buenas cpndiciones de uso, tal y como ha quedado acreditado en esta causa, no pudiendo 
exculparles de tal responsabilidad el que los cartuchos que fueron ocupados, juntamente 
con la pistola, no fueran utilizables en esta. 
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CONSIDERANDO; Que, en cuanto al hecho 24, no pueda estimarse que la posesidn 
de diversos instrumentos, ocupados en el coche perteneciente a uno de los acusados, y que 
sin duda debieron ser destinados a la perpetracidn de varios de los delitos de autos, pueda 
ser constitutivo de un delito de tenencia de litiles e instrumentos destinados a cometer el 
delito de robo, pues la ejecucidn de 6stos impide la estimacidn del delito en tanto que que-
da consumido por l;i realizacidn de !os mismos, ya que de lo contrario podria producirse 
una doble sancidn por semejantes hechos, procediendo, en consecuencia, su absolucidn. 

CONSIDERANDO; Que el boquete abierto en la pared de la vivienda alquilada por 
M. C. A. (heeho 25) constituye un delito de dafios sancionado en el articulo 563 dei Codi-
go Penal, en tanto que su autor ocasion6 en la propiedad ajena un dano en contra de la 
voluntad de su duefto. 

CONSIDERANDO: Que, en lo relativo al hecho 26, no puede estimarse la existencia 
de dos delitos de utilizacidn ilegitima de vehiculos de motor del articulo 516 bis del C6digo 
Penal, pues, aunque existen manifestaciones relativas a haberse desplazado a dos localida-
des en donde perpetraron un delito contra el patrimonjo en dos coches sustraidos, no exis-
te ninguna otra referencia sobre tales hechos, constando tan sdlo los datos proporciona-
dos por los mismos afectados, y, no habiendo cuerpo del delito, ni piezas de conviecidn 
sobre su efectiva y verdadera comisidn, procede reputarlo como no probable, procediendo 
asimismo su absoluci6n. 

CONSIDERANDO: Que, en relacidn con el hecho 27, relativo a los hechos en que 
aparece implicado D. C. F. por un delito de receptacidn, procede estimar dicho delito en 
cuanto que concurren los requisitos exigidos en el articulo 546 bis a), en su pSrrafo prime-
ro, pues el acusado recibid de M. C. A . una cantidad de dinero —400.000 pesetas— cono-
ciendo su ilicita procedencia, y obteniendo un lucro de ello, cual era, cuando menos, la 
posesidn de una furgoneta. Debe estimarse que el acusado conocfa el origen ilegitimo de 
la cantidad dineraria que recibia porqiie conocia desde siernpre a M. C. A. y sabia de las 
actividades a que este se solia dedicar, asi como los ingresos que de su trabajo percibia, 
no muy elevadas, lo que le permiti6 conocer que la procedencia de lo que le era entregado, 
sin ningiin tipo de interes, no derivaba de una actividad licita, hacicndose asi rea del delito 
del que viene acusado. 

CONSIDERANDO: Que, en cuanto al hecho 28, relativo a la presunta receptacidn 
de que aparecc acusada M. T. M. I. no cabe estimar la existencia de tal delito, ya que, 
aunque estuviese conviviendo con M. C. A., es admisible que no tuviese conocimiento de 
la verdadera procedencia de los objetos de oro o plata que le regald, uno de sus amigos, 
pudiendo pensar que se trataba dc un regalo, como efectivamente fue, sin tener plena cer-
teza de que tales bienes procedian de un anterior ilicito de robo. 

CONSIDERANDO; Que, en relacidn con el hecho 29, referente al delito de recepta-
cidn de que aparece acusado F. D. P. F., procede igualmente estimar su existencia, ya que 
se aprovechd para si de los efectos de un delito procedente conociendo que lo que adquiria 
era de procedencia delictiva, y asi debe entenderse desde el momento en que, siendo disc-
jockey y conociendo cuanto esta1 relacionado con aparatos musicales, y sabiendo en conse-
cuencia que lo que le era ofrecido en venta valia, cuando menos, la mitad de su valor, y 
pese a haberle preguntado a su vendedor cuil era la verdadera procedencia de lo que com-
praba y haberle respondido este que no se lo decia, lo adquirid, conllevando ello el pleno 
conocimiento de que lo adquirido no era de procedencia legitima, sino que tenia un origen 
oscuro y delictivo, lo que significa un estado animico de certeza sdbre la procedencia de 
lo recibidb, por lo que, concurriendo los requisitos del artfculo 546 bis a) del Cddigo Pe-
nal, procede condenarlo como autor de un delito de receptacidn. 

CONSIDERANDO: Que, aunque los acusados formaran, con excepcidn ae los en-
causados por delito de receptacidn, una o varias organizaciones o grupos estables para co-
metcr delitos de robo, no existen fundamentos suficientes para castigarlos por el delito de 
asociacibn para cometer el delito de robo del articulo 513 del Cddigo Penal, puesto que 
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aun siendo cierta la existencia de una banda con tal finalidad, dicho delito ha de quedar 
consumido por ios de robo p^rpetrados, porque de no ser asi se podria producir un caso 
dedobie sanci6n —"non bis in idem"— queen modo aiguno puede aceptarse, debi£ndose 
resaltar, a este respecto, lo declarado en sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero 
de 1980, en la que se subraya que la asociaci6n para cometer el delito de robo es "una 
modalidad especffica deconspiraci6n", por io que consiguientemente ha dequedar englo-
bada en los hechos ya ejecutados, procediendo, pues, ia abso!uci6n por este presunto delito. 

CONSIDERANDO: Que son autores de tales deiitos ios siguientes M. C. A., de ios 
hechos recogidos en ios numeros 1, 2, 3, 4, 6, 7, 8, 9, 10, I I , 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 
19, 20, 21, 22 y 25, J. C. N., de Ios reeogidos en los numeros I, 2, 3, 8, 9, 10, 12, 13, 
15, 17, 21 y 22; J. F. G. de los expresados en los numeros I, 2, 3, 8, 9, 10, I I , 12, 21 
y 22; J. L. S. A. , de los recogidos en los mimeros 4, 5, 7, 19, 20, 21, y 23; J. M. C , de 
los mencionados en Ios numeros 5, 7, 21 y 23; J, P. M., de los recogidos en !os mimeros 
8, 9, I I , 12, 13, 15, 17, 21 y 22; J. F. R, B., de los expresados en los mimeros 13, 14, 
21 y 22; J. M. G. M., de los mencionados en los numeros 13, 14, 15, 16, 21 y 22; D. C. 
F., del hecho recogido en el numero 27; y F. D. P. F., del expresado en el numero 29. 
No se reputa autor del hecho sexto a J, L. S, A, en tanto que no aparece suficientemente 
demostrada su intervenci6n en el mismo, ni se estima Ia intervencI6n de J, P. M, en el 
hecho decimo por semejante raz6n. 

CONSIDERANDO: Que concurren ias siguientes circunstancias modificativas de la 
responsabilidad criminal: a) en M, C. A., !a circunstancia agravante de simple reinciden-
cia del numero 15 del articulo 10 del C6digo Penal en relaci6n con !os delitos de robo en 
que ha intervenido (todos los expresados en Ios hechos primero al vigesimo, con excepci6n 
del quinto), asi como !a agravante de reiteraci6n del mimero 14 del mismo articulo, en 
relaci6n con los demas delitos en Ios que ha tntervenido (hechos 21, 22 y 25); b) en J, M. 
G. M., la circunstancia agravante de reincidencia simple en relaci6n con !os delitos de ro-
boen que ha intervenido (hechos 13, 14, 15 y 16), sin apreciarse Ia circunstancia de reitera-
ci6n en tanto que, aunque aparece condenado por delitos confra la salud publica y de hur-
to, en respeclivas sentencias de6 de febrero yde 31 de mayode 1979, no consta la firmeza 
dedichas resoluciones, no pudiendose apiicar, en consecuencia, lo prescrito en el numero 
catorce dei artfculo decimo mencionado; c) en J. L. S. A., la circunstancia agravante de 
multirreincidencia, de acuerdo con lo prescrito en el numero 15 del citado articuio, en 
re!aci6n con los delitos patrimoniaies en que ha partkipado (hechos 4, 5, 7, 19 y 20), asi 
como ia agravante de reiteracidn en relaci6n con los demas delitos en que ha intervenido 
(hechos 2" y 23), procediendo la aplicaci6n deJodispuesto, en cuanto a la multirreinciden-
cta, en e! articulo 61, regla sexta, del C6digo Penal; d) en J. F. R. B., !a circunstancia 
agravante de reincidencia simple en relaci6n con los delitos patrimoniales en que ha inter-
venido (hechos 13, 14, 15 y 16), asi como la circunstancia de reiteraci6n en cuanto al resto 
de los delhos en que participd (hechos 21 y 22); e) en J. F. G. no se aprecia circunstancia 
agravante alguna dado que ias sentencias por las que fue anteriormente condenado, por 
delitos de robos, fechadas al 26 de marzo y 9 de julio de 1980 no aparecen declaradas fir-
mes a! tiempo de la ejecuci6n de los hechos ahora enjuiciados; f) en J. M. C , la circuns-
tancia agravante de multirreincidencia, con aplicaci6n de la regla sexta del articulo 61 del 
C6digo Penal, en relaci6n con losdelitos de roboen que intervino (hechos 5 y 7), asi como 
la de reiteraci6n en relaci6n con los dem^s hechosen que tuvo intervenci6n (hechos 2! y 23). 

CONSIDERANDO: Que toda persona responsable criminalmente en un delito lo es 
tambien civilmente, y que, en consecuencia, deben ser indemnizados todos cuantos fueron 
perjudicados como consecuencia de la perpetraci6n de los hechos delictivos enjuiciados. 

VISTOS los articulos citados, y tambien e! I, 3, 6, 8, 9, 10, 12, 14, 19, 23, 27, 29, 
30, 31, 33, 38, 39, 42, 47, 49, 61,72,78, 101, 102, 109 y losdemas concordantes de! C6di-
go Pena!, asi como las disposiciones aplicables de la Ley de Enjuiciamiento Criminai. 

FALLAMOS: Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS a los que enseguida 
se expresaran a las siguientes penas: A ) a M. C. A,, como autor responsable de un delito 
continuado de ROBO con fuerza en !as cosas, portandose armas, con la concurrencia de 
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la circunstancia agravante de reincidencia simpie, a Ia pena de DOCE ANOS DE PRESI-
DIO MAYOR: como autor responsabie de un delito de TENENCIA DE SUSTANCIAS 
Y APARATOS EXPLOSIVOS, con la concurrencia de la circunstancia agravante de rei-
teraci6n, a la pena de DOCE ANOS DE PRISION MAYOR; cofno autor responsable de 
un delito deTENENCIA DE ARMAS, con la concurrencia de !a agravantede reiteraci6n, 
a ia pena de CUATRO ANOS, DOS MESES Y UN DIA DE PRISION MENOR; y como 
autor responsabie de un delito de DANOS, con la agravante de reincidencia, a ia pena de 
TREINTA MIL PESETAS DE MULTA. Todas las penas referidas ilevan ajenas las acce-
sorias correspondientes. B) a J. C. N., como autor responsabie de un delito continuado 
de ROBO con fuerza en ias cosas, portandose armas, sin la concurrencia de circunstancias 
modificativas de la responsabiiidad criminal, a la pena de ONCE ANOS Y UN DIA DE 
PRESIDIO MAYOR: como autor de un deiito de TENENCIA DE SUSTANCIAS Y APA-
RATOS EXPLOSIVOS, sin circunstancias modificativas, a la pena de SEIS ANOS Y UN 
DIA DE PRISION MAYOR: y como autor responsable de un deiito de TENENCIA DE 
ARMAS, sin circunstancias, a Ia pena de UN ANO DE PRISION MENOR. Todas las pe-
nas referidas Ilevan anejas ias accesorias correspodientes. C) a J. F. G . , como autor res-
ponsabie de un delito continuado de robo con fuerza en las cosas, portandose armas, sin 
la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena 
deONCE ANOS Y UN DIA DE PRESIDIO MAYOR; como autor responsable de un de-
iito de TENENCIA DE SUSTANCIAS Y APARATOS EXPLOSIVOS, sin circunstan-
cias, a la pena de OCHO ANOS Y UN DIA DE PRISION MAYOR; y como autor respon-
sable de un delito deTENENCIA DE ARMAS, sin circunstancias, a la pena de SEIS ME-
SES Y UN DIA DE PRISION MENOR. Todas ias penas referidas Ilevan las accesorias 
anejascorrespondientes. D)a J. L. S. A., comoautor responsabie<Ie un delito continuado 
de ROBO con fuerza en ias cosas, con ia concurrencia de la circunstancia agravante de 
multirreincidencia, a ia pena de DOCE ANOS DE PRESIDIO M A Y O R ; como autor res-
ponsable de un deiito de TENENCIA DE SUSTANCIAS Y APARATOS EXPLOSIVOS, 
con ia concurrencia de la agravante de reiteraci6n, a Ia pena de ONCE ANOS DE PRI-
SION MAYOR; y como autor responsable de un deiito de TENENCIA DE ARMAS, con 
la agravante de reiteraci6n, a la pena de CUATRO ANOS, DOS MESES Y UN DIA DE 
PRISION MENOR. Todas ias penas referidas Ilevan anejas ias accesorias correspondien-
tes. E) a J. M. S. como autor responsable de un delito continuado de robo con fuerza en 
las cosas, con ia concurrencia de la agravante de multirreincidencia, a la pena de DOCE 
ANOS DE PRESIDIO MAYOR; como autor de un delito de TENENCIA DE SUSTEN-
CIAS Y APARATOS EXPLOSIVOS, con la concurrencia de la agravante de reiteraci6n, 
a ia pena de CUATRO ANOS, DOS MESES Y UN DIA DE PRISION MENGR: y como 
autor responsable de un deiito de TENENCIA DE ARMAS, con ia concurrencia de la 
agravante dereiteraci6n, a la pena de CUATRO ANOS, DOS MESES Y UN DIA DE PRI-
SION MENOR. Todas ias penas referidas iievan anejas las accesorias correspondientes. 
F ) a J. P. M., como autor responsabie de un deiito continuado de ROBO con fuerza en 
las cosas, portandose armas, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminai, a la pena de DIEZ ANOS Y TRES MESES DE PRESIDIO ME-
NOR: como autor responsable de un delito de TENENCIA DE SUSTANCIAS Y APA-
RATOS EXPLOSIVOS, sin circunstancias modificativas a Sa pena de SEIS ANOS Y UN 
DIA DE PRISION MAYOR: y como autor responsabie de un deiito de TENENCIA DE 
ARMAS, sin circunstancias, a Ia pena de SEIS MESES Y UN DIA DE PRISION ME-
NOR. Todas las penas referidas llevan anejas ias accesorios correspondientos. G) a J. F. 
R. B., como autor responsable de un delitocontinuado de ROBO con fuerza en ias cosas, 
portandose armas, con la agravante de reincidencia, a la pena de DIEZ ANOS Y UN DIA 
DE PRESIDIO MAYOR; como autor de un delito de TENENCIA DE SUSTANCIA Y 
APARATOS EXPLOSIVOS, con la agravante de reiteraci6n, a ia pena de CUATRO ANOS, 
DOS MESES Y UN DIA DE PRISION MENOR: y como autor de un deiito de TENEN-
CIA DE ARMAS, con la agravante de reiteraci6n, a !a pena de CUATRO ANOS, DOS 
MESES Y UN DIA DE PRISION MENOR. Todas Ias penas Ilevan anejas las accesorias 
correspondientes. H) A J . M. G. M., como autor responsable de un deiito continuado de 
ROBO con fuerza en ias cosas, portSndose armas, con la concurrencia de la agravante de 
reincidencia, a ia pena de DOCE ANOS DE PRESIDIO MAYOR; como autor de un deli-
to de TENENCIA DE SUSTANCIAS Y APARATOS EXPLOSIVOS, sin ia concurrencia 
de circunstancias modificativas, a ia pena de SEIS MESES Y UN DIA DE PRISION ME-
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NOR; y como autor responsable de un delito de TENENCl A DE ARMAS, sin circunstan-
cias, a ia pena de SEIS MESES Y UN DIA DE PRISION MENOR. Todas las penas llevan 
anejas las accesorias correspondientes. I) a P. C. F., como autor responsable de un delito 
de RECEPTACION, sin la concurrencia de circunstancias modificativas, a las penas de 
SEIS MESES Y UN DIA DE PRISION MENOR Y VEINTE MIL PESETAS DE MUL-
TA, con arresto sustitutorio de un dfa por cada mil pesetas, en caso de impago, asi como 
a las accesorias correspondientes, J) a F. D. P. F., como autor responsable de un delito 
de RECEPTACION, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabi-
lidad criminat, a la pena de SEIS MESES Y UN DIA DE PRISION MENOR y a la de 
MULTA DE VEINTE MIL PESETAS, sufriendo, en caso de impago, el artesto sustituto-
rio de un dia por cada mil pesetas o fraccidn que queden impagadas, asi como a las acceso-
rias correspondientes. A cada condenado se le abonara' el tiempo pasado en situacidn de 
prisidn provisional. Se condena a todos ellos al pago de las costas causadas en la siguiente 
proporcidn: se soportaran de oficio, el total de cinco partes de 33; D. C. F., F. D. P. F. 
y M. C. A, satisfaran, respectivamente, una parte del resultante de dividir el total de las 
costas causadas por 33; el resto, esto es, las 25 partes restantes —del total de 33— se divi-
dirS por 74, delas cuales pagara M, C. A, 22 partes, J. C. N. 12 partes, J. F, G. 10 partes, 
J. B. 9 partes, J. L. S. A . 7 partes, J. M. G. M. 6 partes y J. F. R. B. y J. M. C. cuatro 
partes cada uno. Se decreta el comiso delos objetos ocupados alos condenados, a los cua-
les se les dar3 el destino legal correspondiente. Hagase entrega definitiva de sus propieta-
rios de los objetos recuperados. Se condena a quienes se expresard al pago de las siguientes 
cantidades en concepto de responsabilidad civil: a) a M. C. A,, J, C. N, y J, F. G, al pago, 
solidariamente y por terceras partes, de la suma de 38.000 pesetas a A . F. N. b) a M. C, 
A., J. C. N. y J. F. G., al pago solidariamentey por tercetas partes, de la suma de 122.000 
pesetas al representante legal de la entidad de productos carbdnicos P. c) a M, C , J. C. 
N. y J. F. G., al pago, solidariamente y por terceras partes, de la cantidad de 1.240.000 
pesetas a J. S. S, d) a M. C. A. y J. L. A., al pago de la cantidad, solidariamente y por 
mitad, de 108.255 pesetas al representante legal de la Camara Local Agraria de Lluchma-
yor. e) a J, L. S. A. y J. M. S., al pago, solidariamente y por mitad, de la cantidad de 
106.383 pesetas al representante legal del Supermercado T. T. f) a M. C. A. al pago de 
285.287 pesetas al representante legal de la oficina de Correos de C. g) a M. C. A., J. L. 
S. A, y J. M. C , al pago, solidariamente y por mitad, de la suma de 1.329.012 pesetas 
al tepresentante legal de la Cooperativa Agricola P. h) a M. C. A., J. C. N., J, F. G. y 
J, P. M., al pago, solidariamente y por cuartas partes, a la suma de 152,800 pesetas a S, 
M, C. i) a M. C. A. , J. C. N. y J. F. G. al pago, solidariamente y por terceras partes, 
de la suma de 65.080 pesetas, a G. A. V. j) a M. C. A., J. C. N., J. F. G. y J. P. M., 
al pago de la suma, solidariamente y por cuartas partes, de 185.193 pesetas al representan-
te legal de A. k) a M. C. A., T. C. N., T. F. G. y J, P. M,, al pago de la suma, solidaria-
mente y por cuartas partes, de 664,341 pesetas a A. F, F., 1) a M, G. A,, J. C. N,, J. P. 
M,, J, F. R. B. y J. M. C, M., a) pago, solidariamente y por quintas partes, de la cantidad 
en que resulten valorados dos radio-telefonos y dos auriculares, asi como en la suma de 
50.000 pesetas, 11) a M. C. A., J. F. R. B. y J. M. G. M., al pago, solidariamente y por 
cuartas partes, de la suma de 39.614 pesetas a C. C. H. m) a M. C. A., J. C N,, J. P, 
M. y J. M, G. M., al pago, solidariamente ypor cuartas partes, de la sumade 1.200 pese-
tas al legal representante de Calzados V. n) a M. C. A. y J. M. G. M., al pago, solidaria-
mente y por mitad, de la suma de 79.202 pesetas a J. P. C. n) a M. C. A., J. C. N. y 
J. P., al pago, solidariamente.y por terceras partes, de la suma de 33.863 pesetas al repre-
sentante legal de !a Oficina de Fomento de Turismo de V. o) a M. C. A., al pago de seis 
mil pesetas a D. y M, S. p) a M. C. A. y J. L. S. A., al pago, solidariamente y por mitad, 
de 51.000 pesetas al representante legal de la oficina de Correos de M. q) a M, C. A. al 
pago de 18.000 pesetas a F. de 1. G. Las 300,000 pesetas recuperadas se destinarin al abo-
no de las cantidades correspondientes, segiin Ley. ReclSmesc del Instructor la pieza de res-
ponsabilidad civil de F. D. P. F., debidamente cumplimentada. Y debemos ABSOLVER 
Y ABSOLVEMOS a los procesados, digo, a la procesada M. T. M, [., del delito de que 
venia acusada. 

