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INTRODUCCION 

Esta "Comunicacion", tiene como unico punto de destino el ilus-
trar, a grandes rasgos, el contenido juridico-positivo del termino "tutela 
judicial", que es uno de los que permite definir el sistema adoptado por 
el legislador espafiol, en la reforma del C6digo Civil actuada sobre la 
materia que nos ocupa estos dias en Lleida. La reforma, ha supuesto un 
vuelco mas que regutar en los planteamientos legales antecedentes que, 
como todos sabemos, seguian el sistema frances denominado "de fami-
Jia". La mutacidn de sistema aparece plasmada tanto en el texto legal 
aprobado definitivamente a finales del pasado afio, como en las propias 
palabras que los promotores de la reforma dedicaron reiteradamente a 
su conceptuaciOn. Por lo dicho, he creido que un correcto metodo de 
trabajo es el de comenzar sacando a la palestra esos confesados deseos 
del legislador, para a continuaci6n bosquejar el sistema derogado (siem-
pre, claro es, desde la reducida 6ptica en que por hip6tesis de partida 
se va a mover el estudio), y de esta forma tener un s6Hdo punto de refe-
rencia para detenernos, con algo de mas atenci6n, en el sistema vigente. 

1. EL SISTEMA DE TUTELA "JUDICIAL" O "DE 
AUTORIDAD", DESIDERATUM DEL LEGISLADOR DE 
LA REFORMA 

1.1. La "Memoria-Exposicion " del Proyecto de reforma, presenta-
do por ei Gobierno en ia I" Legisiatura. 

Es notorio que el iter modificativo de los preceptos del C6digo Civil 
en materia de tutela o guaTda, arranca en su historia reciente en el Pro-
yecto de Ley presentado al Legislativo, al Congreso de los Diputados, 
en la I a Legislatura, el 24 de junio de 1981 (aunque, el Proyecto llevaba 
fecha de 9 de junio), por el Gobierno de entonces, al que para abreviar 
llamare desde este momento Proyecto de U.C.D. 

El articulado del proyectado texto legal iba precedido de una 
"Memoria-Exposici6n de Motivos", en la que se comienza poniendo en 
tela de juicio la oportunidad, y sobre todo la eficacia, de la normativa 
vigente a la saz6n cuyos pilares estaban formados por una serie de "prin-
cipios", de los que se citaban "el de la unidad de guarda legal y el del 
llamado sistema de familia...; por el segundo, se organiz6 el Consejo de 
familia como pieza esencial del nuevo y unificado, aunque complejo, or-
ganismo tutelar, Ambas importantes innovaciones, como las demas que 
el articulado incorporo a nuestro ordenamiento, eran bien intenciona-
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das y coincidian con tendencias a la sazon perceptibles en las legislacio-
nes latmas" (1). Tras lo cual, y haciendose eco de una creencia unanime 
en la doctrina civilistica del momento, se lamentaba: "La aplicacion de 
este regimen legal, sin embargo, ha constitufdo en la practica, a traves 
de sus casicien afios de vigencia, un fracaso.. ."; entreotrascausas, por-
que "en cuanto al sistema de tutela de familia, la realidad del funciona-
miento del Consejo de familia ha sido en todo tiempo muy pobre, cons-
tituyendo hoy un hecho notorio e indiscutido su ineficacia real en la ma-
yoria de Ios casos y aun su completa falta de achiacion en no pocos" (2). 

A estas motivaciones, deben adicionarse, segtin la "Memoria-
Exposicion de Motivos", otras de igual importancia que hacian necesa-
ria la reforma, y que resumiria en tres: 

l a ) La inadecuacion de Ias normas anteriores a la realidad social, 
y particularmente de la familia espaftola en proceso de reduccion en sus 
integrantes (familia nuclear) y de democratizacion en sus relaciones (3). 

2 a ) La discordancia con el derecho comparado, en el que se ha ido 
imponiendo el sistema de tutela judicial, o mejor, de autoridad (4). 

3 a ) La necesidad de adaptar y concordar esa parte del Codigo, con 
la reforma que en materia de filiacion y patria potestad habia operado 
la Ley 11/1981 de 13 de mayo (5). 

(1) Cfr., ZTiBoletfn Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Dipulados. I Le-
gislatura. Serie A, Num. 202-1, pag. 1401. 

(2) Lug. cit. en nota anterior, pag. 1401-1402. 
(3) Lug. cit. en nota anterior, pdg. 1402, en donde leemos: "La inadecuaci6n de las 

normas a la realidad social, tempranamente observadas —como lo demuestran las criticas 
que pronto se formuiaron a la normativa desde la doctrina civii— se fue acentuando, por 
otra parte, con el transcurso del tiempo en funcion de la evolucion de la familia espafiola, 
que, como la de otros paises, ha acusado, entre otros fen6menos, un sensible estrecha-
miento —al pasarse progresivamente de la familia patriarcal a la conyugal o nuclear— y 
una considerable democratizaci6n al sustituirse lentamente las relaciones de autoridad por 
las de reciprocidad". 

(4) Lug. cit. antes, pig. 1402: "Junto a este desfase entreel Codigo Civil y la reaiidad 
social en tema de tutela se ha producido tambten un alejamiento entre aquel y el derecho 
comparado, cuyas tendencias se orientan hoy hacia el sistema tutelar llamado de autori-
dad, caracterizado por una mayor intervenci6n del Estado a trav6s de autoridades judicia-
Ies u 6rganos de !a Administraci6n, para mejor vigilar y asegurar el funcionamiento de 
la tutela". 

(5) Lug. cit. antes, pag. 1402: " . . . la reforma del Derecho de famiiia reci&i ilevada 
a cabo en el Derecho espaftol — que tan trascendentales modificaciones he hecho en e! arti-
culado del Codigo— hace necesaria e inaplazable la reforma del sistema tutelar para otor-
garle la debida concordancia con las nuevas normas regidoras de ias instituciones familia-
res y de modo especial con las que han venido a regular la filiaciin y la patria potestad". 
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Visto lo cual, se finalizaba concluyendo que entre los principios ba-
sicos incorporados al Proyecto se hallaba el de "tutela judicial", por el 
que "se centran en la Autoridad judicial los poderes para la constitu-
cion, vigilancia y extincion de los organismos tutelares (6). Advierta el 
lector, la carencia de alusiones al texto constitucional, por contra a lo 
que es comun a las reformas operadas en el C6digo civil desde el aiio 
1978. Y ello, es asi, porque la reforma de la tutela, globalmente entendi-
da, no era una exigencia constitucional. Tan acorde con ella podia serlo 
un sistema de "tutela de familia", como el de "tutela judicial". De ahi 
que no se buscasen razones de esta indole en la justificaci6n del Proyec-
to. 

El que ese Proyecto de U.C.D. , en lugar de acabar convirtiendose 
en Ley como era su destino, no pasara de esa condici6n de proyecto, no 
le resta interes para el estudioso. La trascendencia del reiteradamente ri-
tado proyecto, y por ende de su "Memoria-Exposici6n de Motivos", que-
da solo levemente empaflada por la circunstancia de que el fin de la Le-
gtslatura impidiera su promulgacion, a pesar de haber sido aprobado tanto 
en el Congreso como en el Senado (7). Y digo que su trascendencia es 
sustancial, porque el Proyecto de Ley que, siendo presentado al Congre-
so por el Gobierno en la II a Legislatura el 27 de enero de 1983, desem-
boco en la Ley de 24 de octubre 1983, con ofrecer algunas variaciones 
respecto de su antecesor —cuya enunciaci6n nos apartaria ahora del ob-
jetivo propuesto— puede decirse, sin rubor, que era sustancialmente iden-
tico (8). 

1.2, La "Exposicidn " del Proyecto presentado por ei Gobierno en 
la II" Legisiatura 

Este Proyecto, al que abreviadamente llamare' Proyecto del P.S. O.E., 
mantiene fielmente el sistema de tutela "de autoridad", y particularmente 
de "autoridad judicial". Para cerciorarse de ello es suficiente con echar 
una ojeada a la "Exposici6n" que sirve de p6rtico al proyecto. En ella, 
que por otra parte no recibe el calificativo de "Exposicion" ni otro al-
guno, la sinonimia se llevo hasta el punto de no s61o afirmar, en esencia, 

(6) Lug. reiteradamente citado, pdg. 1402. 
(7) Cfr. el texto definitivamente "congelado" en las Camaras, en: Boiettn Oficial de 

ias Cortes Generales. Senado. I Legislatura, Serie II, Ntim. 258 (f). 
(8) Pone de relieve esta similitud, junto a alguna diferencia, como la de las "causas 

de incapacidad" que elencaba el art. 200del Proyecto, GETE-ALONSO, M a del Carmen, 
en "La incapacitacion", pags. 8 y 9 (Ejemplar mecanografiado de la Conferencia pronun-
ciada en la Facultad de Derecho de la Universidad Aut6noma. De prbxima publicacidn 
en la Rev. Jur. Cat.). 
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lo mismo que en el Proyecto U.C.D., sino inclusive ordenar las ideas 
con parecida estructura. Al principio, se declara la ineficacia e insufi-
ciencia del sistema de tutela de familta en la legtslacion espafiola: "se 
ha revelado, tras casi cien afios de vigencia, ineficaz e insufiriente. Su 
pieza basica — el Consejo de familia— apenas ha funcionado en la prac-
tica, como es notorio, con el consiguiente grave perjuicio para las perso-
nas sometidas a tutela, que sufieron en su mayoria los negativos efectos 
de la negligencia o inhibicidn de los parientes" (9). Mas adelante, y co-
mo justificacion de la reforma, la trilogia enunciada en el anterior texto 
es sintetizada, centrando su atencion, casi en exclusiva, en lo que antes 
he catalogado como discordancia respecto del derecho comparado; o, 
como dice el parrafo ahora comentado, "de las legislaciones modernas", 
orientadas "hacia un sistema de autoridad queacentua la intervenci6n 
del Estado para garantizar el mejor cumplimiento de la funci6n tutelar 
en beneficio de Ios tutelados" (10). Y tambien ahora, se concluye esta 
faceta proclamando como uno de los principios fundamentales (junto 
al de "pluralidad de guarda legal"), el de la "tutela de autoridad, que 
suprime al Consejo de familia y dota al Juez de amplias facultades, si-
tuandolo como pieza fundamental decisoria". Idea recalcada nuevamente 
cuando al hacer balance del proyecto, se autocalifica dentro de las "no-
vedades de alto interes", el hecho de que "se atribuyen amplisimas fa-
cultades al Juez, en todo lo relativo a la constituci6n, vigilancia y extin-
ci6n de la tutela y para autorizar al tutor con ocasion de los actos mas 
importantes" (11). 