(Ponente: Carlos Climent Durin) 



311 

381 

381. DETENCION ILEGAL. Ausenda de conducta tipica. El pa-
dre y los detectives privados para recuperar a la hija no reatizaron nin-
guna conducta prevista en el art. 480 del C. P. Sentencia de 15 de. Sep-
tiembre de 1982. 

RESULTANDO: Probado, y asi expresamente se deelara, que el dia l de Febrero de 
1980el procesado S. M. C. mayor de dieciocho afios sin antecedentes penales, se desplaz6 
a esta Ciudad de Mah6n en compama de los otros dos procesados R. C. S. y T. A. B. 
ambos mayores de dieciocho anos y sin antecedentes penales, detectives privados cuyos 
servicios habia contratado previamente en Barcelona para que localizasen e! paradero de 
la hija de! primero, la menor I, M. M,, fruto de! matrimonio del procesado M. con D a . 
M. T . M. T,, cuyo matrimonio fue declarado en estado de separacibn por scntencia del 
Tribunal Eclesiastico de la Archididcesis de Barcelona de fecha treinta y uno de Mayo de 
mil novecientos setenta y ocho en la que se disponia que la referida menor quedase bajo 
)a patria potestad de su padre y bajo el cuidado de los abuelos paternos sin perjuicio de 
que )a madre pudiera verla y relacionarse con ella que libremente conviniera a las partes; 
y en dicho dia sobre las dieciseis treinta horas los procesados C. y B, localizaron a la nina 
referida jugando en la calle en las inmediaciones de un bar en el que previamente habia 
entrado con su madre, lo que comunicaron telef6nicamente al procesado M, padre de la 
misma, el cual se traslado a dicho lugar y )e dijo a su hija que se marchase con el, a lo 
que la misma accedio marchando a un hotel y posteriormente ai aeropuerto para trasla-
darse a Barcelona siendo detenidos por !a Policia que entregd la menor a su madre. 

RESULTANDO: Que en conciusiones elevadas a definitivas el Ministerio Fiscal cali-
fico los hechos como constitutivos de un delito de detencidn ilegal del art° 480 del Cddigo 
Penal y designando autores del mismo, con la concurrencia de la circunstancia modificati-
va atenuante 1a del art° 9, en relaci6n con el n° 11 del art° 8, del Cbdigo Penal, solicito 
se impusiera a cada procesado las penas de 2 meses de arresto mayor y multa de 11.000 
Ptas., con accesorias, arresto sustitutorio y costas. 

RESULTANDO: Que en el mismo tramite la defensa de los procesados estimo que 
los hechos no constituian delito alguno y solicit6 la libre absoluci6n. 

CONSIDERANDO; Que los hechos narrados como probados en el primer resultando 
de esta resoluci6n no son constitutivos del delito de detenci6n ilegal previsto y penado en 
el art° 480 del C6digo Pena! y objeto de acusacion por parte del Ministerio Publico; por 
cuanto falta el requisito objetivo de impedir a una persona que se traslade donde quiera, 
de obligarla a permanecer en el lugar en que se halle o de recluirla donde no quiera, con 
inimo de atacar la libertad personal (S. de 21 de Octubre de 1971), ya que los procesados 
detectives privados se limitaron a una actividad especffica de su profesion cual la de la lo-
calizacibn de la menor y comunicacibn del paradero de la misma a su padre y ct proccsado 
M. sobre ostentar el derecho de patria potestad segun se expresa en el relato factico, no 
ejercid intimidacibn m presibn alguna para que su hija menor le acompafiase abandonan-
do el lugar en que se hallaba; por lo que al no concurrir tos elementos necesarios del tipo 
procede dictar la sentencia absolutoria prevenida en el art° 144 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminai. 

CONSIDERANDO: Queen consecuencia procede declarar deoficio las costas causa-
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das de conformldad con lo dispuesto en el art" 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminai. 

VISTOS ios articulos citados y: 1, 3,6, 12, !4 y 23 de! Cddigo Penal y 142, 742, 779 
y 790 de la Ley de Enjuiciamiento Criminai. 

FALLAMOS: Que debemos ABSOLVER y ABSOLVEMOS libremente a los proce-
sados S. M. C , R. C. S. y T. A. B. del delito de detenci6n ilegal objeto de acusaci6n, 
declarando de oficio las costas causadas en esta causa. 

(Ponente: Ram6n Montero Fernandez-Cid) 

388 

388. ABUSOS DESHONESTOS. Animo libidinoso. "Besos y fro-
tamientos corporales sin desprenderse de la ropa con nina menor de 12 
anos" . Sentencia de 17 de Septiembre de 1982. 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que el procesado J. G. C , 
mayor de edad, sin antecedentes penales, que prestaba sus servicios como conserje en la 
biblioteca de la Casa de la Cultura de Mahon, en fechas comprendidas entre !os meses de 
Julioa Octubre de 1980, con ocasi6n deacudir de forma reguiar y frecuentea dichocentro 
la nifia X. B. C , de 9 aflos de edad, para reunirse con su madre que ejercia el cargo de 
directora de! mencionado centro cultural, beso en !a boca y frot6 sus organos genitales 
con !a referida menor, en varias ocasiones, con fines lubricos. 

RESULTANDO: Queel Ministerio Fiscal, en sus conelusiones definitivas, calificd los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de abusos deshonestos, del 
art" 430 en relaci6n con el n° 3 de! art° 429 del Cddigo Penal; de! que conceptu6 autor 
al procesado J, G. G. con la concurrencia de la agravante n° 10 del art. 10 del C6digo 
Penai, por Ioquesolicit6 contra aquel la pena de4 anos, 2 meses y 1 dia de prisi6n menor, 
accesorias del art° 47 y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual trSmite solicit6 la libre abso-
Iuci6n con todos Ios pronunciamientos favorables para su patrocinado por entender que 
ei mismo, no habia cometido los hechos quc le son imputados, 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son constitutivos legal-
mente de un delito de abusos deshonestos, previsto y penado en el art. 430, en relaci6n 
con e! n° 3 de! art° 429 ambos de! C6digo Penal, al haber sido realizados con una menor 
de 12 afios, consistiendo los actos punibles en besos en la boca y frotamientos corporaies 
con los organos sexuales, si bien sin desprenderse de la ropa ni el procesado ni la victima, 
supuesto que es recogido por el T. S. de forma reiterada, como integrante de! tipo delicti-
vo contemplado. 

CONSIDERANDO: Que es responsabie criminaimente en concepto de autor el pro-
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cesado J. G. G,, por haber tomado parte directa en su ejecuci6n, de acuerdo con el n° 
1 del art° 14 del C6digo Penal. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia de la circunstancia agra-
vante del n° 10 del art° 10 del C6digo Penal alegada por el Ministerio Fiscal, ni ninguna 
otra, pues la condici6n de funcionario ptiblico del procesado no ha tenido incidencia en 
la comisi6n del delito, siendo la misma meramente epis6dica, hasta el punto de que tam-
bien pudo haber realizado dichos reprobables actos aprovechando su posible condici6n 
de lector o usuario de la biblioteca, por lo que procede no estimar la apreciaci6n de dicha 
agravante. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, io son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la ley. 

VISTAS las disposiciones legaies citadas: los articulos 1,3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
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 CONDENAMOSal procesado J. G. G. 
en concepto de autor responsable de un delito ya definido de abusos deshonestos sin la 
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a la pena de 
UN ANO DE PRISION MENOR, a las accesorias de suspensidn de todo cargo publico, 
profesi6n u oficio y derechode sufragio durante el tiempo de condena y al pago de costas. 
Le abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privaci6n su-
frida por raz6n de esta causa. Concluyase con arreglo a derecho la pieza de responsabili-
dad civil por parte del instructor. 

(Ponente: Juan Ignacio Perez Alferez) 

396 

396. CHEQUES EN DESCUBIERTO. No se da los requisitos que 
integran el tipo de injusto, si la persona que recibe el cheque conocia su 
falta de cobertura. Sentencia de 23 de Septiembre de 1982. 

RESULTANDO: Probado y asi expresamente lo declaramos que la procesada M. O. 
F. mayor de 18 aflos y ejecutoriamente condenada en sentencias de esta Audiencia de cin-
co de Enero de mil novecientos cincuenta a ia pena de mil pesetas por delito de hurto, de 
veinte de Agosto de mil novecientos sesenta y cinco a la pena de un mes y un diade arresto 
mayor por delito de estafa, de catorce de Marzo de mil novecientos sesenta y nueve a la 
pena de cuatro meses yun dia de arresto mayor por un delito de estafa, de veintisiete de 
febrero de mil novccientos sesenta y nueve a la pena de cuatro meses y un dia de arresto 
mayor por estafa, en otra de la misma fecha a tres penas de cuatro meses y un dia de arres-
to mayor por tres delitos de estafa, en la de uno de Octubre de mil novecientos setenta 
y siete de seis meses y un dia de presidio menor por libramiento de cheque sin fondos, aparte 
de otras condenas por faltas contra la propiedad, en fecha no precisada del afio mil nove-
cientos setenta y siete emrego a J. V. L. dos talones contra cuenta corriente en la Banca 
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March por importe cada uno de ellos de cincuenta mil pesetas a los que puso las datas 
posteriores al libramiento de veintinueve de Abril de mil novecientos setenta y siete; ha-
ciendole saber en el momento de la entrega que carecia de fondos en la cuenta contra la 
que habian sido girados aunque confiaba en que en la fecha referida dichos efectos tuvie-
sen provisidn, habiendo ya con anterioridad realizado operaciones similares la procesada 
con dicho perjudicado para cubrir atenciones derivadas de su aficidn a los juegos de azar. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscai, en sus conclusiones definitivas, califico los 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de dos delitos de cheque en descubierto 
del artfculo 563 bis b) 1° del Cddigo Penal; del que conceptuo autora a la procesada; con 
la concurrencia de la agravante de multirreincidencia, por lo que solicito contra aquella 
la pena de cinco meses de arresto mayor por cada delito, accesorias, indemnizacion de se-
tecientas treinta y ocho pesetas al perjudicado J. V. L. y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual tramite estimo que los hechos 
no eran constilutivos de delitos y solicito la libre absolucion. 

CONSIDERANDO: Que pese a la generica redacci6n del art° 563 bis B) del Codigo 
Penal, al describir la figura tipica con la expresiva cualificacidn de "con cualquier finali-
dad", es lo cierto que una reiterada doctrina jurisprudencial, que precisamente por su rei-
teracion releva de su fdcil cita promenorizada, ha venido proclamando que aquellas situa-
ciones en las que, como es 1a del caso que se decide segiin se recoge en Ia narracion fictica, 
el que recibe el o los talones lo hace ha sabiendas de la falta de cobertura del librador por 
ausencia de provision en el librado desaparece la tipicidad, al no existir quebrantamiento 
de bien juridico protegido por la norma penal; que no es otro que ia proteccion de la fidu-
cia que inspira al trafico obligacional; por lo que procede dictar la sentencia de libre abso-
lucibn prevista en e! art° 144 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 

CONSIDF.RANDO: Que consecuentemcnte procede declarar de oficio las costas cau-
sadas de conformidad con lo preceptuado en el art° 240 de la referida Ley procesal. 

VISTOS Los articulos cilados y 1 y 23 del Codigo Penal y 142, 74], 742, 779 y S02 
de ia Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS libremente a la procesa-
da M. 0 . F. del delito de libramiento decheques sin fondos objeto de acusaci6n; declaran-
do de oficio las costas causadas cn este proceso. 

413. I M P R U D E N C I A S IMPLE CON I N F R A C C I O N DE REGLA-
M E N T O . OMISION DEL DEBER DE SOCORRO. Situacion de desam-
paro. Atenuante de arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 7 de Oc-
tubre 1982 (2a). 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que el procesado J, M. H , 

(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid) 
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mayor deedad, sin antecendentes penales, aesode las 3,20 horas, del dia 5-6-1981, condu-
cia el turismo de su propiedad Citroen G.S. PM-0909-O, asegurado en la Cia. de Seguros 
H., con certificado de Seguro n°. 14.303.327, y en posesion del permiso de conducir, en 
companJa de su hermano P., aqui procesado-circulando por la carretera C-719 (Palma-
Puerto de Andraitx) y, al ilegar al Km. 3,900, a ia altura del cruce con la carretera que 
procede del dique del Oeste, en tramo ligeramente curvo, con calzada de 17,00 mls. de 
ancho, en buen estado, seca y limpia, con limitaci6n de velocidad a 60 k/h. buena ilumina-
cion y regulacion del indicado cruce por medio de semaTaros, sin fijarse que tenia el sema-
foro en rojo para los vehiculos que circulaban en su direcci6n, lo paso a velocidad que 
no pudo determinarse y ocasionando su coIisi6n con ia moto Derby 74, PM-7739-P, que 
conducida por su propietario M. L. F. realizaba el cruce, procedente del indicado Dique, 
por encontrar en verde el semaforo que tenia ante si, y, a consecuencia de lo cual, se pro-
dujeron heridasquetardaron encurar 17 diasai conductor de ia moto ydafiosen su moto, 
tasados en 34.189 ptas. asi como gastos acreditados por importe de 12.332 ptas,, y ocurri-
dos estos hechos, sin detenerse, el turismo conducido pot cl procesado J. S. continuo la 
marcha a buena velocidad, sin paratse a prestar ayuda al herido a pesar de la hora en que 
esto se producia y a que ei lugar era deshabitado, aunque, posteriormente, acudio a Comi-
saria de Policia donde, en compafiia de su hermano relataron lo sucedido. P., aqui proce-
sado, no pudo evitar ei que su hermano abandonase e! lugar de los hechos sin prestar aten-
cion al herido, dada la inminencia de la colision y la rapida salida dei conductor. J. tuvo 
intervenido el permiso de conducir durante 10 meses y dos dfas y estuvo privado de liber-
tad por esta causa durante dos dias. 

RESULTANDO: Que e! Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas calific6 los 
hechos de delito de imprudencia temeraria arts. 565-!° en relacion con arts. 422 y 563 del 
Codigo Penal, de delito de omision del deber de socorro art. 489 parrafos 1 ° y 2° del C6di-
go Penal, y de otro delito igua! del parrafo I ° con la atenuante de arrepentimiento espon-
taneo en los procesados y estimando autores aJ.de los primeros delitos y a P. del tercero 
y solicitando para J, 20.000 ptas. de multa con 20 dias de artesto sustitutorio y privacion 
de! permiso de conducir por un ano, por e! primer delito, 6 meses y ! dia de prision menor 
por el segundo delito, y para P. 20,000 ptas. de multa con arresto sustitutorio de 20 dias, 
e indemnizaciones de J., con cargo al Seguro Obligatorio, de 35.000 ptas. por las lesiones 
a M. L. y 12.332 por los gastos y hasta e! limite de dicho seguro y de 34.189 ptas. con 
cargo al procesado por los dahos, y ambos procesados en costas, y accesorias dei art° 47. 

RESULTANDO: Que la acusacion particular en sus conclusiones definitivas, calific6 
los hechos objetos de esta causa, como constitutivos de los mismos delitos que ei Ministe-
rio Fiscal tipific6 y formulando las mismas conclusiones del mismo inleresando ademas, 
ias costas para si. 

RESULTANDO: Que la defensa en igual tramite so!icit6 la libre absolucion de sus 
patrocinados por estimar no habian cometido delito aiguno. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de 
imprudencia simple antirregiamentaria de! art° 565 parrafos segundo, cuarto y sexto, en 
reiacion con los articulos 422 y 563 del Codigo Penai, porque consta que e! conductor del 
turismo, al llegar al cruce del relato tenia e! semaToro en rojo y pese a elio, siguio su mar-
cha sin efectuar !a detenci6n prcceptiva dando iugar con su irreflexivo actuar, en relaci6n 
dc causa a efecto, a! resultado de lesiones y dahos descritos que no se hubiese producido 
de haber tenido en cuenta el previsible riesgo que supone e! desatender en forma el estado 
en rojo en que el disco que tenia ante si se encontraba, con quebrantamiento de ios artos. 
17 y 110 del Codigo de !a Circuiacion y por otra parte, un delito de omisidn del deber de 
socorro previsto y penado en el art° 489 bis, parrafos primero y tercero del Codigo Pena! 
que exige, segrin reiterada doctrina iegal S.S. 2-11-1979 y 23-2-198! los siguientes requisi-
tos: ! 0 Una conducta omisiva sobre la actividad de socorrer, con un condicionamiento po-
sitivo y otro negativo, el primero, marcado por la presencia de una persona en desamparo 
y cn peligro manifiesto y grave, debiendose entendcr la situaci6n de desamparo cuando 
la persona necesita proteccion, INDEPENDIENTEMENTE DE QUE EXISTAN OTRAS 
PERSONAS, ademas del agente que puedan protegerla, siemprc que !a contingencia del 
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dano sea conocida y de cierta entidad; y, ei negativo, constituido por la ausencia de riesgo 
propio o de un tercero. 2° Antijuficidad de la conducta omisiva. 3° Conciencia de! desam-
paro, necesidad de auxilio y conciencia del deber de actuar y que aparecen en la condueta 
del conductor procesado en estos autos. 

CONSIDERNADO: Que es responsable criminalmente en concepto de autqr el pro-
cesado J. S. H. por su participaci6n voluntaria y directa en los mismos y sin que participa-
se en la omision de socorro su hermano P., tambien procesado, que debe ser absuelto. 

CONSIDERANDO: Que es de apreciar en el delito de omision del deber de socorro 
!a circunstancia modificativa de arrepentimiento espontineo del art° 9-9a de! Codigo Pe-
nal a! acreditarse Ia presentacidn del conductor procesado, en compafiia de su hermano, 
en Comisaria para poner en conocimiento de !os agentes los hechos ocurridos y que por 
aplkacion delosarticulos6I-Ia y 63 hacequelas penas se apiiquen en laextension quesedira. 

CONSIDERANDO: Que los responsable criminalmente de todo delito, lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligados al pago de las eostas por ministerio de !a ley 
y debiendo absolverse a los procesados absueltos con declaracion de costas de oficio a los 
mismos. 

VISTAS las disposiciones legales citadas: los artieulos i, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47,49, 
61-T, 63, 101, 102, 103, 104, 109 y demas de genera! aplicacidn del Cddigo Penal: !os 
14 regla 3 a - I , 42, 239, 240, 272, 741, 742, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado P. S. H. del delito 
de omistdn de! deber de socorro de! que se le acusaba eon dec!araci6n de oficio de las cos-
tascorrespondientes. Y debemoscondenar y condenamosa! procesado J. S. H, enconcep-
to de autor responsable de un delito de imprudencia simple antirreglamentaria con resulta-
do de lesiones y danos, sin circunstancias, y de un delito de omision del deber de socorro, 
'con la atenuante de arrepentimiento espontaneo a las penas de multa de VEINTE MIL 
PESETAS, con arresto sustitutorio de 20 dias, caso de impago y prtvacidn dei permiso 
deconducir odel derecho a obtenerlo por un ano, por el primer delito y a la penadeSEIS 
MESES Y UN DIA DE PRISION MENOR, con las accesorias de suspensidn de todocar-
gopiiblico, profesidn, oficio y derechodesufragio durante la condena por el segundo deli-
to, y a que por via de indemnizaci6n de perjuicios abone a! ofendido, con cargo al Seguro 
Obligatorio y hasta el iimite legal a M. L. F. en 35.000 pts. por !as lesiones y en 46.521 
ptas. por los gastos ocasionados y por los dahos de !a moto, cantidad que sera pagada 
por el condenado, y a! pago de costas sin incluir Ias de ia acusaci6n particuiar. Le abona-
mos para el cumplimiento de la condena"Ja totaiidad del tiempo de privaci6n de libertad 
sufrida por raz6n de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consui-
tado en que e! Juez Instructor declard solvente a dicho encartado con la cualidad de sin 
perjuicio que contiene. 

419. PARRICIDIO. "Animus necandi". Frustacion. Circunstancias 
atenuantes obcecacion y arrebato y arrepentimiento espontaneo. FAL-
T A DE LESIONES. "Animiis vulnerandi". Sentenciade 11 de Octubre 
1982 ( 2 1 ) . 

{Ponente: Atvaro Blanco Alvarez) 
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RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente A ) El procesado M. S. G,, 
mayor de edad, sin antecedenles penales, actualmente en prision por esta causa, casado 
con cuatro hijos menores, ch6fer, con una inteligencia situabie en el limite inferior de la 
normal, sospechando que su mujer, M. D. J. M., mantenia relaciones amorosas con su 
convecino, amigo y hace algun tiempo patron dei mismo, G. S. S., a eso de las !5 horas, 
del dia 19-8-1981, en ocasi6n de circular con su coche Seat 600, seencontroen la carretera 
con e! Ford Fiesta de S. y que circuiaba en su misma direccion al que ade!ant6 y, con arries-
gadas maniobras de cierre dei paso, obligo a detenerse y parando su vehicuio se dirigi6 
al de G. y cuando este salia del suyo, en momento en que se encontraba detras de el, des-
pues de increparie por estimar que seentendia con su mujer, alzando un pequeno cuchilio 
casero con hoja de 13 cms. de largo que portaba, con prop6sito de marcarie, le go!pe6 
en !a espaida clavandoie el cuchiilo que en buena medida G. iogro esquivar; no obstante 
!o cual, !e caus6 una herida inciso punzante en la region interescapuiar —parte aita de ia 
espalda— que tard6 en curar lOdias, con asistencia medica e impedimento para sus traba-
jos habituales quedandoie cicatriz de 3 cm. de iargo, sin producir defecto ni deformidad, 
iogrando G. reducir a M, al que dej6 tendidoen el suelo, yendose el a Centro Clinico para 
ser atendido B) Una hora mas tarde aproximadamente, ya muy excitado, se tras!ad6 hasta 
e! "J. de! M . " de Santa Ponsa, en donde se eneontraba trabajando su esposa y, en mo-
mentoen queella saiia dei trabajo, se monto en ei coche Seat 1430que M. D. J. M. condu-
cia y cuando habia recorrido un pequefio trayecto, empezo a contarie lo sucedido con G. 
S. y, despues de entrecruzarse algunas palabras entre ambos, en momento en que ya M. 
se encontraba en un estado de gran alieraci6n de animo, por ia afrenta que estimaba !e 
estaba haciendo su esposa a !a que estimaba dispuesta a continuar sus relaciones con G. 
y asimismo, bajo los efectos de la gran excitaci6n que e! encuentro cqn S, le habia produci-
do momentos antes, saco el cuchillo antes indicado que llevaba escondido en la cintura 
de! pantalon y, con animo de privaria de la vida asest6 a su mujer cuatro pufialadas que 
le produjeron heridas incisas en cuelio, torax, abdomen y en e! hombro izquierdo de las 
que cur6 a los 15 dias, precisando asistencia medica durante los mismos, estando durante 
eilos impedido para sus ocupaciones habituaies, quedandole cicatnces, dos de eiias visibies 
en el cueiio y parte alta de ia mama derecha. Tras la agresi6n, M. D. pudo saiir del coche 
con el cuchillo clavado en el abdomen al mismo tiempo que pedia ayuda, siendo recogida 
en un establecimiento cercano y trasladada con urgencia a un centro sanitario, mientras 
que e! procesado se dirigio al cuartel de la Guardia CiviJ, pesaroso de lo que habia hecho 
y dando cuenta de los mismos. 

RESULTANDO: Queel Ministerio Fiscai, en susconclusiones definitivas, calific6 ios 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un deiito de homicidio en grado de 
frustacion art. 407 en relacion con los artos. 3 y.51 del Codigo Pena! y de un delito de 
parricidio en grado de frustracion del art. 405 en re!aci6n con !os arts. 3 y 5! de! propio 
texto iegal de ios que conceptu6 autor ei procesado M. S. G. con !a concurrencia de la 
atenuante de arrepentimiento espontaneo- art" 9-9°. de! Codigo Pena! por !o que soiicito 
contra aque! las penas de6 arios y ! dia de prision mayor, accesorias y costas por el prime-
ro y de 12 afios y i dia de reciusion menor, accesorias y costas, por el segundo, e indemni-
zacion de 100.000 ptas. a M. D. J. y de 30,000 ptas. a G. S. 

RESULTANDO: Que ia defensa del procesado en igual tramite solicito se le estimase 
autor de una faita con !a eximente incompleta de! art° 9-I a en re!aci6n con e! art° 8-1° 
y ias atenuantes de embriaguez, vtndicacion de ofensa, arrebato y obcecacion y arrepenti-
miento espontaneo en relaci6n con el ataque a M, D. y la eximente de legitima defensa 
con respecto a G. por lo que pid!6 su iibre absolucion por ello. 

CONSfDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son legafmente consti-
tusivos de: Los de! Ap. A ) una faita de lesioncs prevista y penadaen e! art° 582 dei C6digo 
y castigada con ia pena de arresto menor, sin que haya lugar a pensar en !a posibiiidad 
del delito de homicidio en grado de frustaci6n de! que se !e acusaba a! procesado al faltar 
e! eiemento volitivo de! animus necandi, esencial al mismo y diferenciador de los ataques 
a la integridad corpora! caiificados como delitos o faltas de Iesiones, ai aparecer de la ac-
tuacion del autor, simplemente, un animus vulnerandi. Los de! a. B) un delito de parrici-
dio en grado de frustacion del art° 405 en re!aci6n con ios arts. 3 y 51 del Codigo Pena! 
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castigado con la pena de reclusion menor, habida cuenta la imperfeccibn consumativa del 
mismo, ya que constando ei matrimonio del agresor con su victima, aparece evidente al 
inimo de matar caracteristico de! tipo y no e! menor vulnerandi, propio de !as lesiones, 
eiemento subjetivo que concurre con c! objetivo, propio de aqueila figura mas grave, co-
mo son los sucesivos y graves golpes de cuchillo en que e! procesado asesto con tanta tras-
cendencia como para haber podido ocasionar naturalmente ia muerte de su mujer ai utili-
zar un cuchillo de 13 cms. de hoja y darle cuatro punaladas en partes tan indicativas de 
aquel propdsito tan grave, como son el cuelio, el abdomen y e! t6rax, seguidas de otra 
que fu£ a parar al hombro izquierdo, aun contando con la natural reaccion defensiva-
esquivatoria de la agredida, dentro del limitado campo de movimiento que el interior de! 
coche representaba; no obstante lo cual, la muerte no ilegb a producirse por causas total-
mente independientes de la voluntad de! agente, animus necandi que por otra parte, aparc-
ce de los graves motivos de animadversi6n que ai procesado le movian ante la afrentosa 
situaci6n en que la conducta de su esposa !e colocaba con !a preocupaci6n secueia de aban-
dono de los hijos menores y las desatenciones dei hogar que, por lo que el detectaba, se 
venian produciendo, todo io cual nos revela quc e! doio caracteristico de ias iesiones, de 
las que ia defensa habla no se da pues, tanto ia envergadura del materia! ataque a la victi-
ma con un cuchilio, ias zonas de! cuerpo atacadas, como los antecedentes de los hechos 
y !as concretas circunstancias concurrentes en los mismos, en el mismo momento de pro-
ducirse y aun las posteriores de abandonar a su esposa con e! cuchiilo hundido en e! abdo-
men dejandola abandonada a su propia suerte y J^ndose ei en direcci6n distinta eviden-
cian como fue muy superior e! proposito de este agresor de autos que e! argumentado por 
la defensa que por e!Io, no puede ser acogido y con eilo rezachada su tesis, tal como, de 
acuerdo con bien conocida jurisprudencia (entre olras S.S. 3-3-79 y 11-3-1980) se viene 
reiteradamente sosteniendo cuando de diferenciar los "delitos de lesiones de los supuestos 
de homiciiio frustado se trata. 

CONSIDERANDO: Que es responsabie criminalmente en concepto de autor e! pro-
cesado M. S. G. por su participacion voiuntaria y directa cn su ejecucibn. 

CONSIDERANDO: Que son de apreciar las circunstancias modificativas de arrebato 
y obcecacibn y de arrepentimiento espontineo art° 9-8a del Codigo Penal, en el delito de 
parricidio, por que el procesado, que se encontraba ya sobre excitado en gran manera por 
!o ocurrido con G., encontr6 en las paiabras que entrecruzo con su esposa dentro de! co-
che, a proposito de sus relaciones con su convecino y amigo motivos queei, con su limita-
da inteligencia, aprecio de desentendimiento de el, y de sus hijos que le obnuvilaron de 
ta! manera que dcteriorando sensiblemente su voluntad, y reduciendo en buena medida 
su discernimiento, le lievaron a perpetrar tales ataques; no obstante lo cual, arrepentido 
seguidamente, por lo que habia hecho, se fue a confesar su conducta a la Guardia Civil 
a la que dio cuenta de cuanto habia realizado. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminaimente de todo delito, !o son tam-
bien civiimente viniendo ademis obligados a! pago de las costas por ministerio de !a !ey, 
debiendo imponerse solamente las propias de un juicio de faitas por las lesiones. 

VISTASlasdisposicioneslegalescitadas: losarticulos!, 3, !2, 14,27, 30, 33,47,61-1a 

y 5*, 10!, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del C6digo Penai: ios 14 regla 
3 a , 142, 239, 240, 272, 741, 742 de ia Ley de Enjuiciamiento Criminal, 

FALLAMOS: Quc debemos absolver y absolvemos al procesado M. S. G. dei deiito 
de homicidio frustrado del que se le acusaba y debemos condenarle y le condenamos en 
concepto de autor de una falta de lesiones a una pena de 30 dias de arresto mayor y, asi 
mismo debemos condenarie y le condenamos en concepto de autor responsabie de un deii-
to de parricidio en grado de frustacion con las atenuantes de arrebato y obcecacion y de 
arrepentimiento esp6ntaneo, a la pena de SEIS ANOS Y UN DIA DE PRISEON MAYOR, 
a ias accesorias de suspension de todo cargo publico, profesion, oficio y derecho de sufra-
gio durante e! tiempo de la condena, a que por via de indemnizacion de perjuicios abone 
a losofendidos M. D. J. M. 100.000ptas. y i G . S . 30.000ptas. ya! pagodecostascorres-
pondientes limitandose lasde las lesiones a las propias de unjuicio de faStas. Le abonamos 
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para el cumplimiento de la condena ia totalidad del tiempo de privacidn de libertad sufrida 
por razdn de esta causa. Reclamese la pieza de responsabilidad civil del Instructor termi-
nada con arreglo a derecho. 

426. A P R O P I A C I O N I N D E B I D A . "Animus remsibi habendi". De-
lito continuado. F A L S I F I C A C I O N DE D O C U M E N T O S , Delito conti-
nuado. Sentencia de 16 de Octubre 1982 ( 2 a ) . 