N o hay duda, por lo que se ve, sobre cuales eran las intenciones del 
legislador de la reforma: articular un sistema de autoridad, de tutela de 
autoridad judicial, arrumbando el de tutela de familia. Pero, para se-
guir el plan trazado al prinicipio y con ello facilitar la comprensi6n de 
la plasmaci6n concreta, normativa, del nuevo sistema, bueno sera deli-
near antes el derogado. 

(9) Cfr. en: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Dipuiados. II 
Legislatura. Serie A, Num, 4-1 (21 enero 1983), pag. I I . 

(10) Cfr. lug. cit. en nota anterior, pags. 11 y 12, Detaltadamente, este es el fragmento 
glosado: "Alejado asf de la realidad, y por ende inoperante en la prictica, nuestro sistema 
se fue distanciando al propio tiempo de las legislaciones modernas. Si varios ordenamien-
tos, en efecto, habfan coinctdido esencialmente con el nuestro en el enfoque de la regula-
cion de la tutela, como inspirados en el Cddigo de Napole6n, muehos de ellos revisaron 
ya a lo largo de este siglo sus normas tutelares, orientando las ahora promulgadas hacia 
un sistema de autoridad que acentua... E) proyecto deley que hoy se presenta, acomodin-
dose a la realidad y a las mejores tendencias del Derecho comparado, construye un nuevo 
sistema sobre principios opuestos a los del anterior...". 

(11) Lug. cit. pag. 12. 
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2. EL SISTEMA DE TUTELA DE "FAMILIA ", DEROGADO 

Una aproximacion superficial a los Tftulos IX y X del Ltbro I del 
C.C. permitia apreciar ya, el sentido de la instituci6n tutelar que reco-
gian. En efecto, mientras que el encabezado del primero era el "De la 
tutela"; el del segundo, "Del Consejo de familia", era un indicio claro 
del punto en el que se apoyaba la tutela. Pero es que, ademas de los 21 
articulos del Titulo X (arts. 293 al 313) dedicados especificamente a as-
pectos internos de formacidn y funcionamiento del organismo, este era 
directamente aludido en el Tftulo IX en 40 articulos. Es decir, de un to-
tal de 115 preceptos dedicados a la tutela (del art. 199 al 313), 61 (mas 
de la mitad) contemplaban en forma directa el Consejo de familia (12). 
Por contra, aquellos en los que aparecia explicitada alguna actuaci6n del 
Juez o de los Tribunales sumaban 28 (13). El dato estadistico, se nos puede 
refutar con raz6n, no es decisivo pero, en esta aproximacion inicialmen-
te titdada de superficial, constituye un indicio significativo o revelador 
de la direcci6n en que se escoraba el C6digo ante la dicotomia tutela 
judicial-tutela familiar. Para mejor esclarecer este pormenor, debemos 
adentrarnos en el analisis de cual era el circulo de actividades previstas 
legalmente en cabeza del Consejo de familia y cuales otras se reservaban 
a la actuacion judicial. 

2,1, La situacion de primacia del Consejo de familia 

Orillando los preceptos, a los que he aludido antes, y que tratan del 
regimen interno (arts. 293 al 313), el cuadro general de su actividad se 
escinde en dos grandes apartados. Comun denominador es el de reflejar 
su situaci6n de primacfa respecto de los restantes 6rganos tutelares: tan-
to antes como despues de la constituci6n de la guarda. 

2.1.1. Antes de la constitucidn de la tutela: drgano que la deferia 

En efecto, el art. 204, 3° contemplaba esa posibilidad, especificada 
en los arts. 231 y 232 (la llamada tutela "dativa"). Esta funci6nde pues-
ta en marcha de la tutela era aleatoria, pues de darse las tutelas "testa-

(12) Eran, a parte de los arts, 293 al 313, los siguientes: 201, 204,3°, 207, 209 ult. 
parf., 216, 217, 219, 221, 231, 232, 233, 236,3°,4°, y ult. parf., 238,2°, 239, 240, 241, 
242, 243, 247, 249,1° y 2° parf., 250, 255, 256, 258,3°, 260.2°, 261, 264.1°, 3° y 5°, 265, 
266, 268,1° parf., 269, 270, 271, 274,2° parf., 275,4°, 276,2° parf., 277, 279, 282 y 285,2° 
parf. 

(13) Eran los siguientes articulos: 203, 215, ult. parf,, 216, 217, 220,2°, 223, 225,3°, 
227,1°, 232, 240,243,2° parf. infme, 2A4,4°, 245,249,1° parf., 255, 276, ult. parf., 279,2° 
parf., 2 9 0 , 1 2 9 2 , 293, 294, 296, 297, 300, 301, 306, 310. 
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mentaria" o "Iegitima" desaparecia esa actuacion deferidora. Pero en-
tonces, aparecian otra serie de facultades. Asi: 

A) En la tulela "testamentaria", el Consejo de familia era quien: 

a) En caso de nombramiento testamentario de tutor por quien no 
era progenitor del sujeto a tutela, el Consejo ex art. 207, tenia en sus 
manos la efectividad del nombramiento, porque "no surtira efecto has-
ta que.,. haya resuelto aceptar la herencia o el legado". 

b) Dandose multiplicidad de nombramientos de tutor^realizaba el 
discernimiento del cargo (art. 209 lilt. parf.). 

c) Determinaba Ia pension alimenticia del menor o incapacitado, en 
ausencia de prevision por el testador (art. 268). 