RESUI.TANDO: Probado y asi expresamente se dcclara que el procesado M. LL. K., 
mayor de edad, sin antecedentes penales, regular conducta, y en libertad provisional con 
fian^a de 500.000 ptas. por esta causa, por la que estuvo privado de libertad desde el dia 
] 3-3-1979 hasta el dia 5-9-1979, trabajodesde 1967 a 1978 como administrativo de laenti-
dad M, B. (Mutua Patronal de Accidentes de Trabajo), con domicilio en C/. O. B. P., 
11 de esta, durante cuyo periodo de tiempo prestd sus servicios, como tal, en las distintas 
secciones de dicha Mutua todo lo cual le permi.io conocer con gran detalle la mecanica 
y funcionamiento de dicha entidad, colaboradora de la Seguridad Social, por lo que a par-
tir de 1973, cuando ya habia creado una gestoria conocida con el nombre de " B " , de la 
que era su titular se encargo de gestionar para diversas empresas, asociadas a dicha M. 
B. la liquidacidn y pago de las cuotas de la Seguridad Social, cfectuando las liquidaciones 
mensuales de las cuotas que les correspondian al Regimen General, asi como las cuotas 
correspondientes a accidentes laborales, cuyo riesgo era cubierto por la M. indicada y, apro-
vech^ndosc de esta doble gestion de gestor y de empleado de la M. B., movido por el ani-
mo de propio beneficio, y durante dichos aflos, en ocasiones distintas, al recibir como ges-
tor el importe de aquellas cuotas que debian abonar las empresas como tales, cuando tenia 
que ingrcsarlas en las cuentas bancarias alteraba las hojas oficiales decotizacidn C-l y C-2 
(Boletines de cotizacion por cuotas de regimen general y por cuotas del seguro de acciden-
tes de trabajo que se enviaban al entonces llamado Instituto Nacional de Previsidn, a Mu-
tualidades Laborales y a la indicada Mutua Patronal Balear, en la que trabajaba como 
empleado, haciendo constar, por el contrario en los originales que cntregaba a las empre-
sas la cantidad que percibia de cada una de ellas, deduciendo importes por fingidas e ine-
xistentes incapacidaddes laborales de tipo transitorio por accidentes de trabajo, cuyas pres-
taciones, en virtud del pago delegado, corresponde realizarlo a las empresas sin perjuicio 
del posterior reintegro por la M. con !o que creaba una diferencia entre lo que debia ingre-
sar a la M. y lo que realmentc ingresaba y, perjudicando, asimismo a la Seguridad Social, 
con lo cual dicho procesado se beneficiaba al retener dichas cantidades diferenciales; acti-
vidad que complcmentaba con las operaciones de ajustes de los totales resultantes y asi, 
cuando eran remitidos los totales globales y los saldos por el Banco a la Mutua, manipula-
ba en las oficinas de la misma, y sin que dicha entidad Mutual lo supiera, las fichas de 
las computadoras al mismo tiempo que recdficaba y alteraba boletines ya ingresados, con 
lo que, asi ocultaba las declaraciones de incapacidades transitorias y accidentes realmente 
no acaecidos, pero declarados antes como reales, con lo que lograba cuadrar los saldos 
por tan artificiosos medios, valiendose de la aludida dobie condicion de gestor vinculado 

(Ponente: Alvaro Blanco Alvarez) 
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a la M, y, a su vez, de empleado de esta adscrito a imas secciones de la misma quele permi-
tia, poria confianza en el depositada crear tan perjudicial y reprobable situaci6n. Operan-
do por medio de tales procedimientos, desde 1973 hasta 1978 se apoderd de las cantidades 
que a continuaci6n se indican y que habia recibido de las personas o firmas comerciales 
siguientes con el destino indicado a la Seguridad Social. De J. P. 1.837.909 ptas., K. S.A. 
530,130 ptas., M. G. 514.153 ptas., G. T. 139.222 ptas., A. P. 1.686.801 ptas., S. V. A. 
159.190 ptas. V .C . O. 181.515 ptas. J. S. S. 238.400 ptas. A. D. G. 740.808 ptas. B. N. 
173.804, B. Hoteles 89.081 ptas., F. M. P. 100.000 ptas. y de A. O. N. 60.000 ptas. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas califico los 
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito continuado de apropiaci6n 
indebida del art° 535 en re!aci6n con el 528-1° del C6digo Penal yde un delito continuado 
de falsificaci6n documental del art° 303 en re!aci6n con el art" 302, 2°, 4°, 7°, y 9° de! 
C6digo Penal considerando autor del mlsmo al procesado M. LL. F., sin circunstancias, 
por lo que solicitd para el mismo una pena de 6 anos y 1 dia de presidio mayor accesorias 
y costas, por el primer delito, y una pena dc dos anos de presidio menor y una pena de 
multa de 30.000 ptas., con responsabilidad personal subsidiaria, caso de impago, acceso-
rias y costas, por e! segundo delito, y que se condene al procesado y, en su defecto, al res-
ponsable civil subsidiario, M. B,, a indemnizar, con destino a la Seguridad Social, en 
1.837.909 ptas. a J. P „ en 510.150 ptas. a K. S.A., 514.153 ptas. a M. G „ en 139.222 
ptas. a B. T., en 1.686.801 ptas. a A. P., en 159.190 ptas. a J. V. A,, en 181.515 ptas. 
a V. C. O., en 238.400 ptas. a J. S. S. en 740.808 ptas. a A. P. O., en 173.804 ptas. a 
B. N., en 89.081 ptas. a B. Hoteles, debiendo indemnizar igualmente en 100.000 ptas. a 
E. M. P. y 60.000 ptas. a A . O. N. 

CONSJDERANDO: Queei Procurador Sr. Ramisysu LetradoSr, Ribas, en la repre-
sentaci6n que ostentan, como acusacion particular, concordaron las conclusiones del Mi-
nisterio Fiscal en orden al relato de hechos, calificacion juridica, autoria y falta de circuns-
tancias modificativas, si bien estimando que a las cantidades defraudadas dichas por el 
acusador publico, debe ahadirse el importe de las sanciones impuestas a sus representados 
por el Ministerio de Sanidad y Seguridad Social por el descubierto de cuotas de que se apropio 
el procesado y los recargos de la via de apremio y solicitando una pena de 8 anos de presi-
dio mayor para el procesado por el delito de apropiaci6n indebida y una pena de dos anos 
cuatro meses de presidio menor y una pena de multa de 50.000 ptas. con responsabilidad 
personal subsidiaria, caso de impago, por el delito de falsificacidn de documentos, acceso-
rias y costas en ambos casos incluidas las suyas, y, como responsable civil subsidiaria, a 
M. B. M. P. dc A . dc T. M. B., debiendo indemnizar el procesado y, en su defecto, la 
M. B., con destino al pago a la Seguridad Social, a las personas y firmas comerciales que 
se indican las cantidades que asimismo se detallan: A Don M. G. V, 514.153 ptas, por 
descubierto a la Seguridad Social, mas 102.830 ptas. que corresponde al 20% de recargo 
por apremio, mas 167.860 ptas. por la sanci6n impuesta por el Ministerio de Sanidad y 
Seguridad Social por el descubierto. A Don A. D. G., 753,408 ptas,, mas 147.081 ptas. 
mas 201.500 ptas. por los conceptos expresados, A Don B, T. S. 139.222 ptas. m&s 27.844 
ptas. mas 100.100ptas. por los conceptos expresados. A Don A . P . S , 1.722,217 ptas. mas 
344.443 ptas. mas 468,450 ptas. por los conceptos expresados. A Don. J. S. S. 238.400 
ptas. mas 47.680 ptas. mas 100.100 ptas. por los conceptos expresados A Don F. M. P. 
100,000 ptas. mas 20.000 ptas. mas 120.000 ptas. por los conceptos expresados. A don 
V, C. O., 181.515 ptas, mas 36,303 ptas. mas 127.379 ptas. por los conceptos expresados. 
A Don A. O, N. 60.000 ptas, mas 12,000 ptas. mas 120.000 ptas. por los conceptos expre-
sados y a K,, S.A. ptas. 530.150 mis 106.030 ptas. mas 167,360 ptas, por los conceptos 
expresados. 

RESULTANDO: Que el Procurador Sr. F. y su Letrado Sr. M., en la representacion 
que ostentan, comoacusacion particular, asimismo concord6 las conclusiones del Ministe-
rio Fiscal en orden a los hcchos, su calificacion juridica, autoria, circunstancias aunque 
estim6 que a lo defraudado debe anadirse los recargos por mora y multas ocasionadas por 
el descubierto ocasionado por el procesado y concordb la peticion de penas del Ministerio 
Fiscal y que el procesado y, en su defecto, la M. B. como responsable civil subsidiaria y 
para pagar a la Seguridad Social, deben indemnizar a J, P. en 1,837.909 ptas, 367.600 pts. 
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como recargo por mora y 500.000 ptas. por multa de la Inspecoi6n de Trabajo. Al mismo 
y por B. N. 173.804 ptas. con destino a la Seguridad Social para pago del descubierto de 
lascuotas dedicha empresa y !43.000 ptas. de !a mulla impuesta a la misma por ia Inspec-
cion de Trabajo. Total 3.022.313 ptas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en el mismo tramite con una version 
distintade los hechos, calificd laconducta aqui enjuiciada desu defendido como integran-
te de un delito continuado de apropiact6n indebida art. 535 en relacion con el art. 428 2° 
de! Cbdigo Pena! y de un delito continuado de falsificacibn decumental art° 303 en rela-
cion con e! art" 302-4° del Codigo Penal estimando autor al procesado, sin circunstancias 
y pidiendo para e! las penas de ! aho de presidio menor, accesorias y costas, por el primer 
delito, un ario de presidio menor, accesorias y multa de 30.000 ptas. con responsabilidad 
civi! subsidiaria, accesorias y costas, por el segundo delito y a que indemnice a las personas 
y firmas que se indican las cantidades siguientes: a Don J, P. V. 183.790 ptas., a Don M. 
C. 51.415 ptas., a Don B. T. 13.922 ptas., a Don A. P. 168.680 ptas., a Don S. V, 15.919 
ptas.,a Don V. C. S8.15I ptas., a Don J. S. 23.840 ptas., a Don A. D. 74.080 ptas., a 
B. N. de J. P., 17.380 plas. y a B. Hoteles 8.908 ptas. 

RESULTANDO: Que la defensa del responsable civi! subsidiario (Mutua Patrona! Ba-
lear de Accidentes de Trabajo) negd ia responsabiiidad civil de su patrocinado, por esti-
mar que ninguna culpa alcanza a ia misma en estos hechos, soiicitando su iibre asoluci6n 
y que se condene al procesado a pagar a su representada las cantidades que se interesan 
por la acusacion fiscai por ser ella ia perjudicada, como por lo pedido por las acusaciones 
particuiares. 

CONSIDERANDO: Que ios hechos que se declaran probados son legalmente consti-
tutivos de un delito continuado de apropiaci6n indebida previsto y penado en e! art° 535 
en relacion con el art° 528-1° del Codigo Penai, con la pena de presidio mayoral concurrir 
en el actuar del procesado los elementos caracteristicos del tipo como ei eiemento subjeti-
vo de la apropiacion indebida, la intencion de hacer suyas las cantidades el procesado sa-
biendoque eran ajenas, "animus rem sibi habendi" incorpor^ndolas de manera definitiva 
a su patrimonio a pesar de constarie de que, por el contrato de gestion que le ligaba con 
las empresas, tenia que entregarlas en el banco por la Mutua Patronal, quebrantando asi 
la confianza en el depositada y causando ei perjuicio econ6mico, en definitiva, a dicha 
entidad y a la seguridad socia!, sin que a pesar de! tiempo transcurrido haya rentegrado 
las sumas apropiadas negando haberlas recibido, eiemento objetivo del delito; ia antijuri-
cidad de !a conducta de acuerdo con las normas reguiadoras de !os negocios juridicos que 
sirven de base a la dinamica deiictiva y el compiementario eiemento de culpabilidad decon-
ciencia y voluntad de los hechos, con !aconcurrenciadeaque! animode !ucro{S. S. I7-M98I 
y 4-7-1981), Y de un delito continuado de falsificacion en documentos oficiales, previsto 
y penado en ei art, 303 en re!aci6n con e! art° 302-4° y 6° con las penas de presidio menor 
y muita de 20,000 a 200.000 ptas. pues se hicieron constar en los C-! y C-2 que no se ajus-
laban a la verdad y se hacian en la documentacion destinada a !a Seguridad Social altera-
ciones respecto a ios otros tres ejemplares y en las fichas- art. 302-9° simulaciones que in-
ducian a error sobre su autenticidad dando aparicncia de real a !o que en reaiidad no se 
di6 y esto respecto de documentos susceptibies de rea! trascendencia en el traTico juridico 
especialmente por afectar a elementos esenciales, con grave quebrantos del credito a los 
mismos conferido por el traficopiibiico y privado, concurriendo en todo ello !a conciencia 
y voluntariedad precisa que tanto en cuanto a este deiito como en cuanto a la apropiacion 
indebida hay que estimarles como tipos de detito continuados porque las conductas inte-
gradoras de cada uno fueron realizadas con unidad de pr6posito, dolo unitario, total y 
planificado que abarca las distintas infracciones cometidas como piezas en la consecuci6n 
del resuitado complejo proyectado por el procesado reaiizando a travcs de ias pluraies y 
homogeneas infracciones parciaies que recaen sobre un mismo bien no personalisimo, el 
patrimonio de los distintos perjudicados. (S. 4.!,1982). 

CONSIDERANDO: Que es responsabie criminaimente en concepto de autor e! pro-
cesado M. LL. F. por su participacion voiuntaria y directa en su ejecuci6n. 
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CONSIDERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal. 

CONSIDERANDO: Que procede declarar responsable civil subsidiaria de los hechos 
enjuiciados a la M. B. (Mutua Patronal Balear de Accidentes de Trabajo) a la vista de 
la acreditada vincuiacion laboral del procesado a la misma y ta absoluta aceptacion de riesgo 
determinada por la falta dc una minima vigilancia o control superior de dicha entidad res-
pecto a su subordinado que le permitio con absoluta facilidad ilevar a cabo tan compro-
metidas conductas. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito lo son tam-
bien civilmente, dejandose aqui, en parte, para tramite de ejecuci6n de sentencia de fija-
cion de cuantos pudieran corresponderle, de acuerdo con el art. 101 del Cddigo Penal que 
no pueden de momento precisarse art° 360 Ley de Enjuiciamiento Criminal y cuya deter-
minaci6n se hara teniendo en cuenta las siguientes bases: 1° Los que en perjuicio de las 
personas y firmas mercantiies quedaron resefiadas y que deriven de estos hechos sean cua-
les fueren las disposiciones que los determinasen. 2° Dicha indemnizacion comprendera' 
los quebrantos econ6micos derivados del delito, como son las sanciones y recargos. 31 En 
ningun caso se podri superar el quantum solicitado por las acusaciones. 

VISTASlas disposiciones legales citadas: losarticulos 1,3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
61-4°, 101, 102, 103, 104, 109ydemasdegeneralaplicaci6ndel C6digo Penal: los 14regla 
3\ 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado M. LL, F. en con-
cepto de autor responsable de un delito continuado de apropiaci6n indebida en cuantfa 
superior a las seiscientas mil pesetas, sin circunstancias, y de un deiito continuado de false-
dad de documentos, sin circunstancias modificativas, a la pena de SEIS ANOS Y UN DIA 
DE PRESIDIO MAYOR, con la accesoria de inhabilitaci6n absoluta durante la condena, 
por el primer delito, y a una pena de SEIS MESES Y UN DIA DE PRESIDIO MENOR 
y accesoria de suspension de todo cargo publico, profesi6n, oficio y derecho de sufragio 
durante la condena, por el segundo delito y a que el mismo indemnice a las siguientes per-
sonas y firmas comerciales las cantidades que a continuaci6n se resefian, de las que subsi-
diariamente sera responsable para hacerlas efectivas, la M, B. (Mutua Balear de Acciden-
tes de Trabajo). Con destino a la Seguridad Social a quien se haran directamente efectivas 
total o parcialmente, caso de que por los mlsmos no se hubiesen hecho ya los pagos corres-
pondientes: a J. P, 1,837.909 ptas. a K., S.A. 530.130 ptas. a M. G. 514,153 ptas., a B. 
T. en 139.222 ptas., a A . P. en 1.686.801 ptas., a S. V. A. 159.190 ptas., a V. C. O. en 
181.515ptas. a J. S. S. en 238.400 ptas., a A. D. G. 740.808 ptas., a B. N. y 173.804 ptas., 
a B. Hoteles en 89.081 ptas. a F. M. P. 100.000 ptas. y a A. O. N. en 60.000 ptas. Asimis-
mo se condena al procesado y subsidiariamente a la M, B. a indemnizar los dafios y perjui-
cios que en ejecuci6n de sentencia se acrediten debidamente de acuerdo con las siguientes 
bases: 1" Los que en perjuicio de las personas y firmas mercantiles quedaran resefiadas 
y que deriven de estos hechos cuales fueren las disposiciones que los determinasen. 2* Di-
cha indemnizaci6n comprendera los quebrantos econ6micos derivados del delito, como son 
las sanciones y recargos. 3* En ningun caso se podra superar el quantum solicitado por 
las acusaciones. Y, finalmente, se condena a dicho procesado al pago de las costas causa-
das. Seabona para et cumpiimiento de lacondena ei tiempo de privaci6n de libertad sufri-
da por raz6n dc esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado 
en cl que el Jucz Instructor declar6 insolvente al procesado y solvente a la Mutua Balear. 

(Ponente: Alvaro Blanco Alvarez) 
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429 

429. VIOLACION. Empleo de fuerza y privacion de sentido de la 
victima. Circunstancia atenuante muy cualificada de provocacion por 
parte de Ia victima. Falta de lesiones. Sentencia de 18 de Octubre de 
1982. ( 2 1 ) . 

RESULTANDO: Probado y asi sedeclara expresamente que ia noche del veintidos al 
veintisiete de julio de mii novecientos ochenta y uno el procesado A.H.F., mayor de 
dieciocho anos y ejecutoriamente condenado por falta de hurto en sentencia de tres de di-
ciembre de mi! novecientos setenta y nueve, trabd conocimiento con la subdita ingiesa 
P.P. de dieciocho anos de edad, en la Discoteca " Y " sita en Ia calle Dos de mayo de la 
Playa de Palma, bailando con elia y besandose; y sobre la una de la madrugada se marcha-
ron paseando y permitiendo la joven al procesado realizar distintos tocamientos que le 
produjeron gran excitacidn sexuai y le hicieron pensar que ella accedia a la realizacion del 
coito, resistiendose aquella a ello, ante loque el procesado la golped y aprovechando su es-
tado de semiinconsciencia le quitd violentamente ei pantalon y las bragas y realizo con la 
misma el coito; sufriendo P.P., quedenuncio los hechos, erosionesdiversasen regidn ma-
xilar inferior, parte anterior del cuello y rodiila derecha, que euraron en einco dias sin se-
cuela; la referida P. estaba desflorada con amerioridad y no quedd embarazada, 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas califico ios 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de violacidn de los numero 
1° y 2° del articulo 429 y de una falta de lesiones del art. 583-1° ambos del Codigo Penal; 
de! que conceptuo autor al procesado, con la concurrencia de la atenuante de provocacion 
estimada como muy cualificada, por lo que solicito contra aquel las penas de dos arios de 
prision menor y accesorias por el delito y dos dias de arresto menor y reprensidn privada 
por la falta, e indemnizacion de cineuenta y cinco mi! pesetas al perjudicado, y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa en iguai tramite estimd que e! procesado no habia 
cometido delito alguno y solicito la libre absolucion del mismo. 

CONSIDERANDO: Que Ios hechos narrados como probados en el primer resultando 
de esta semencia son constitutivos: 1") - De un delito consumado de violacion de los nii-
meros 1 ° y 2° de! articuio 429 del Cddigo Penal, por cuanto han existido los medios comi-
sivos de empieo de fuerza y privacidn de sentido de la victima, ambos dirigidos a quebrar 
su resistencia, seguidos del yacimiento. 2°) - De una faita de lesiones del articulo 583-1° 
del mismo cuerpo legal cuya compatibilidad con e! delito es reiteradamente sancionada 
por la jurisprudencia de! Tribuna! Supremo (Por todas S. de 28 de marzo de 1980). 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor directo 
del numero i ° del articulo 14 del Codigo Penal el procesado A.H.F. 

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunstancia modificativa atenuante de 
provocacidn de la viclima, de! niimero 5 del art° 9, que una reiterada doctrina legal respec-
to a los delitos sexuales hace equivaleme al estimulo de la libido y a la excitacidn del apeti-
to sexua! (SS. de2I deoctubre de 1976,29deenero de 1977, 16 de noviembrede 1978 y 16 
de mayo y 3 de diciembre de 1979), apreciada como muy cuahficada y con el consiguiente 
efecto degradatorio previsto en la regla quinta de! articulo 61 del Cddigo Penal, ya que la 
situacion recogida en la narracion factica, tan corriente en territorios turisticos, integra 
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plenamente tales condiciones jurisprudenciales, disminuyendo obviamente la antijuridici-
dad del acto el que este haya sido precedido de un comportamiento de la victima que incita 
el agente y disminuye sus recursos inhibitorios, pues no otra cosa son permisiones sexuales 
perifericas sin acceder luego a su logica cuiminacidn con el yacimiento. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, Irf son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la ley. 

VISTAS las disposiciones legales citadas: iosarticuios 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
61-5S, 101, 102, 103, 104, 109y demas de general aplicacidn del Codigo Penal: los 14regla 
3 ' , 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado A.H.F., en con-
cepto de autor responsable de un delito de violacion y de una falta de lesiones, con la con-
currencia de la circunstancia modificativa atenuante de provocacion adecuada de la 
victima apreciada como muy cualificada, a las penas de SEIS MESES Y UN DIA DE PRI-
SION MENOR, con la accesoria de suspension de cargo publico, profesion, oficio y de-
recho de sufragio durante dicho tiempo, por el delito y de DOS DIAS DE ARRESTO ME-
NOR Y REPRENSION PRIVADA por la falta, a que por via de indemnizacion de per-
juicios abone a la ofendida cinco mil pesetas por las lesiones y cincuenta mil en concepto 
de dote y al pago de costas. Le abonamos parael cumplimiento de la condena la totalidad 
del tiempo de privacion de libertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por sus 
propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor declaro insolvente a 
dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene. 

(Ponente: Ramon Montero Fernandez - Cid) 

431 

431. DESACATO. Estragos — mediante explosivos— conspira-
cion. UTILIZACION ILEGITIMA DE VEHICULO DE MOTOR 
AJENO. CONDUCCION ILEGAL. Concurrencia de las agravantes de 
reiteracion, reincidencia y multirreincidencia. Sentencia de 18 de Oc-
tubre de 1982 

RESULTANDO: Probado, y asi se declara, que J.P.N., mayor de edad, de mala con-
ducta, ejecutoriamente condenado por delito de hurto en sentencia de 23 de junio de 1975, 
por delito de robo en semencia de 16 de Sepliembre de 1980, por delito de robo en senten-
cia de 25 de febrero de 1981, y por delito de hurto en sentencia de 25 de junio de 1981, 
apreciindose en esta ultima la circunstancia agravante de reincidencia, y A.R.P., mayor 
de edad penal, de mala conducta y ejecutoriamente condenado por delito de robo en sen-
tencia de 8 de noviembre de 1979, por tres delitos de utilizacion ilegitima de vehiculos de 
motor ajenos, dos delitos de falsificacion de placas de mat ricula de veh iculos dc motor, un 
delito de robo y un delito contra la seguridad del trafico en sentencia de 24 de enero de 
1981, y por un delito de apropiacion indebida en sentencia de 7 de febrero de 1981, sin que 
en ninguna de ellas se apreciara la circunstancia agravante de reincidencia, han tenido la 
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siguiente participacion en los hechos que se indican: A) EjiCQntrandose internados en el 
Centro Penitenciario de Palma de Maliorca pof razon de otras causas criminales, redacta-
ron de comtin acuerdo un escrito en el que se requeria al Magistradorjuez de instruccion 
ntimero uno de Palma de Mallorca, Don J.P.R., para que pusiera inmediatamente en li-
bertad a todos los presos, advirtiendole que, en caso contrario, seria matado y su hija seria 
secuestrada, llamandole borracho, hijo de puta y mostrando en generai un tono despecti-
vo hacia su persona, y adornando su misiva con dibujos de calaveras y referencias a una 
organizacion terrorista. Dicha carta Fue redactada materiaimente por A.R., encargandose 
J.P.M. de echar la carta en el correo tan pronto como salio de ia referjda prision, lo que 
tuvo lugar el dia 5 de febrero de 1982, seendo recibida por su destinatario el dia 8 del mis-
mo mes. El citado A.R. se hallaba a disposicion del Juzgado servido por el amenazado, 
mienfras que J.P.M. habia estado a disposicibn del Juzgado de Instruccion de Inca. B) 
Mientras ambos acusados permanecieron juntos en dicho Centro Penitenciario, idearon 
un procedimiento para lograr la evasion de A.R. con la coiaboracion desde el exterior de 
J.P.M., mediante la voladura de un muro de la prision, a cuyo ftn seria este quien se 
encargaria de sustraer la suficiente cantidad de dinamita de determinado lugar que A.R, le 
indico mediante la confeccion de varios planos en los que se especificaban cuantos datos 
eran precisos para localizar el lugar en que se hallaban los expiosivos, y, una vez en su po-
der la dinamita, y despues de haberla hecho explosionar, saldria A.R. y tomaria un coche 
previamente dispuesto por su compaflero en Iugar apropiado y cercano, con las llaves de 
contacto en su debido sitio para facilitar su huida. En dichos planos se aprecia, con la sufi-
ciente claridad, la ubicacion de un polvorin que, en efecto, existe en el kilometro 5,500de 
la carretea de Palma a Puigpunyent, con numerosos datos y puntos de referencia a partir 
de los cuales es factible su localizacion, perteneciendo a Ia empresa G., si bien dicho 
polvorin se encuentra fuera de servicio desde hace unos dos afios ec virtud de la prohibi-
cion de almacenamiento de explosivos por particulares, realizandose los trabajos ordina-
rios con explosivos que diariamente se toman y devuelven a la fabrica. Dichos planos 
fueron elaborados por A.R. y le fueron ocupados a J.P.M. el tiempo deser detenido el dia 
ocho de febrero de 1982. C) Con el fin de poder realizar mas facilmente lo planeado entre 
ambos, y dado que ello implicaba la necesidad de sustraer algun automovil para poder 
desplazarse a los iugares reflejados en los aludidos planos, decidieron elaborar dos autori-
zaciones escritas en las que se hacia constar que quien en ellas aparecia como titular del 
vehiculo, personas existentes y de nombre y apellidos inventados por ellos, autorizaba a 
J.P.M. a utilizarlo, apuntando en tales escritos las razones, tambien inventadas, de tal 
autorizacion, siendo estas el viaje del presunto duefio a Madrid y el no tener tiempo de em-
barear el coche y no haber sitio para aparcarlo, y asi, dejando en blanco ei espacio corres-
pondiente a la matricula del vehiculo a sustraer, poder posteriormente, una vez sustraido, 
rellenar el dato que faltaba persiguiendo con tal comportamiento justificar, en caso de ser 
requerido, la legitimidad de la posesion de tal automovil. Dichas autorizaciones fueron 
redactadas por A.R. Dichos escritos estan redactados burdamente y desu simplc lectura se 
deduce la autoria y finaiidad de su redaccion. D) J.P.M., una vez fuera de la prision, de la 
que habia salido el dia cinco de febrero de 1982, y con el fin de reaiizar cuanto habia pla-
neado con su companero, decidio apoderarse, en la noche del siete al ocho de febicro. de 
un Seat 850, con matricula PM-155.022, perteneciente a J.A.B., e! cual estaba aparcado, 
con las llaves puestas, en el inierior de su garaje, sito en Sineu, en la calle S.M., sin nume-
ro, estando la puerta de dicho garaje, metalica enrrollable, cerrada pero sin echar la llave 
que lo cierra. En dicho vehiculo no secauso dafio alguno, habiendo sido devuelto.intacto a 
su propietario. E) Al tiempo de tomar el mencionado vehiculo, se apodero, tambien 
J.P.M., de dos ristras detomates que, aunque no han sido tasadas pericialmente, no han 
de exceder de las cien pesetas. F) J.P.M., que condujo dicho vehiculo y se encontraba en 
su interior dormttando al tiempo de ser detenido, no se halla en posesion del permiso de 
conducir vehiculos de motor de la categoria correspondiente al vehiculo que condujo. De-
be hacerse nbtar, por ultimo, que A.R.P. es persona que, segiirt informe forense emitido 
acerca de su estado pstquico, se mueve a impulsos primarios, siendo sus motivaciones vita-
les extremadamente vulgares, caracterizandose por ser su raciocinio poco elaborado y pri-
mitivo y siendo evidente su inmadurez afectiva, intelectiva y emocional que le lleva fre-
cuentemente a la fabulacion y a la inconstancia; su capacidad intelectual es inferior a la 
normal, apareciendo con un coeficiente intelectua! situado entre los oligofrenicos leves y 
los bordilineos, aunque se desenvuelve normalmente en su ambiente socioeconbmico y en 
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el ambiente penitenciario, de tal modo que, aun siendo imputable de sus actos, elio solo 
puede afirmarse respecto de aqueilos que revistan caracteristicas muy bien trazadas y en 
las que sea facilmente dcslindable lo bueno de !o malo, ya que en otros actos, para los que 
se requiere una mayor elaboracion conceptuai y precisan de un discernimiento mas critico 
y profundo, no entran dentro de su esfera de conocimiento y volicion, no siendo capaz de 
proyectar para el futuro de un modo eiaborado y consistente, sino que, por el contrario, 
su modo de actuacion se caracteriza por su improvisacibn, proyectando de un dia para 
otro, de tai suerte que no puedan jugar las naturales defensas e inhibiciones propias de su 
personalidad. En cuanto a J.P.M., si bien presenta un nive! inteiectivo mayor, tiene una 
personaiidad de rasgos muy similares, capaz de discernir !a bondad o maldad de hechos 
burdos o groseros a! igua! que lo podria hacer un nirio, pero diftcilmente tiene capacidad 
de proyectar y ejecutar lo pianeado, limitandose, al iguai que su compahero, a actuar co-
mo meros comparsas o acompahantes de terceros. 

RESULTANDO: Que e! Ministerio Fiscai, en susconclusiones definitivas, califico los 
hechos objetos de esta causa como constitutivos de sendos deiitos de desacato, conspira-
cion para cometer estragos mediante expiosivos, falsificacion de documentos privados, 
utilizacion ilegitima de vehicuiode motorajeno, hurto y conduccion ilegat, de !os articulos 
554, 306, 516 bis, 514 y 340 bis a}del Codigo Penal; de! queconceptuo autores a los proce-
sados J.P.M.N., y, respecto de A.R., so!o de los cuatro primeros con ia concurrencia res-
pecto de A.R., de las agravantes de reincidencia y reiteracion, y, respecto de J.P.M., las 
de reiteracion y muitirreincidencia por lo que soiicito contra A,R. tres penas de 5 ahos dc 
presidio menor y una de 6 mescs de arresto mayor, y, contra J.P.M., 2 penas de 5 anos de 
presidio menor, una de 6 afios y un dia de presidio mayor, otra de un arto de presidio me-
nor, 5 meses de arresto mayor y 40.000 pesetas de mulla, accesorias e indemnizacion de 
100 pesetas a! perjudicado J.A.B. por parte de J.P.M., y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa de J.P.M. en igual tramite se conformd respecto de 
los delitos de utilizaci6n ilegitima de vehicuSo de motor, hurto y conduccion ilegal, solici-
tando respectivamente, ias penas de 60.000 pesetas de muita, 4 meses y un dia de arresto 
mayor y 40.000 pesetas de multas soiicitando, en cuanto a! resto, y al igual que la defensa 
de A.R., su absolucion. 

CONSIDERANDO: Que los hechos reiatados en ei epigrafe A ) son legaimente consti-
tutivos de un delito de desacato sancionado en ei articulo 240 del Codigo Penai, pues, de 
un lado, se vierten en e! expresiones claramente injuriosas e insultantes, tales como "hijo 
de puta" o "borracho", al propio tiempo que aparecen referencias despectivas hacia cl 
destinatariodel escrito, tales como "sucio nombre" y "estas perdido", y, deotro, expresa 
una amenaza directa contra el y contra su hija, anunciando su secuestro en el caso de no 
atender a sus requerimientos de libertad de "todos" los presos existentes en la carcel, 
quedando cumplidos cuantos rcquisitos objetivos y subjetivos son precisos para ia apre-
ciacion de ta! figura dctlctiva, pues de su simple lectura se evidencia ei animo tanto de inju-
riar como de amenazas de ambos autores. Dichas injurias y amenazas revisten indudabie-
inente el caracter de graves en tanto que !as expresiones utiiizadas por los procesados y !as 
amenazas lanzadas por ellos revisten una indudable gravedad al afectar a la honorabilidad 
del injuriado y producir una manifiesta situacion de temor si es que se toman todos los 
hechos en una consideracion global, pero en el examen de cualquier concepto injurioso o 
amenazante no solo debe atenderse a! dato objetivo propio de lo que de por si, aislado de 
cualquier otra circunstancia o valoracion, es en efecto injurioso o amenazante, sino que se 
hace preciso anaiizar las caracteristicas personales de quien profiere el insulto o la conmi-
nacion iiicita, sobre todo cuando psiquicamente no parece hallarse en una situacion de ple-
na conciencia de !o que se hace ni, desde luego, han tenido lugar los hechos anunciadosen 
forma de amenaza, aunque, claro esta, este examen tan soio debe reaiizarse cuando c! es-
tado psiquico dei autor de los hechos revele unas especiaies caracteristicas que permitan 
entender que lo dicho o hecho no tiene la gravedad que, en un principio y considerado soio 
desde una perspectiva objetiva y asilada de todocomexto, pudiere parecer. Lo expuestoes 
perfectamente aplicable a! presente caso, pues, siendo evidente !a gravedad objetiva que 
ias injurias o amenazas tienen si es que se ias examina sola y separadamente de cualquier 
otra referencia, sin embargo se presenta como anomala !a personalidad y estado psiquico 
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de las personas que las han realizado, habiendo quedado sufieientemente probado que las 
condiciones psicologicas de ambos acusados desmerecen en relacion con el concepto de 
normalidad, situandoseen un estado que aboca en numerosas ocasiones hacia una leve oli-
gofrenia, y, aunque ambos son capaces de discernir la bondad y maldad de un acto como 
el enjuiciado, y ello sin duda hace ineficaz la aplicacion de una circunstancia atenuante de 
enajenacion mental incompleta que lleva a un estado de semiimputabilidad, puesto que, 
dados los rasgos groseros y brutos de su conducta, y atendido el estado mental de ambos 
procesados, hasta una persona de corta edad conoce el significado y la gravedad de lo ac-
tuado, a pesar de ello es esa misma debilidad mental y lo limitado de sus conocimientos lo 
que permite entender que faita una piena y absoluta conciencia de la gravedad de los 
hechos realizados, de tal modo que, aiin cuando tengan conciencia de la antijuricidad de 
su conducta que, como elemento dei dolo, ha de concurrir en todo comportamiento delic-
tivo, no puede afirmarse que esa conciencia sea plena, sino que se haila limitada en virtud 
de un estado psiquico inferior al que es el propio de la generalidad de las gentes, y, dadas 
estas particulares condiciones que rodean a los encausados, no es posible estimar semejan-
le la gravedad de un insulto o amenaza proviniendo de seres disminuidos psiquicamente 
que la que deriva de persona que se encuentra en condiciones psiquicas normales, pues es 
manifiesto que, aun cuando objetivamente pueda producir el mismo resultado de ataque 
al honor o a ia seguridad de las personas —a lo que cabria anadir el principio de autoridad 
en el caso del desacato— en uno u otro caso, sin embargo no es posibie otorgar un trato 
igualatorio e indiscriminado cuando se comprueba que la procedencia de la injuria o ame-
naza es la de un ser normal desde un punto de vista psiquico o de una persona en la que 
fallan ios resortes precisos para comprender debidamente la naturaleza y gravedad de su 
conducta, pues en estos ultimos casos ni existe un atentado contra el honor de tanta grave-
dad como el que a primera vista pudiera parecer ni las amenazas son de tanta enjuhdiaco-
mo lo serian si provinieran de persona reputada como absolutamente normal y capaz de 
ejecutar lo previamente anunciado. 