B) En la tutela "legitima", segun se tratara de la que recaia sobre: 

a) Dementes o sordomudos. Estaba prevista su actuacion como: 
— Organo consultivo antes de que el Juez declarase la incapacidad 

(arts. 216 y 217). 
— Organo que deberia autorizar al defensor de los incapaces para 

recurrir el auto que ponia fin al expediente de incapacidad (art. 
219). 

b) Prodigos. EI art. 221, 2° parf. in fine, hacia factible el que la 
sentencia determinara ciertos eventos en los que el tutor o el incapacita-
do deberian consultar al tal Consejo. 

2.1.2. Una vez constituida la tutela 

La situacion de primacia, de 6rgano clave del sistema tutelar, puede 
apreciarse si se averiguan cuales eran sus relaciones con los restantes or-
ganismos. 

A) Respecto del tutor. Ei elenco de manifesiaciones es ampiio. Lo 
resumo en siete apartados 

a) En relaci6n a su obligacion de prestar fianza. 
1. Le seiialaba al tutor la cuantia, y calificaba la fianza que antes 

de que se le defiriese el cargo debia prestar (art. 255). 
2. En caso de fianza pignoraticia o hipotecaria, el deposito o la ins-

cripcion podfa, y debia, ser pedida por cualquier vocal del Consejo (art. 
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258, 3°). 
3. El Consejo, era quien decidia si a pesar de tratarse de un tutor 

testamentario relevado de la obligaci6n de afianzar, debia hacerlo por 
haber sobrevenido causas ignoradas por el testador (art. 260, 2°). 

b) En relacion a la obligacion de hacer inventario. 
El Consejo tomaba determinaciones en una serie de extremos, co-

mo el termino en que debia hacerse (art. 264, 3°), si debia autorizarlo 
un Notario o no (art. 265), o si determinados bienes deben estar en po-
der del tutor o no (art. 266). 

c) En relacion a la retribucion, en los casos tasados del art. 276, 2° 
parf. era quien la fijaba. (Ademas, vide, el viejo art. 277). 

d) Respecto a las obligaciones, en general, del tutor, el Consejo era 
quien las modulaba. Muestra de lo que decimos, cabe haUarla en las de 
los numeros 1° y 3° del art. 264 (alimentos y educacion del tutelado; y 
el ya citado inventario). 

e) El tutor estaba, con frecuencia, sometido en su actuacion a un 
regimen de autorizaciones por parte del Consejo de familia. Ejemplos 
son: los actos recogidos en los arts. 269, 270, 271, 274, 2° parf., 275, 
4° , sobre los que se pronuncia el art. 264, 5°, calificando la solicitud de 
autorizacion de obligacion del tutor. 

f) El tutor era "vigilado" por el Consejo (art. 201). 

g) Para concluir, esa supremacia se manifestaba en el instante de 
la rendicion de cuentas, que debia ser llevada a termino por el tutor tam-
bien ante el Consejo, segiin se desprendia de los arts. 279, 282 y 285, 
2° parf. 

B) Respecto dei protutor. Las manifestaciones se escaionan en este 
caso en una cuadruple particidn 

a) A falta de designaci6n previa, era el Consejo de familia quien 
nombraba al protutor (art. 233). 

b) Era quien recibia las comunicaciones del protutor, relativas a la 
actuacion del tutor (arts. 236, 3° y 4°). 

c) Carecia de derecho de voto en las deliberaciones del Consejo de 
familia, ex art. 236 ult. parf. 
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d) En tanto se constituyera la fianza, el protutor debfa administrar 
los bienes del menor o incapacitado, realizando los actos que el Consejo 
estimara indispensables (art. 256). 

C) Respecto de ambos cargos (tutory protutor}, las manifestacio-
nes eran; 

a) Era precisamente el Consejo de familia el encargado de poner en 
posesi6n de su cargo tanto al tutor como al protutor (art. 261). 

b) En lo tocante a las excusas de la tutela y protutela, resultaba que: 
1. Para que deviniera eficaz la alegaci6n de la causa debfa hacerse 

ante el Consejo (art. 247). 
2. EI Consejo, resolvia las alegaciones de aquellas excusas (art. 249). 
3. Era ese mismo organo quien podia nombrar un sustituto mien-

tras durase el juicio de excusa (art. 250). 

2.2, Funciones atribuidas al Juez 

Hasta aqui he intentado resumir el cuadro de actuacion del Consejo 
de familta en la Iegislaci6n derogada, del que se desprende su caracter 
de basamento de aquel sistema tutelar o de guarda. Pero, no debe silen-
ciarse que junto a este 6rgano coexistia, en aquella normativa, la figura 
del Juez del que se prevefa distintas actuaciones. Estas, ya hemos visto 
que cuantitativamente eran inferiores a Ias del Consejo. Ahora, consta-
taremos la misma circunstancia desde la perspectiva cualitativa, apare-
ciendonos como marginal, externa al mecanismo tutelar, su funcion. 