CONSIDERANDO: Que los hechos descritos en el apartado B) son constitutivos de 
un delito de estragos mediante el empleo de explosivos, sancionado en el articulo 554 del 
Codigo Penal, en grado de conspiracion, del que aparecen responsables ambos procesa-
dos, ya que es patente que, aun cuando pudieran ser calificados los hechos como subsu-
mibles en una reiacibn concursal ideal entre el delito de evasibn de presos en relacion con 
la tenencia de expiosivos, siempre en grado de conspiraci6n, y no pudiendo estimarse asi 
en tanlo que obstaculos derivados del principio acusatorio formal lo impiden, los encausa-
dos, despues de haberse puesto de acuerdo en la carcel elaborando planos para la consecu-
cion de explosivos, los cuales son muy detallados y hacen facilmente localizable lo que se 
persigue, comprobandolo en su dia la policia al hallar el polvorin en ellos sehalado sin re-
currir a otra ayuda que los datos por los mismos suministrados, y habiendo realizado ya 
los primeros pasos tcndentes al proposito final, proyectando la sustraccion de un automo-
vil para desplazarse al polvorin, to que luego tendria realidad, y elaborando unos burdos 
papeles con los quc trataban de legitimar la posesion del vehiculo a sustraer, vieron abor-
tados sus planes al ser detenido quien, desde el exterior de la prision, trataba de hacer 
realidad lo pensado, denotandose con cllo, de un lado, que ambos intervinieron en la 
ideacion del hecho delictivo, colaborando estrechamente en la preparacidn de lo que ellos 
estimaban realizable, y, de otro, que incluso comenzaron adar los primeros pasos de la ul-
terior actividad criminal, patentizandose a traves de los datos objetivos indicados que, 
cuando menos en principio, era firme su intencion de ejecutar lo proyectado, por lo que 
debe estimarse la existencia de la conspiracion definida en el numero primero del artlculo 
euarto del Codigo Penal, sin que pueda enervar esta conclusion el que no existiese dinami-
ta en e! lugar indicado en e! plano, pues ta! dato objetivo en modo alguno varia la verdade-
ra finalidad de los autores que, en cualquier caso, demostraron con su comportamiento 
una indudab!e intencibn de poner en practica lo pensado anteriormente. 

CONSIDERANDO: Que, pese a lo antes expresado, no existe inconveniente alguno 
para atenuar la responsabilidad de ambos acusados en atencion a su estado psiquico, pues 
ha quedado suficientemenie demostrada su incapacidad para discriminar el verdadero sig-
nificado y alcance de hechos que requieren una mayor elaboraci6n y que se presentan co-
mo de mayor complejidad, de tal modo que, pudiendo valorar adecuadamente aquelias 
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conductas que revisten rasgos gruesos, en los que la bondad o maldad seconoce facilmeri-
te por cualquier zersona que no sea un enajenado total o faito de los elementos basicos pa-
ra efectuar cualquier juicio por sencillo que este sea, no pueden discernir aquellos otros 
para los que se exige una mayor profundidad en el juicio y una m£s aumentada capacidad 
de valoracion de lo bueno y lo malo; y, habiendose evidenciado que los enjuiciados no 
tienen plena capacidad para proyectar de un modo coherente y realizable para e^futuro, 
sino que se suelen mover en virtud de impulsos momentaneos y siempre improvisados al 
no dar tiempo suficiente para que entren en juego las defensas e inhibiciones que son pro-
pias de su personalidad, debe aceptarse la circunstancia atenuante de imputabilidad 
disminuida o enajenacidn mental incompleta para hechos como el que ahora se examina, 
afirmandose y afianzandose esta conclusion a partir de una mera revision de las activida-
des realizadas por los procesados hasta el tiempo de ser detenidos. 

CONSIDERANDO: Que para que una falsificacidn pueda revestir caracter delictivo 
se hace preciso, al lado de otros requisitos objetivos y subjetivos, que el objeto falsificado 
sea susceptible de provocar un error o confusion en aquella persona a la que se dirige o 
que, porcualquiercircunstancia, tiene contacto con el, de tal suerte que, aun dadas las res-
tantes condiciones que configuran esta actividad delicliva, no es posible estimar la existen-
cia de un delito de falsificacion en aquellos casos en los que el objeto sobre el que recae la 
falsificacidn esta confeccionado de manera tal que dificilmente pueda produeir el resulta-
do que infundadamente esperaba su autor, bien en virtud de su contenido intelectual bien 
por razon de su confeccion material. Asi debe reputarse el presente caso en tanto que, dan-
dose cuantas condiciones son precisas para estimar el ilicito de falsificacion de documento 
privado, no obstante no puede admitirse que en puridad se trate de una verdadera falsifi-
cacidn, ya que tanto de la simple lectura de los escritos, alusivos a la dejacidn temporal de 
un vehiculo cuya identidad no consta especificada en virtud de razones pueriles e increibles 
(no poder embarcar un coche y no poderlo aparcar), cuanto del modo en que esta hecho, 
haciendo constar la presencia de hasta cuatro testigos que no firman y cuya identidad tam-
bien se ignora, se desprende que los documentos subjetivamente falsificados no son aptos 
para engendrar en terceras personas la creencia racional de que es cierto lo que en ellos se 
dice, por lo que falta el mas importante requisito de toda falsificacion, esto es, la aptitud 
para sustituir al objeto verdadero y para poder cumplir la finalidad de este. 

CONSIDERANDO: Que debe estimarse que J.P.M. es responsable, solo el, de los 
delitos de utilizacion ilegttima de vehiculo de motor, hurto y conduccidn ilegal de que 
viene acusado, pues conforme a los articulos 516 bis, 514 y 340 bis c) del Cddigo Penal, se 
dan cuantos requisitos son precisos para su punicion. No cabe cstimar la responsabilidad 
de A.R., cn concepto de inductor, por el delito de utilizacion ilegitima del vehiculo 
sustraido en tanto que en modo alguno ha quedado justificada su intervencidn directa o 
indirecta en tales hechos, tratandose mas bien de un comportamiento tan solo achacable a 
su ejecutor, aunque de ellos pudiera haber obtenido algim beneficio ulterior quien consta 
que tan sdlo intervino en la ideacion de los hechos antes examinados. 

CONSIDERANDO: Que J.P.M.N. es responsable en concepto de autor de todos los 
delitos, mientras que A.R.P. es asimismo responsablc en concepto de autor de los tres pri-
meros hechos. 

CONSIDERANDO: Queen A.R.P. concurre lacircunstancia agravante de reinciden-
cia simple del articulo 10, numero 15, y la agravantede reiteracidn del numero 14 del mis-
mo articulo en relacidn con los hechos de que es responsable, si bien, en relacidn con el 
hecho primero, tan solo concurre la agravante de reiteracion. En cuanto a J.P.M.N., con-
curre la agravante de reiteracion en relacion con los hechos descritos en el apartado A ) y 
F), y la de multirreincidencia en relacion con los apartados B), D) y E). 

CONSIDERANDO: Que, en relacion con el delito de estragos ante aludido, procede 
hacer uso de la facultad discrecional establecida en el mismo articulo 554 del Cddigo Pe-
nal, que autoriza al Tribunal, atendiendo a las circunstancias concurrentes en el culpable, 
en el hecho y en la gravedad de este, a rebajar la pena en uno o dos grados. 
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CONSIDERANDO: Que toda persona criminalmente responsable de un delito lo es 
tambien civilmente, debiendo tambien pagar las costas procesales. 

VISTASlas disposiciones legales citadas; ios articulos 1-3-12-14-27-30-33-47 -49-101-
102-103-104-109 y demas de genera! aplicacion de! Codigo Penal: los 14 regla 3"142-239-
240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a J.P.M.N. como 
autor responsable de un delito de desacato, con la agravante de reiteracion, a la pena de 
SEIS MESES DE ARRESTO MAYOR Y MULTA DE CUARENTA MIL PESETAS; co-
mo autor responsable de un delito de estragos mediante explosivos, en grado de conspira-
cion, con la concurrencia de la agravante de multirreincidencia, a la pena de SEIS MESES 
DE ARRESTO MAYOR; como autor de un delito de utilizacion ilegitima de vehicuio de 
motor, con la agravante de multirreincidencia, a la pena de SEIS MESES DE ARRESTO 
MAYOR y prohibicion de obtener el permiso de conducir durante el mismo tiempo; como 
autor de un delito de hurto, con la agravante de multirreincidencia, a la pena de CUATRO 
MESES Y UN DIA DE ARRESTO MAYOR; y como autor de un deiito de conduccion 
ilegal, con la agravante de reiteraci6n, a la pena de VEINTE MIL PESETAS DE MUL-
TA ; a A.R.P. como autor de un delito de desacato, con la agravante de reiteracion, a !a 
pena de SEIS MESES DE ARRESTO MAYOR Y MULTA DE CUARENTA MIL PESE-
TAS: y como autor de un delito de estragos mediante explosivos, en grado de conspira-
cion, con las agravantes de reincidencia simple y reiteracion, a la pena de SEiS MESES 
DE ARRESTO MAYOR. Todas las penas privativas de libertad llevan, como accesorias, 
las de suspension para cargos piiblicos, derecho de sufragio, profesi6n y oficio, durante ei 
tiempo de duracion. En caso de impago de las multas sufriran arresto sustitutorio de un 
dia por cada mil pesetas o fraccion impagada. Se absuelve a ambos procesados del delito 
de falsificacion en documento privado de que venian acusados por el Ministerio Fiscal. 
Ambos procesados pagaran proporcionalmente las costas causadas. Les abonamos parael 
cumplimeinto de la condena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por 
razon de esta causa. J.P.M.N. indemnizara a J.A.B. en la suma de cien pesetas, Hagase 
entrega definitiva a este dei vehiculo recuperado. Aprobamos por sus propios fundamen-
tos el auto consultado en que el Juez Instructor declaro insolventes a dichos procesados 
con !a cualidad de sin perjuicio que contiene. 

445. H U R T O . Cosa perdida. Circunstancia agravante de mul-
tirreincidencia. Sentencia de 25 de Octubre de 1982. ( 2 a ) . 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que los procesados R.G.M., 
mayor de edad, ejecutoriamente condenada en sentencias, entre otras de 26 de septiembre 
de 1975, por tres delitos de robo, de 30 de marzo de 1974, por delito de hurto, de 18 de 
marzo de 1976 por delito de robo y de 3 de mayo de 1989, por utilizacion ilegitima de 
vehiculo de motor ajeno y tenencia ilicita de armas, a las penas de 5 meses de arresto ma-

(Ponente: Carlos Climent Duran) 
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yor y 4 meses y un dia de arresto friayor, habiendole apreciado en esta misma sentencia la 
agravante de multirreincidencia en delitos contra la propiedad, y E,D. D., mayor deedad, 
ejecutotiamente condenado, entre otras por sentencia de 16 de septiembre de 1972 por un 
delito de ailanamiento de morada, a la pena de 4 afios, 2 meses y 1 dia de prisidn menor y 
por delito de hurto; de 8 de mayo de 1967 por hurto; de 20 de enero de 1968 por robo; de 
15 de enero de 1970 por robo; de 6 de mayo de 1968 por tres delitos de robo; de 21 de junio 
de 1971 por dos delitos de robo y de 22 de abril de 1972 por un delito de utilizacion 
ilegitima de vehiculo de motor ajeno, en la que se le aprecid la agravante de multirreinci-
dencia por deiitos contra la propiedad, puestos de comun acuerdo el dia 14 de abril de 
1982, en !a calle Siquier de esta ciudad encontraron un saco que contenia diversos produc-
tos alimenticios pertenecientes a la entidad Economato de M. S. A., productos valorados 
en 59,500 ptas. y con intencion de obtener un lucro ilicito, se apoderaron dc los mismos, 
siendo sorprendidos por la policia que recupero dichos efectos que han sido devueltos pro-
visionalmente a la entidad propietaria de ios mismos, 

RESULTANDO; Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de robo con fuerza en las co-
sas de los arts. 500, 504-2° y 505-3° del Codigo Fenal; del que conceptud autores a los pro-
cesados R.G.M. y E.D.D, con la concurrencia de la agravante n° 15del art° lOdel Codigo 
Penal por lo que solicito contra aquellos las penas de 10 atios y 1 dia de presidio mayor, 
accesorias del art° 47 e indemnizacidn en las cantidades que indica el perjudicado Econo-
mato de M., S.A. y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa de los procesados en igual tramite solicito la libre 
absolucion con todos los pronunciamientos favorabfes para sus patrocinados y alternati-
vamente se les condenara como autores de un delito de hurto, a la pena de 6meses y 1 dia 
de presidio menor. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son legalmente consti-
tutivos de un delito dehuno en cuantiade 59.500 ptas. previslo y penadoen los artos. 514-
2° y 515-3° del Codigo Penal, pues el Tribunal Supremo ha declarado que son cosas perdi-
das o extraviadas aquellas de cuya posesion queda accidentamente privado su duefio o po-
seedor, por descuido, negligencia, o cualquier otro acto que las ponga fuera de su alcance 
y que aun sin constar ni aparecer expresamente indicado en los hechos probados que los 
bienes estuvieren desechados o abandonados voluntariamente por la persona o entidad a 
quienes pertenecian, no puede sostenerse que se trata de "res nulius", cuya propiedad se 
adquiere por el primer ocupante de ello al carecer dc dueno, siendo asi que el supuesto en-
juiciado del hallazgo en la via piiblicade un saco conteniendo diversos productos alimenti-
cios en perfecto estado de conservacion entre los que se encuentran alimentos en estado de 
congelacidn de un relativamente alto valor econdmico, no pucde inducirse que su pro-
pietario los hubiese voluntariamente abandonado, por lo que es procedente la aplicacion 
dc la hipotesis prevista en el n° 2 del art° 514 del Cddigo Penal. 

CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de autores los 
procesados R.G.M. y E.D.D., por haber tomado parte directa e inmediata en la cjecucidn 
dc los hechos antcs relatados. 

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunslancia modificativa de la responsa-
bilidad criminal agravante de multirreincidencia del n° 15 dei art." 10 del Cddigo Penal en 
ambos procesados, cuya actuacion multirreincidente ya ha sido apreciada, incluso en va-
rias ocasiones anteriores y en cuya virtud y por apiicacidn de la regla 6 a del art.° 61 la pena 
a aplicar sera la superior en un grado, es decir la de presidio menor. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la Ley. 

VISTASIasdisposicioneslegaIescitadas:losarticulos 1,3, 12, 14, 27, 30, 33,47, 49, 
101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 3 a , 
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjutciamiento Criminal. 
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FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a los procesados R.G.M y 
E.D.D. en concepto de autores responsables de un dehto ya definido de hurto en cuantia 
de ptas. 59.500 ptas. con la concurrencia de la circunstancia modificativa agravante de 
multirreincidencia a la pena a cada uno de ellos de DOS ANOS DE PRESIDIO MENOR, 
a las accesorias de suspension de todo cargo publico, profesion, oficio y derecho de sufra-
gio durante la condena y al pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento de la con-
dena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razon de esta causa. Pro-
cedase por el Instructor a la conclusion de la pieza de responsabilidad civil con arreglo a 
derecho. 

(Ponente: Ignacio Percz Alfercz) 
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450. HURTO. RESISTENCIA A AGENTES DE LA AUTORI-
DAD. Resistencia al ser detenido. Circunstancia agravante de mul-
tirreincidencia y reiteracion. F A L T A DE LESIONES, Sentencia de 29 
de Octubre de 1982. ( 2 a ) . 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que sobre las 2,30 horas del 
dia 15 demayo de 1981, el procesado A.N.T., mayor dc edad, ejecutoriamentecondenado 
en sentencias de 30 de enero de 1964 por delito de falta de hurtl; de 2 de mayo de 1967 por 
una falta de hurto; en sentencia de 5 de diciembre de 1969 por delito de robo en grado de 
tentativa; de 25 de cnero de 1971 por delito de robo; de 4 de marzo de 1971 por delito de 
hurto y de 18 de enero de 1975 por dos delitos de robo en cuya sentencia se le aprecio la 
agravante de rcincidencia, despues de haber asistido a una fiesta en la que eventualmente 
ingirio abundante cantidad de bebidas alcoholicas que mermaron sus capacidades cogno-
citivas y volitiva, se hallaba en union de otra persona que no ha sido identificada, en la 
Playa de Palma y utilizaron los servicios de un taxi, con numero de licencia 919, que era 
conducido por su propietario J.T.G., a quien, aprovechando la atencion que este ponia en 
la conduccion del vehiculo, sustrajcron, con intencion de lucro, un billete de 1.000 ptas.; 
advertida la sustracion por J.T.G., este les requirio la devolucion del dinero, a lo que el 
procesado respondio golpeandole en la cara con un zapato, aconsecuencia de lo cuai J.T. 
resulto con lesiones que curaron sin defecto ni deformidad en 4 dias durante los que no es-
tuvo impedido ni necesito asistencia facultativa. Requerida por el conductor del taxi la 
presencia de la policia, el procesado fue detenido y conducido por dicha fucrza en un 
coche policial a la correspondiente comisaria, en cuyo trayecto el proccsado se opuso a su 
detencion hasta el punto de arrojarse del coche en marcha, siendo nuevamente detenido y 
de nuevo intento evadir dicha detencion agarrandose al volante del coche o arrojandose 
contra los miembros de la policia, conducta que mantuvo incluso cuando finalmente llego 
a !a comisaria. J.T.G. ha renunciado a las acciones que pudieran corresponderle. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de hurto de los artos. 514-1° 
y 515-4°, un delito de resistencia a agentes de la autoridad del art" 237 del Codigo Penal, 
una falta de lesiones del an° 583-1° del Codigo Penal, de cuyas infracciones considero 
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autor al procesado A.N.T., con la concurrencia respecto del delito de hurto, de la agra-
vante de multirreincidencia del n° 15 del art° 10 el Codigo Penal y la concurrencia de la 
agravantede reiteracion del n° 14 del art° 10 del Codigo Penal, respecto del delito de resis-
tencia a agentes de la autoridad, por lo que solicito contra aquel la penade 6meses y 1 dia 
de presidio menor por el delito de hurto; 4 meses y 1 dia de arresto mayor y multa de 
30.000 ptas. con 30 dias de arresto sustitutorio en caso de impago por el delito defesisten-
cia y 8 dias de arresto menor y reprension privada porla falta, accesoriasdel arl° 47 ycos-
tas. 