Destacaban dos funciones, junto a otras puntuales y demenor al-
cance. Las primeras eran: ser un 6rgano provisional de guarda, y actuar 
en relaci6n al Consejo de familia. 

2,2,1, Su posicidn, como drgano provisional de guarda 

Los preceptos del Codtgo de donde cabfa obtener esa conclusion, 
aludian al Juez tanto: 

A) Erigrendose, el mismo, en ese organo provisionai: supuestos de 
ios arts, 203 y 301 (antes, y tras ia constitucidn del Consejo de familia}. 

B) Nombrando un defensor, io que podia suceder tanto en eiproce-
so de incapacitacidn de ios locos y sordomudos (art. 215, tilt. pdrf.j, co-
mo en el de los prddigos (art. 223). 
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2.2.2. Actuacidn en relacidn al Consejo de famiiia. 

Una vez mas, en aras a la claridad expositiva he subdividido esa ac-
tuacidn segun tenga lugar antes o despues de la constituci6n del Conse-
jo. 

A) En su constitucion, e/ Juez: 

a) Debia poner en funcionamiento el proceso de constitucion de ta 
tutela, de tener noticias de la existencia de un menor o incapaz (art. 293). 
Su omision originaba, segiin el art. 232, responsabilidad. 

b) En el nomhramiento de miembros de ese Consejo, sus facultades 
eran escasas, condicionadas por la falta de nombramiento testamentario 
o de las personas designadas legalmente... (arts. 294 y 297). 

c) Presidia la junta de formacion, teniendo unas facultades discipti-
narias minimas (art. 300), incluso una vez ya constituido (art. 306). 

d) Subsanacion de errores en la formacidn del Consejo... (art. 296). 

B) En reiacion a las decisiones que tomase aquel drgano 

Su implicacidn tenia lugar, basicamente en dos polos: en ocasiones, 
aprobandolas, y en otras (la mayoria) siendo el 6rgano o la instancia an-
te el que podian recurrirse aquellas. 

a) La aprobacion del Juez eja necesaria cuando el Consejo tomaba 
decisiones para proveer a los cuidados^e la tutela, por causa de haber 
sido declarado incapaz o removido de su cargo et tutor (art. 243, 2° parf.). 
Esta exigencia de aprobaci6n judicial de una decisi6n del Consejo tenia, 
segiin vemos, un marcado caracter excepcional. 

b) Como instancia ante la que se recuman los acuerdos del Consejo 
de familia, tenia un juego mucho mayor. Citemos, las decisiones relati-
vas a: 

1. Declaracion de incapacidad o remoci6n del tutor (art. 240). 
2. Desestimacion de excusas de la tutela (art. 249, 1° parf.). 
3. Sefialando la cuantia o calificando la fianza (art. 255). 
4. Fijando la retribuci6n del tutor (art. 276 utt. parf.). 
5. Decisiones, en general, de darse los presupuestos fijados en el art. 

310. 
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2.2.3. Otras funcionespuntuales 

He hallado cuatro. A saber: 

A) En el nombramiento del tutor, sus facultades estaban encorseta-
das, tanto en la tutela de los locos y sordomudos (art. 220, 2°), como 
en Ia de los prodigos (art. 227, 1°), dado que las podia actuar sobre un 
circulo de personas predeterminado legalmente. 

B) En la declaracidn de incapacidad, ex art. 216, debfa examinar 
por sf al presunto incapaz. 

C) Debfa autorizar Ia enajenaci6n, por el c6nyuge del declarado pro-
digo, de los bienes de este que enumeraba el art. 225, 3°. 

D) EI examen anual del Registro de tutelas (art. 292), 

3. EL SISTEMA DE TUTELA "JUDICIAL", INSTAURADO 
POR LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL DE 24 DE 
OCTUBRE DE 1983 

Si, a la manera en que hemos hecho con el sistema tutelar deroga-
do, intentamos una aproximaci6n panoramica, y por tanto superficial, 
a la nueva regulacion, comprobaremos de entrada una reduccion del mi-
mero de articulos. Son ahora 109 los que existen con contenido (frente 
a los 115 de antes); esto es, del art. 199 al art. 306, excluyendo el art. 
305 que aparece vacio, e incluyendo en el c6mputo dos bisados (el 237 
bis y el 299 bis). Esta panoramica, refleja el escaso cuidado con que se 
ha operado desde la 6ptica de la tecnica legislativa. Primeramente, por-
que el bisado de articulos es un recurso que evidencia poco cuidado por 
la racional presentaci6n del C6digo, que por sus "canas" seguramente 
merecia un mayor respeto por parte del legislador. Y mas si se tiene en 
cuenta que uno de Ios bises (el art, 299 bis), ya aparecia asf en el Proyeto 
que el P.S.O.E. present6 al Congreso. Y lo que hace injustificable este 
modo de legislar es que, parad6jicamente, quedan 8 artfculos vacfos de 
contenido, N o creo que sea mucho pedir el que se hubiera reordenado 
la numeraci6n, buscando acombdo en esos 8 vacios a los 2 bisados, y 
con algo de imaginaci6n desdoblar otros articulos para cubrir los 6 hue-
cos que existirian, Algo parecido a lo que se hizo en la reforma de los 
arts. 1315 a 1444 (Regimen econ6mico matrimonial) porla Ley 11/1981 
de 13 de mayo. 
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La distribucion sistematica de esos 109 artfculos se continua hacien-
do, como no podia ser menos, so pena de desajustar todo el Libro I a 
partir del Titulo IX, en dos titulos. El IX "De la incapacitaci6n" (Arts. 
199 a 214), y el X "De la tutela, de la curatela y de la guarda de los me-
nores o incapacitados", mejorando la distribuci6n derogada y eviden-
ciando la desaparici6n tantas veces referida del Consejo de familia, sus-
tituido y aun superado en sus funciones por la actuaci6n del Juez. Este, 
o su actividad plasmada en sentencias, resoluciones, autorizaciones... etc, 
aparecen en 70 artfculos (14), lo que constituye un indicio del peso de 
la figura congruente con el mentado desideratum del legislador de ins-
taurar un sistema de tutela judicial. 

Para saber en que consiste, c6mo ha sido traducido legalmente ese 
sistema de guarda, hay que proceder —al modo en que se ha hecho con 
el sistema derogado— a la averiguaci6n de cuales son los diferentes apar-
tados en que puede dividirse la actuacidn de la Autoridad judicial en la 
normativa vigente. Lo que nos conduce a tres mojones. El primero trata 
de su actuaci6n en el marco de la declaraci6n de incapacidad; el segun-
do, en el internamiento de presuntos incapaces; y el tercero, a sus rela-
ciones y actuaciones con los 6rganos encargados de la guarda y protec-
cion de los menores, pr6digos y / o incapacitados, que en el actual art. 
215 se cifran en el tutor, curador, y defensor judicial. 

3.1. El Juez, en la declaracidn de incapacitacidn 

A la vista del art. 199, en el que se establece un vfnculo necesario 
entre "declaraci6n de incapacitaci6n" y "sentencia judicial", se cae en 
la cuenta del caracter medular que tiene en este terreno la actividad judi-
cial y consiguientemente la figura del Juez. Su trascendencia se produce 

(14) Con estos 70 articulos, pueden hacerse hasta 6 grupos diferentes. Uno, el mas 
nutrido, formado por 44, se refierenal "Juez" o a la "Autoridad judicial", personalizan, 
en suma, y son: 203,2° parf., 207, 208, 209, 231, 216, 219, 224, 225, 228, 230, 231, 232, 
233, 234,4° y lilt. parf., 235, 236,4°, 237, 240, 245, 246, 248, 249, 256,2° parf., 259, 260, 
261, 263, 264, 265, 269,4°, 273, 274, 275, 276,1°, 279, 280, 285, 292, 296, 299 bis, 300, 
302 y 303. 

Un segundo bloque, formado por aquellos 10 que aluden a la "sentencia judicial": 
199, 210, 212, 222,2°, 267, 278, 287, 289, 290, 298. Otros tantos, hablan de "resolucion 
judicial": 214, 218, 219,243,1°, 245, 246,250,277,2°, 287 y 299 bis. Tres, hablande "auto-
rizacion judicial": 271, 272 y 290. Y, en dos, se habla de "juicio": 295 y 296. 

En ultimo lugar, los que citan o tratan del defensor "judicial": 215,3°, 249, 256,2° 
parf., 280, 296, 299, 300, 301 y 302. 

Si el lector se hubiera tomado la molestia de sumarlos, habra obtenido un resultado 
de 78, al que hay que restar aquillos que se citan en mis de un bloque, por aludir a los 
diferentes conceptos sefialados, y de esta forma se obtiene la cifra de 70. 
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a lo largo del camino que va desde la puesta en acci6n del mecanismo 
de incapacitaci6n, hasta la correspondiente sentencia. Estas son sus eta-
pas: 

3.1.1. Antes de iniciarse el procedimiento 

Son dos las actuaciones: 

A) Promoviendo la declaracion. N o se trata de una autopromocion, 
sino de la exigencia de que el Juez, en ocasiones (segun el art. 203 liit. 
parf.), ponga el hecho que justifica la incapacitacion en conocimiento 
del Ministerio Fiscal, para que este realice la promoci6n. Todo ello, de 
no haber procedido a ello Ias personas a quienes corresponde segiin el 
art. 202. (15). 

B) Tomando, "de oficio las medidas que estime necesarias", en los 
supuestos de falta de prorrtocion de la declaracion, referidos antes (art. 
203, 2° parf. al principio). 

3.1.2. Constante el procedimiento 

La figura del Juez, aparece en tres diferentes hipotesis: 

A) De ser el Fiscal, el promotor de la incapacitacion, sera el Juez 
quien nombre al presunto incapaz un defensor si es que carece de el (art. 
207). 

B) En Ia fase de constatacion de si el presunto incapaz puede gober-
narse por sf mismo (arg. art. 200 in fine), el Juez goza del maximo de 

(15) EsEa posibilidad, aparecio tardiamente en el Proyecto de reforma. Inexistenteen 
su totalidad en e! 2° parf. del art. 203 en el Proyecto de U.C.D. (cfr, Botetin..., citado 
en nota 1, pigs. 1404 y 1405), se introdujo como consecuencia de la aceptaci6n por la Po-
rtencia, de una enmienda del Grupo Comunista, con este tenor: "El Juez competente, en 
los mismos casos, iniciara de oficio el procedimiento, dando trasiado al Ministerio Fiscal 
y a los legitimados para promoverla conforme al articulo anterior" (Cfr. en Bolelm... I 
Legisiatura. Serie A. Ntim. 202-1-2 (30 abrii 1982), pag. 1416/4). 