RESULTANDO; Quela defensa del procesado en igual tramite modifico sus conclu-
siones provisionales en el sentido de escrito que presento y en el que se manifestaba que era 
cierta la relacion de hechos presentada por el Ministerio Fiscal, si bien en el momento de 
cometer los mismos el procesado se hallaba hasta tal extremo intoxicado por la ingestion 
de bebidas alcoholicas que obnubilaron, anulandolas su concienca y voluntad de forma 
transitoria. Que por lo tanto el procesado es autor pero no responsable, pues concurre la 
eximente de transtorno mental transitorio contenidaen el art° 8-1a del Codigo Penai, pro-
cediendo absolverle aunque debe indemnizar al perjudicado en la cuantia que diceel Min-
siterio Fiscal en su correlativo escrjto. 

CONSIDERANDO; Que los hechos declarados probados son constitutivos de 1°) Un 
delito de hurto en cuantia inferior a 15:000 previsto y penado en los articulos 514 y 515-4" 
del Cddigo Penal pues si bien la cantidad sustraida fue de 1.000 ptas. el procesado ha sido 
condenado por dos faltas de hurto, en sentencias de 30 de enero de 1969 y 2 de mayo de 
1967; 2°) Un delito de resistencia aagente dela autoridad previsto y penado en el art° 237, 
pues el procesado, si bien su conducta no alcanzo la intensidad y gravedad prevista en el 
art° 231 del Codigo Penal sin embargo y de forma reiterada y violenta opuso su indudable 
resistencia a ser detenido y conducido por los agentes de Policia que intervinieron a conse-
cuencia de la comisibn del delito relatado en primer lugar, y 3°) una falta de lesiones pre-
vista y penada en el art" 583-1° del Codigo Penal. 

CONSIDERANDO; Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado A.N.T. por haber tomado parte directa e inmediata en la ejecucion de los hechos 
que se le imputan. 

CONSJDERANDO: Que son de apreciar las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal agravante de multirreincidencia prevista en el n° 15 del art° 10 dei 
Cddigo Penal, respecto del delito de hurto, agravante de reiteracion prevista en el n" 14 
del art° 10, respecto del delito de resistencia a agentes de la autoridad y atenuante de 
embriaguez no habitual ni buscada con el proposito de delinquir prevista en el n° 2del art° 
9 del Codigo Penal, circunstancias que compensadas racionalmente segiin los limites es-
tablecidos en el art° 61-3° y 6° determinan la imposicion de las penas que se impondran en 
ia parte dispositiva de esta sentencia. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligados 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, 
101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicaci6n del Codigo Penal: los 14 regla 3 8 , 
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado A.N.T., conio 
autor responsable de: 1°) un delito de hurto en cuantia de 1.000 ptas. con la concurrencia 
de la agravante de multirreincidencia y la atenuante de embriaguez a la pena de CINCO 
MESES DE ARRESTO MAYOR, 2") un delilo de resistencia a agentes de la autoridad 
con la concurrencia de la agravante de reiteracion y la atenuante de embriaguez a la pena 
de CUATRO MESES DE ARRESTO MAYOR y multa de VEINTE MIL PESETAS con 
20 dias de arresto sustitutorio en caso de impago y 3°) una falta de lesiones, a pena de 
CUATRO DIAS DE ARRESTO MENOR y reprension privada, a las correspondientes ac-
cesorias de suspension de todo cargo publtco, profesion, oficio y derecho dc sufragio du-
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rante la condena y a) pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento de Ia condena ia 
totaiidad del tiempo de privacion de iibertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos 
por sus propios fundamentos el auto consukado en que el Juez Instructor deciaro insoi-
vente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene. 

464. LESIONES GRAVES . Deformidad. Perdida de incisivos. 
Sentencia de 9 de Noviembre de 1982. 

RESULTANDO: probado y asi se declara expresamente que el procesado J.L.P.G., 
en la madrugada del 26 de febrero de 1982, despues de sostener una fuerte discusion con 
A.R.V. en ei Hall del Hote! Z., salieron a la calle, donde empezo a golpearla principal-
mente en el rostro, causandole heridas consistentes en fractura y perdida de sustancia en 
los dos incisivos centrales superiores, lesiones de las que tardo en curar 27 dias habiendo 
neccsitado asistencia facultativa durante tres dias y estado impedido paia sus habituales 
ocupaciones durante 27 dias. A consecuencia de ias lesiones sufre deformidad. 

RESULTANDO: Queei Ministerio Fiscal, en susconclusionesdefmitivas, califico ios 
hechos objeto de esta causa, como constitutivosde un delito de iesiones graves del articuio 
420-3 del Codigo Penal; dei que conceptuo autor al procesado J.L.P.G, sin la concurren-
cia de circunstancias modificativas de su responsabilidad criminai por lo que solicito 
contra aquel la pena de i afio de prision menor accesorias dei art° correspondiente e in-
demnizacion de 104.000 pesetas a !a perjudicada A.R.V. y costas. 

RESULTANDO: Que !a defensa de! procesado en igual tramite solicito ia pena de 
arresto mayor en su grado minimo por estimar que los hechos cometidos por su patrocina-
do eran constitutivos de un delito de lesiones menos gravesdel articulo 422 de! Codigo Pe-
na! y que concurre !a atenuante 9 a del articuio 9 de! mismo cuerpo legal. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son constitutivos de un 
delito de lesiones graves de! articuio 420 del Codigo Penal, ya que no discutida la volunta-
riedad de la accion y su resultado en cuanto se refiera a la duracion de las iesiones causa-
das, el unico tema juridico que plantea !a tesis de !a acusacidn y la defensa es e! de la defor-
midad sufrida por !a victima y conformequeda rcogidoen !a transcripcidn dei parte inicia! 
que hubo fractura y perdida de sustancia en los incisivos, es claro, que procede acoger la 
peticion de! Ministerio Fiscal, ya que en ta! supuesto es constante !a jurisprudencia que 
deciara el antedicho caracter de graves de ias lesiones. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminaimente en concepto de autor 
J.L.P.G. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal en e! presentecaso, ya que la aiegada por la defensa de arrcpentimiento 

(Ponente: Ignacio Perez Alferez) 
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espontaneo no es aplicable, por cuanto no consta !a motivacion dei sujeto del delito ai 
acompahar a su victima hasta un coche para que recibiera asistencia, conducta equivoca 
que no integra ni cumpie !os requisitos de !a indicada atenuante. 

CONSIDERANDO: Que ios responsabies criminalmente de todo delito, !o son tam-
bien civiimente viniendo ademas obiigados a! pago de las costas por ministerio de la Ley. 

VISTAS ias disposicione legaies citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-i01-
102-!03-104-109 ydemasdegeneral apiicacion del Codigo Penal: Ios 14reg!a 3".-142-239-
240-272-741-742 de !a Ley de Enjuiciamiento Criminai. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado J.L.P.G, en con-
cepto de autor responsable dc un delito de lesiones graves sin la concurrencia de circuns-
tancias modificativas de su responsabilidad crimina! a la pena de UN ANO de prision me-
nor a ias accesorias de suspension de todo cargo publico profesion u oficio y derecho de 
sufragio durante iacondena, aque por via de indemnizacion de perjuicios abone a la ofen-
dida A.R:V. !a suma deciento cuatro mil pesetas y al pago decostas. Le abonamos para el 
cumpiimiento de !a condena !a Eotalidad dei tiempo de privacion de libertad sufrida por 
razon de esta causa..Reclamese la pieza de responsabilidad civi! dei InstrucEor. 

493. ACUSACION Y DENUNCIA FALSA. Falsa imputacion en 
la conducta del arrendador por parte del inquilino. Sentencia de 26 de 
Noviembre de 1982. ( 2 a ) 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que ei procesado J.J.H.R., 
mayor, ejecutoriamente condenado el 28-2-69 por un delito de hurto a !a pena de 5.000,-
ptas. de multa, y en libertad bajo fianza de 25,000,- Ptas. de la que estuvo privado, des-
pues de haber sido declarado dos veces en rebeidia, de! 27 al 29-1-1979 y de! 1 al 5-7-1980, 
e! dia 27-2-1978 comparecio ante la Comisaria de Policia manifestando que tenia en al-
quiler el Restaurante "5 E.", sito en la C/ H.M., 108, de esta y que en aqueila mafiana el 
propietario arrendador, M.T., habia entrado en e! Restaurante y !e habiaobligado a saiir, 
denuncia que motivo las Diiigencias Previas por presunto delito decoacciones en el Juzga-
do de Instruccion n° Dos deestaciudad y durante su tramitacion se comprobo queei vein-
ticinco de febrero ei Juzgado de Distrito n" Uno habia dictado sentencia de desahucio por 
falta de pago contra el procesado y que al dia siguiente —26 de febrero— e! procesado 
habia recibido de M.T. 25.000,- ptas. contra la entrega inmediata de las liaves de! local a 
fin de no agotar el plazo legal de 15 dias para el desalojo y que el procesado habia hecho !a 
denuncia motivadora de las actuacionea judiciales con e! fin de conminar a M.T. a ia 
entrega de un inventario firmado. 

RESULTANDO: Queei Ministerio Fiscai, en susconclusionesdefinitivas, califico ios 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de denuncia faisa —art. 
325— del Codigo Pcnal; de! que eonceptuo autor al procesado J.J.H.R. sin la concurren-

(Ponente: Juan Pascual Salva) 
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cia de circtmstancias modificativas de la responsabilidad criminal por lo que solicitd 
contra aquel !a pena de seis meses y un dia de presidio menor y 20.000,- ptas, de multa con 
arresto sustitutorio de 20 dias, accesorias de! art° 47 y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa en igual tramite solicitd la iibre absolucion de su de-
fendido por estimar no habia cometido delito alguno. 

CONSIDERANDO: Que ios hechos que se declaran probados son legalmente consti-
tutivos de un delito dedenuncia faisa, previsto y castigado en el art. 325-2° del Codigo Pe-
nal al darse en la conducta del procesado los requisitos constituvios de este tipo 
—sentencia I-2-1975—, como son ia imputacion falsa dirigida a su arrendador del hecho 
de conminarle a salir de! local arrendado que, aqui, dadas las circunstanciasconcurrentes, 
hay que estimar que a lo sumo podria integrar una falta no un delito, al faltar la gravedad 
de ia superior infraccidn referida —arts. 496 y 585-5° del Cddigo Penal— (Sentencias 8-5-
1947 y 14-11-1952), la iniciacion del procedimiento de oficio por el Juzgado Instructor, 
obligado a ia investigacion sumarial y la imputacion que ademas de ser falsa fue maliciosa 
a! saber que acusaba a un inocente, con intencidn de hacerlo, a lo que ha de unirse la inten-
cion de perjudicar que aqui se trasluce de los perjuicios y molestias que toda acusacson in-
justa genera para el acusado, aunque no represente, al inicio, perjuicios economicos, 
hecho que dicho texto sanciona con la pena de arresto mayor y multa de 20.000,- a 
100.000,- ptas. 

CONSIDERANDO: Que cs responsable criminalmente en concepto ei procesado 
J.J.H.R. por su participacion voluntaria y directa en su ejecucion. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia modificativa alguna de res-
ponsabilidad criminal por lo que en ap.icacion de! art. 61-4° este Tribunal aplicara !a pe-
nalidad correspondiente en el grado que se dira. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligados a! pago de ias costas por ministerio de la Ley. 

VISTAS ias disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-61-
4a-101-102-103-104-109 y demas de genera! aplicacion del Cddigo Penal: los 14 regia 3 a . 
142-239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado J.J.H.R. en con-
cepto de autor responsable de un delito de denuncia falsa sin la concurrencia de circuns-
tancia modificativa alguna de responsabilidad crimina! a !a pena de UN MES y UN DIA 
DE ARRESTO MAYOR y a UNA PENA DE MULTA DE 20.000,- ptas. con arresto sus-
titutorio de un dia por cada mil pesetas impagadas, a !as accesorias de suspensidn de todo 
cargo publico, profesion, oficio, y derecho de sufragio durante el tiempo de condena y a! 
pago de costas. Le abonamos para el cumpiimiento de la condena la totaiidad dei tiempo 
de privacion de libertad sufrida por razdn deesta causa. Reclamese la pieza deresponsabi-
lidad civil terminada con arreglo a Derecho. 

(Ponente: Aivaro Blanco Alvarez) 
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510 

510. REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO. 
Apoderamiento violento de cosas pertenecientes a su deudor, para ha-
cerse pago. FALTA DE LESIONES.. Sentencia de 2 de Diciembre de 
1982. 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que J.M.N., mayor de edad 
y sin antecedentes penaies, propietario del apartamentoque, en Ibiza, ocupaba A.L.F.A., 
ei 29 de septiembre de 1981 acudio a dicho domicilio solicitando a aqueila que leabonara 
sesenta mil pesetas que le adeudaba dei alquiler, contestandole A.L, que, en aquel mo-
mento, no disponia de efectivo suficiente; el procesado entonces la abofeteo y golpeo en 
cara y espalda produciendoie traumatismos que curaron a los cinco dias y apoderandose, 
con animo de hacerse pago, de joyas de la ofendida valoradas en noventa mil pesetas mas 
quince mil pesetas y ciento diez dolares que, al cambio, equivalen a diez mil trescientas pe-
setas, recupetandose sblo !as joyas al ser detenido el acusado. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de realizacion arbitraria del 
propio derecho del art. 337 y una falta de lesiones del 583.1° del Codigo Penal; de los que 
conceptuo autor a! procesado J.M.N., !a concurrencia de la agravante de morada, 16a del 
art. 10, por lo que solicito contra aquel !as penas de 150.000 ptas. por el delito, con arresto 
sustitutorio de 150dias en caso de impago, y 5 dias de arresto menor y reprension privada 
por la faita; indemnizacion de 20.000 ptas. mas ei valor de cambio delos dolares a la ofen-
dida A.L.F.A. y costas. 

RESULTANDO: Que ia defensa del acusado, en igual tramite, solicito su libre abso-
lucion al considerar que los hechos no eran constitutivos de delito. 

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados integran legaimente un de-
lito de realizacion arbitraria del propio derecho, previsto y sancionado en e! arl. 337 de! 
cbdigo penal y concurrente en la actividad del procesado —segun se desprcnde ciaramente 
de las pruebas practicadas— consistente en el apoderamienlo violento y traumatico de 
bienes pertenecientes a su deudor, contra y a pesar de la voluntad de este flrmemente 
mostrada, para hacerse pago de una deuda preexistente; configurandose, asimismo, una 
falta de iesiones de! art. 583 ordinai 1°, en cuanto que, resultado de aquelia acsividad y 
por mor de la agresion fisica, salio con heridas ia ofendida que precisaron asistencia facu!-
Eativa durante cinco dias. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el acu-
sado J.M.N. por haber reaiizado materia! y voluntariamenteloshechosque integran el de-
lito y la faita. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia modificativa aiguna de la 
responsabilidad criminal, al ser rechazable la agravante de morada solicitada por el minis-
terio Fiscal teniendo en cuenta queel procesado sedirigio al local desu propiedadcon ani-
mo decobrar una deuda, surgiendo entonces en e! mismo —circunstancia no buscada pues 
de proposito ni aprovechada por el sujeto— la discusion, pelea y apropiacion de !o ajeno. 

CONSIDERANDO: Que los responsabies criminalmente de todo deiito, !o son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligados a! pago de iascostas por el ministerio de la ley. 



337 

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulosJ.-3-12-14-27-30-33-47-49-10l-
102-103-104-109 y demas de general aplicacion del Codigo penal: los 14 regla 3. a —I 42-
239—240-272-741-742— de la ley de EnjLiiciamiemo Criminal. • 

FALLAMOS: Que debemos CONDENAR V CONDENAMOS al procesado J.M.N. 
en concepto de autor responsable de un delito de realizacion arbitraria del propio derecho, 
sin la concurrencia de circunstancias modificativas, a la pena de NOVENTA MIL PESE-
TAS de muita, con arresto sustitutorio de un dia por cada rfiil que deje de satisfacer y, co-
mo autor de un falta de lesiones a las penas de CINCO DIAS de arresto menor y repren-
sion privada; a que por via de indemnizacion de perjuicios abone a la ofendida A.L.F.A., 
la suma de treinta mil trescientas cuarenta pesetas y al pago de costas. Le abonamos para 
el cumplimiento de la condena la totalidad dcl tiempo de privacion de libertad sufrida por 
razon de esta causa. No se aprueba el auto consultado en que el Juez Instructor declard in-
solvente a dicho encartado devolviendose la pieza para que se concluya con arreglo a dere-
cho, embargandose los bienes de propiedad del condenado. 