Con este tenor, aparecia en ei Proyecto del P.S.O.E., y a pesar de ser presentada una 
enmienda por el Grupo Popular tendertte a que se distinguiera entre "el oficio judicial y 
Ia posicion institucional del Fiscal". (Puede verseen: Bolelin... II Legislatura. Serie A Num. 
4-I-I (26 abril 1983), pag. 26/2), ia Ponencia no la aceptd. De modo que, asi aparece en 
el Dictamen de la Comisldn (cfr. Boleltn... III Legisiatura. Serie A, Num. 4-II (21 mayo 
19837, pag. 26/26), y s6Io se altera, surgiendo ei tenor aclualmente en vigor, cuando es 
aprobado por el pleno del Congreso (cfr. Boletin... II Legislatura. Serie A, Num. 4-III 
(30 mayo 1983), pag. 26/42). 
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discrecionalidad en laelecci6n delos medios de prueba, pues "podra de-
cretar de oficio cuantas estime pertinentes" (art. 208 infine). Y su inter-
venci6n es vasta, debiendo oir "a tos parientes mas pr6ximos del pre-
sunto incapaz, examinara a este por si mismo, oira el dictamen de un 
facultativo" (art. 208). No admite parag6n, el actual art. 208, con el abro-
gado art. 216 en el que como ya apuntaba lineas antes (16), su interven-
cion obligada se cefiia a examinar por si mismo "al denunciado como 
incapaz". 

C) Pareja amplitud de facultades, aparece en la adopci6n de "las 
medidas que estime necesarias para la adecuada proteccidn del presunto 
incapaz o de su patrimonio", pues ex art. 209 el Juez puede hacerlo "en 
cualquier estado del procedimiento" (17). 

3.1.3. En la sentencia gue declara ia incapacidad 

Dejando al margen la declaracion en si misma, el Juez es quien de-
termina, segiin el nuevo sistema, dos extremos sumamente importantes; 
la extension y limites de la incapacitaci6n y el regimen de guarda (art. 
210). 

A) Extensidn y timites de la incapacitacion 

Este primer inciso del art. 210, supone una generalizaci6n del arbi-
trio judicial que en el sistema anterior solo le permitia establecer esos 
limites y extension en la incapacitaci6n de sordomudos (cfr. el derogado 
art. 218 in fine). 

De cualquier forma, esa mayor o menor "intensidad" en la incapa-
citaci6n no las determina indefinidamente, pues el art. 212 posibilita un 
nuevo enjuiciamiento y una nueva decision modificativa o que, incluso, 
deje sin efecto la declaracion de incapacitaci6n como tal. 

B) Regimen de guarda 

La norma que estamos analizando, el art. 210, dice lkeralmente so-

(16) En el epigrafe 2.2.3.B. 
(17) Tambien, este art. 209, procede exactamente del Proyecto de U.C.D., alterado 

por una enmicnda del Grupo Comunista afladiendo la referencia alpatrimonio, justifican-
dola enla posibiiidad —hoy recogidaen el art. 236,1°— deseparar laguardade la persona 
y la del patrimonio. Vide: Boteim... I Legislatura. Serie A, Num. 202-1-2 (30 abril 1982), 
pag. 1416/5. 
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bre este particular que "La sentencia que declare la incapacitacidn de-
terminara... el regimen de tutela o guarda a que haya de quedar someti-
do el incapacitado". Esta disposici6n pone al Juez en la tesitura de "ele-
gir" el tipo de guarda que debe actuar sobre el incapacitado. Opci6n que 
no facilitaba el sistema derogado, en tanto en cuanto tampoco existian 
estos diferentes tipos de guarda (principio de unidad de guarda). El vie-
jo art. 200 en sus niimeros 2° , 3° y 4° agotaba el elenco de incapacita-
dos, y de todos ellos afirmaba que "Estan sujetos a tutela". Hoy, como 
ya apuntaba, el art. 215 cita tres tipos de guarda (tutela, curatela, defen-
sor judicial), aunque la eleccion a que se refiere el art. 210 solo es predi-
cales de los dos primeros (tutela y curatela). Porque, por una parte, Las 
posibles hip6tesis de nombramiento de un defensor judicial recogidas en 
el C6digo presuponen (como veremos en el epigrafe 3.3.3) la existencia, 
o bien de una persona aun no declarada incapaz, o bien estandolo ya 
que ademas este sujeto a tutela o curatela. Y por otra, tanto en sede de 
tutela como de curatela esta prevista su constitucton, entre otros casos, 
en el de incapacitaci6n (art. 222, 2°, que sujeta a tutela a "Los incapaci-
tados cuando la sentencia lo haya establecido"; y, art. 287, que entiende 
procedente la curatela "para las personas a quienes la sentencia de inca-
pacitaci6n, o en su caso, la resoluci6n judicial que la modifique, colo-
quen bajo esta forma de protecci6n en atenci6n a su grado de discerni-
miento"). 

Por lo que estamos viendo, el linico factor que debe valorar el Juez 
para decidir el regimen de guarda del incapaz, es su mayor o menor gra-
do de discernimiento, que le conducira, respectivamente, a estatuir la cu-
ratela o la tutela. 