547. ROBO CON V I O L A C I O N . En casa habitada y con empleo de 
armas. V I O L A C I O N . LESIONES. Con alevosia. Concurrencia de las 
agravantes de abuso de superioridad, reiteracion, reinctdencia, ejecu-
cion en morada de la victima. Sentencia de 21 de Diciembre de 1982, 

REULTANDO: Probadoy asiexpresamentelodeclaramosqueentrelasdiecinuevey 
las veinte horas del dia diez de julio de mil novecientos ochenta los procesados G.S.F., 
mayor de dieciocho aflos y ejecutoriamente condenado en sentencia de siete de septiembre 
de mil novecientos setenta y siete por tres delitos de utilizacion ilegitima de vehiculo de 
motor ajeno, por robo en. !a de trece de julio de mil novecientos setenta y nueve —en la 
que se le aprecio la agravante de reincidencia— y por lesiones en la de once de octubre de 
mi! novecientos ochenta, C.G.M., asimismo mayor de dieciocho anos y sin antecedentes 
penales, y J.P.L.M., tambien mayor de dieciocho afios y ejecutoriamente condenado por 
escandalo publico en sentencias de seis de octubre de mil novecientos setenta y nueve y seis 
de febrero de mil novecientos ochenta, que previamente conocian a traves de un compane-
ro de trabajo que Dofia A.A.S. solia tener en su domicilio cantidades estimables de dinero 
y que no acostumbraba a estar en el mismo, sito en el piso primero A del mimero veinti-
cuatro de la calle C.C. de esta ciudad, debido a hatlarse trabajando en un negocio conyu-
gal, decidieron dirigirseal mismo para, creyendo que aquella no se encontraba cn su domi-
cilio, hacerse suyo, con la finalidad de asi obtener un beneficio economico el dinero que 
dicha sefiora guardase en el mismo; y a tal efecto sc desplazaron desde El Arenal, y al lle-
gar al piso, tras haber obtenido mediante el portero automatico que un vecino les fran-
quease cl acceso al inmueble, intentaron abrir la puerta de aquel con una horqiiilla, lo que 
motivo que la referida Dona A., al oir el ruido en la puerta y creyendo que se trataba de 
una empleada domestica de la misma, abrio la puerta del piso, en cuyo momcnto los tres 
procesados, portando dos de ellos sendas navajas, la empujaron y accedieron al interior de 

(Ponente: Juan Pascuat Salva) 
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la vivienda, conminandola con ellas a que guardase silencio y conduciendola hasta el lecho 
en que la obligaron a que se sentase y mientras la vigilaban procedieron al registro del pi-
so, encontrando ciento cincuenla mil pesetas que aquella guardaba en uno de los muebles 
del dormitorio, que guardaron. Ello verificado los procesados realizaron los hechos si-
guientes: 1") Amarraron las manos de dicha senora fuertemente en la espalda y la arroja-
ron sobre el lecho, y mientras los procesados L. y O.M. la sujetaban, S., tras rasgarle la 
ropa, consiguio tener acceso carnal con ella,- 2°) Seguidamente, en tanto los que 
procedian a su sujccion eran los procesados S. y G.M., el procesado L, realizo asimismo el 
coito con dicha seiiora; y en ambas ocasiones los procesados S. y L. al llegar al momento 
de la eyaculacion, en lugar de verificarla en el interior de la vagina derramaron el liquido 
seminal sobre el torax de aquella, ai tiempo que la insultaban y amenazaban. 3") Seguida-
mente, mientras Dofia A. continuaba atada sobre la cama le introdujeron en la vagina un 
palo utilizable en artes de lucha oriental y con las navajas le infltngieron varios cortes en 
pechos y brazos, causandoie heridas que curaron, sin defecto ni deformidad en un plazo 
de cuatrocientos dias, durante los que estuvo incapacitada para el trabajo y preciso asis-
tencia medica. Por iiltimo, los procesados, en busca de mas dinero u objetos vatiosos, 
rompieron dos cajas portatiles, causando con ello desperfectos que se han valorado en la 
suma de dos mil ochocientas pesetas. 

RESULTANDO: Que en conclusiones definitivas el Ministerio Fiscal, califico los 
hechos como constitutivos de un delito de robo con violacion previsto y penado en los 
articulos 300, 501-2° (en relacion con el 429-1°) y 506-1° y 2° del Codigo Penal, un delito 
de violacion del articulo 429-1° del mismo cuerpo legai y ur. delito de lesiones graves del 
articulo 420-3°, con la especifica agravacion del parrafo itltimo de dicho articulo; y desig-
nando autores de dichos delitos, con las agravantes genertcas 5° y 8° del articulo 10 para 
tos tres procesados y ia del nitmero 14 en L. y la del 15 en S., para el primer deltto, de las 
mismas, asi como la del numero 16, en los tres procesados y en el tercero, las agravantes 1 s 

y 16" en los tres procesados, en S. la 14" y 15a y cn L. la 14% solicito se le impusieran las 
penas siguientes: por el delilo de robo con violacion, una pcna de cuarenta ahos de rcclu-
sion mayor a cada uno de los tres procesados; por ei de violacion, una pena de veinte afios 
de reciusion menor a los procesados S. y L. y una de dieciocho aflos de reclusidn menor al 
procesado G.M.; y por el de lesiones, una pena de doce anos de prision menor al procesa-
do S. y al prpcesado L. y una pena de diez afios y un dia de igual pcnal al procesado G.M.; 
solicitando accesorias, costas, indemnizaciones a doha A.A. dc un millon de pesetas por 
las lesiones y de ciento cincuenta y dos mil ochocientas pesetas por la sustraccion y danos, 
asi como la adopcion de la medida de seguridad prevista en el articulo 67 del Codigo Pe-
nai. 

RESULTANDO: Que en las conclusiones elevadas a definitivas la acusacion particu-
lar estimo quc los hechos eran consttlutivos de un delito de robo con violacion y de un deli-
to de lesiones graves, con las agravantes en el primero de 5°, 6° y 8° del articulo 10 del C6-
digo Penal y las de reiteracion en L. y dc rcincidencia en S., y en el segundo delito, con las 
agravantes de superioridad en los trcs procesados, la de reiteracion en L. y ia de reinciden-
cia en S., solicito la imposicion de la pena de cuarenta anos de reclusion mayor por el pri-
mer delito para los tres procesados y por el de lesiones, la de cuatro afios, dos meses y una 
de prision menor para el procesado G. y la dc seis afios de igual pena para los otros dos 
procesados; solicitando indemnizaciones de igual cuantia que la solicitada por el Ministe-
rio Fiscal, por la sustraccion y danos y en cuanto a las lesiones la fijo en la suma de ocho-
cientas mil pesetas. 

RESULTANDO: Que en calificacion asimismo elevada a definitiva, la defensa del 
procesado S.F., nego toda intervencion del mismo en los hechos a el tmpuiados y solicito 
su libre absolucion. 

RESULTANDO: Que en igual tramite la deTensa del procesado G.M. formulo identi-
ca conciusion y postulo la libre absolucton del mismo. 

RESULTANDO: Que identica caiificacion formulo ei proccsado L.M. 
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CONSIDERANDO: Que los hechos narradosco.no probados en e! primer resuitando 
de esta sentencia son, correiativamenEe constitutivos: 1°) y Principio: De un delito 
complejo de robo con acompanamiento de violacion, definido en los articulos 500, 50!-
2', en relacion con e! ordina! ! ° del articuio 429y 506, parrafos i° y 2° del Codigo Penal; 
por cuanto a! propdsito inicial de apoderamiento con fuerza se sobreanade !a realizacion 
cronologicamente posterior pero inmediata y sin solucidn de continuidad derivada del ata-
que a ia libertad sexual constituido por la primera vioiacion, con lo quese cumple el presu-
puesto requerido por una constante doctrina jurisprudencial, de la que son exponentc las 
recientes S.S. del T.S. de 18 y 21 deabri! de 1980, 27 de febrerode 1981 y 30deenero de 
1982, en orden a que sea preciso un propdsito o animo inicial de robo, aunque se produzca 
posteriormente la idea de yacer carnalmente, siempre queel yacimiento se produzca en ac-
to continuado y unitario; y sin que sea de objetar a esta calificacion acusatoria, que se 
acepta, el dato acredttado que sc contiene en el relato factico en orden a que !a efusidn se-
minal tuvo lugar extravaginalmente, ya que es reiterada tambien la jurisprudencia del 
T.S., queexpresa que ello no obste a laconsumacidn de la vioiacion (SS,, enlreotras de 12 
de abril y 13 de mayo de 197! y 11 de marzo de 1980); lo que detcrmina, al realizarse el 
hecho en casa habitada como era la morada de la ofendida por e! delito y portando armas, 
la aplicacidn a efectos de penaiidad dei parrafo segundo del numero 2° del articulo 506 del 
Codigo Penal, productor del tipo especialmente cuaiificado o agravado o subtipo a que e! 
mismo se refiere, a! ser la! agravacidn especifica no privativa de! robo con fuerza en lasco-
sas, sino comun a ambas modalidades de robo, como tambien ensefia la doctrina legal (S. 
por todas de 22 de octubrc de 1979).- 2°) De un delito de vioiacion, ya que si bien ha sido 
polemico doctrinaimente, como se haceeco la S. del T.S, de 18 deabril de 1980, el temade 
concurso real en supuestos como el presente, lo cierto es que una reiterada masa de deci-
siones jurisprudenciales (P. eje. SS. de 22de enero de 1979, 21 de abril de 1980y 27 deoc-
tubre de 1981) ha venido proclamando la imposibilidad de reconducir estos supuestos a la 
figura del delito continuado y !a delimitacion de que !a autoria es en tales supuestos o ca-
sos directa en el autor de la inmisidn de! pene y por cooperacion necesaria de! ordinal 3° 
del articulo 14 del Cddigo Pena! en los que sujetan a la victima y posteriormente invierten 
los papeies en la dinamica comisiva del delito.- 3°) De un deiito de lesionesgraves previsto 
y penado en e! ordinal 3° del articulo 420 del Cddigo Penal, con !a especifica agravacion 
prevista en e! parrafo ultimo de dicho articuio en relacidn con la circunstancia 1a del 
articulo 406 del mismo cuerpo legal, a! fluir necesariamente del relato factico la con-
currencia de !a alevosia como configuradora de este subtipo, por cuanto no solo !a inter-
vencion de los tres procesados en !a comision, sino tambien el haber atado a !a victima, 
imposibilitaban y anuiaban toda posibiiidad defensiva de la misma y determinan la aplica-
cion de esta agravacion especifica sin el menor asomo de duda debiendose indicar que se-
giin la doctrina legal ya citada la concurrencia de varios supuestos de! articufo 501 se in-
tegra como concurso rea! de! articulo 70ndel Codigo tantas veces citado. 

CONSIDERANDO: Que de !os referidos delitos son, tambien correlativamente, res-
ponsables en concepto de autor los tres procesados en !a forma siguiente: 1° y Principio: 
Como autores directos de! numero !° de! aniculo 14 del Codigo Penal, !os tres procesa-
dos, al tratarse de un delito complejoo compuesto en e! queel concierto previo para la co-
mision del robo engloba el "acompahamiento" del ataque a la libertad sexual sobreveni-
do, siendo por lo demas, con respecto al subtipo, comunicable en virtud de la norma con-
tenida en e! articulo 60 del Codigo Penal !a circunstancia de portar armas a todos ios 
coparticipes aunque aigunos no las llevasen, como tambien pone de relieve una reiterada 
doctrina legai (S. por todas, de 10 de marzo de 1980).- 2" Como autor directo del mismo 
ordinal 1° el procesado L. y como coautores del numero 3° del referido articulo 14 los 
otros dos procesados, no soio porque como se recoge en la narracion factica sujetaron a la 
victima para facilitar al primero la realizacidn del coito —lo que es un acto ciaro de coope-
racion nccesaria—, sino porque tal figura de autoria se produce en supuetos como e! pre-
sente simplememe por la mera presencia complaciente de los coparticipes a la reaiizacion 
del acto sexual como tambien pone de manifiesto !a mas reciente doctrina de! T.S. (SS., 
entre varias de 27 de febrero y 21 de abril de 1981).- 3° Como auEores directos dei numero 
! ° del articulo 14 del Cddigo Penal, los tres procesados, 

CONSIDERANDO: Que asimismo, en forma correlativa, concurren en los procesa-
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dos !as siguientes circunstancias agravantes genericas de ias previstas en el articulo 10 del 
Codigo Penai: 1") En los tres procesados, ia de! niimero 18, abuso de superioridad o 
empleo de medio que debilite la defensa, al concurrir los requisitos exigidos por una reite-
rada jurisprudencia (SS,, entre varias de 16 de junio de 5978, 19 de mayo y 8 de junlo de 
198! y 25 de enero de 1982} para su existencia: notoria desproporcion entre el ataque ofen-
sivo y !a defensa del ofcndido, consciencia de ello por parte de los autorcs que !o huscan o 
aprovechan y que e!lo sea determinante de una bajeza en el obrar causante de una mayor 
rcpulsa por parte de la comunidad social, sin que sea de apreciar, en cambio, ia agravante 
del numero 5° postulada por e! Ministerio Fisca! en tanto que ios medios comisivos in-
tegran un delito propio —e! de iesiones por lo que no pueden servir de base para la apre-
ciacion de ia referida circunstancia agravatoria; y ademas ia agravante de reiteracibn del 
articulo !0-14a en ci procesado, L., y la de reincidencia del niimero ! 5 a , en el procesado S. 
2") Las meras circunstancias comunes y especificas y ademas, tambien como comiin a ios 
tres procesados, la agravante del numero 16s de! referido articulo —morada de! 
defendido—, aphcabie especificamente a ios delitos de violacion, segun sambien sehaia la 
jurisprudencia {S. de 28 deseptiembre de 1981).- 3°)Comun a los tres procesados la referi-
da agravante 16a, aunque no !a l a postulada por e! Ministerio Fiscal (alevosia), pues a! 
operar como circunstancias de agravacion especifica segun se sehalo no puede actuar co-
mo generica en virtud de la norma contenida en el aniculo 59 de! Codigo Penal ademas, en 
G.S. las agravantes de reiteracion y reincidencia {numero !4 a y 15 a) y en L. !a de reitera-
cion del expresado niimero 14*. 

CONSIDERANDO: Que en consecuencia procede la apiicacion de las penas siguien-
tes: a) Por el deiito complejo de robo con violacion en casa habitada y portando armas, la 
pcna de reclusidn mayor con la clausula de que su duracion sea !a de cuarenta ahos, por 
aplicacion de !a regia establecida en el parrafo ! a del ariiculo 75 del Codigo Penal,- b) Por 
el delito de violacion, a los procesados S. y L., la pena de veinte aflos de reclusion menor y 
a! procesado G.M., la de diecisiete ahos, cuatro mcses y un dia por apiicacion de las reglas 
2 a y 7 a del articulo 61 de! Codigo Penal, al tener el mismo menoscircunstanciasde agrava-
cion que los otros procesados.- c) Por !as mismas razones, por e! delito de iesiones, a los 
procesados S. y L., una penacada uno deellos dedoceahos de prision mayor y al procesa-
do G.M., !a de diez anos y un dia de igua! pena. 

CONS5DERANDO: Que ia responsabilidad civi! (articulo 1.092 de! Codigo Civi! y 
articulo !9, 101, 102 y 104 dcl Codigo Penal, y Ia obligacion de abonar !as costas son con-
secuencia lega! y necesaria de la infraccibn crimina! jurisdiccionaimente declarada. 

VISTOS, ademas de los citados los articuios 1, 3, 6, 8,9, 12, 23, 27 y su tabla, 29, 30, 
31, 32, 33, 34, 36, 47, 69, 70, 72, y 78 y su tabla demosErativa, dei Codigopenal y 14, 142, 
741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a los procesados G.S.F., 
C.G.M. y P.L.M.: Primero.- Como autores directos de un delito consumado de robo con 
acompariamiento de violacion en casa habitada y portando armas, con la concurrencia en 
ios tres procesados de !a agravante de abuso de superioridad y en L. de la de reitcracibn y 
en S. de la de reincidencia, a una pena de cada uno de ellos de CUARENTA ANOS DE 
RECLUSION MAYOR, con la accesoria de inhabilitacion absoluta durantedicho tiempo,-
Segundo.- Como autor directo L. y como coautores por coopcracion necesaria, con ias 

mismas agravantes comunes y especificas que en el anterior delito y ademas con !a agra-
vante de ejecucion en morada dc la victima como tambien comun a ios tres, de un delito 
consumado de violacion, a ias penas de: una de VEINTE ANOS DE RECLUSION ME-
NOR a cada uno de los procesados L. y S. y una de DIECISIETE ANOS, CUATRO ME-
SES Y UN DIA DE RECLUSION MENOR a! procesado C.M., a todoscon !a mismaac-
cesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de las condenas.- Tercero.- Como 
autores directos ios tres procesados, con !a concurrencia de !a agravante de ejecucion en 
morada de la victima y !as de reiteracion y reincidencia en S. y ia de reiteracion en L., de 
un delito consumado de lesiones inferidas con alevosia por tiempo superior a noventa 
dias,. a una pena dc DOCE ANOS DE PRISION MAYOR a cada uno de !os procesados 
S. y L. y a una pena de DIEZ ANOS Y UN DIA DE PRISION MAYOR a! procesado 
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G.M., con !a accesoria para todos de suspension de cargo pubiico, profesion oficio y de-
recho de sufragio durante las referidos tiempos. E! cumplimiento de ias penas impuestas 
no podra exceder de treinta afios transcurrido el cual sedejaran de extinguir !as que proce-
dan; siendo de abono para dicho cumplimiento ei tiempo de privacion preventiva por esta 
causa. 

Asimismo debemos condenar y condenamos a ios tres procesados 1°) A que solida-
riamente y en division interna por iguales partes indemnicen a la perjudicada dona A.A.S, 
en ias sumas de ochocientas mil pesetas por las lesiones y de ciento cincuenta y dos mi! 
ochocientas pesetas por el dinero sustraido y dafios causados. 2°) a que por ministerio de 
la Ley e iguaies partes abonen ias ccstas causadas en el proceso, 

Acordamos el comiso de los inssrumentos dei deiito a los que se dara el destino iegal y 
aprobamos por sus propios fundamentos y con !a cualidad ordinaria de sin perjuicio que 
contiene e! auto dictado por el limo. Sr. Magistrado Juez de Instruccion declarasorio de la 
insolvencia de ios procesados, oportunamente e!evado en consulta a esta Audiencia. 

(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid) 
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Apropiacion indebida, 375, 377, 
383, 414, 426 

Cheque en descubierto, 396, 407, 
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Con violacion, 547 
Con violencia, 372, 395, 542 
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444, 474, 517, 521, 543 

Salud publica, 373, 374, 382, 
399, 416, 418, 422, 423, 433, 
440, 456, 457, 466, 471, 480, 
490, 492, 503, 509, 511, 514, 
532, 538, 544, 546 

Tenencia 
De explosivos, 488 
Ilidta de armas, 443, 486 

Uso de documento de identidad 
falso, 380 
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de motor ajeno, 390, 446 , 483, 

495, 518, 529, 540, 551 

Vejacion injusta 
Falta, 512 
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