3.2. Actuacidn del Juez en el internamiento de unpresunto incapaz 

Es esta una problematica que, en sentido estricto, cae fuera de las 
fronteras del sistema de guarda, por cuanto es una medida que, tal co-
mo la disena el C6digo civil, recae sobre un "presunto incapaz", y no 
afecta a la posterior constituci6n de un regimen de guarda sobre el suje-
to, una vez que se le declare incapacitado. 

Con anterioridad a la reforma que nos ocupa, esta tematica era aje-
na al Codigo Civil, El cuerpo legal basico en la materia era el Decreto 
de 3 julio de 1931 sobre Asistencia de enfermos psiquidtricos, que esta-
blecia tres procedimientos de ingreso "en un establecimiento oficial o 
privado": "a) Por propia voluntad. b) Por indicacion medica. c) Por 
orden gubernativa o judicial" (art. 8°). De estos cuatro posibles proce-
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dimientos, en los tres primeros el control judicial brillaba por su ausen-
cia, previo o posterior (18). 

El Decreto de 1931, se ha mantenido en vigor hasta la Ley de refor-
ma del C.C. de 24 octubre 1983, en cuyo art. 2°, dos es expresamente 
derogado. Al mismo tiempo, surge por esa Ley, el actual art. 211 C.C., 
que, en todo caso, somete el internamiento a un serio y extenso control 
judicial. Control que actiia en dos momentos: 

3.2.1. Antes del internamiento 

El primer parrafo, al principio, del art. 211 C.C., propone la regla 
general: necesidad de una previa autorizacion judicial para que ese pre-
sunto incapaz, ese sujeto que ofrece una presunta enfermedad o defi-
ciencia que le impide gobernarse por si mismo, sea ingresado en un esta-
blecimiento. Y para que tal autorizacion sea concedida, sOn precisos tres 
requisitos explicitados en la ley (art. 211, 2° parf.): el examen de la per-
sona por el propio Juez, oir el dictamen de un facultativo designado por 
el, y en tercer lugar, comunicar la circunstancia al Ministerio Fiscal con 
el fin de que este promueva la declaracion de incapacitacion como pres-
cribe el art. 203, 2° parf. (19). 

Excepcionalmente, puede prescindrrse de ese filtro previo, cuando 
concurren "razones de urgencia", pero entonces el control, aunque pos-
terior al internamiento debe ser inmediato, "dentro del plazo de veinti-
cuatro horas" (art. 211, 1° parf: in fine). 

(18) Esta conclusi6n, es la que se extrae de la contemplacion de los arts. 9°, 10° y 
17°, entre otros. En el 9° (ingreso voluntario) se exigia: certificado medico legalizado, de-
claracion firmada del paciente, y admisidn por el Director Midico dei establecimiento. En 
el art. 10" (ingreso por indicacidn medica): certificado medico legalizado, declaracidn fir-
mada por el pariente del paciente mas cercano, y admisi6n por el Director. En el art. 17° 
(ingreso por orden gubernativa): decisi6n del Gobernador Civil, Jefe de Policia, o Alcal-
de, sumado al "juicio positivo" de un Midico. 

(19) Tanto el primer como el segundo pdrrafo de ese art. 211 se corresponden con 
el mismo articulo del Proyecto de U.C.D., excepto en este liltimo particuiar, en la remi-
si6n al art. 203. Diria mis, en la discusi6n de aquel proyecto, el Grupo Socialista present6 
una enmienda, en la que solicitaba que se condicionara el internamiento a la previa pro-
mocidn de la declaraci6n de incapaeidad. Y la Ponencia de entonces no la admiti6, por 
"considerar que est£ implfcito en el texto" y por tanto innecesaria. (cfr, Boletfn... I Legis-
latura. Serie A, Niim. 202-1-2 (30 abril 1982), pags, 1416/5 y 1416/6). Poteriormente, en 
el proyecto que acab6 siendo ley, el del P.S.O.E., ya apareceel artfculo ensu actual redac-
ci6n. 
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3.2.2. Tras el ingreso en el establecimiento 

El tercer parrafo del art. 211, establece ese control judicial poste-
rior al internamiento. La filosoffas subyacente al mandato jundico, queda 
recogida en la enmienda que el Grupo Comunista presento en este punto 
aSProyecto de U.C.D, al que inicialmente faltaba este tercer parrafo del 
art. 211. Decia, escuetamente la enmienda: "nadie podra ser internado 
ni mantenido en un establecimiento de salud en contra de su voluntad, 
salvo con autorizaci6n judicial" (20). Admitida parcialmente la enmien-
da por la Ponencia, el artfculo qued6 redactado tal cual hoy, ya que el 
Proyecto dei P.S.O.E. lo recogio tal cual habfa quedado redactado en 
la anterior Legislatura. 

Esta vigilancia posterior, tiene como objetivo el de "recabar infor-
maci6n sobre la necesidad de proseguir el internamiento", y su periodi-
cidad es obligada, "cada seis meses", aunque no obstante el Juez podra 
recabarla "cuando lo crea pertinente". 

3.3. Actuacidn del Juez sobre ias instituciones de guarda 

La calificacidn general a todos los 6rganos tutelares, la aporta el 
art. 216: "Las funciones tutelares... estaran bajo la salvaguarda de la 
autoridad judictal". Ese amparo o protecci6n que reciben los 6rganos 
tutelares por parte del Juez, tiene su contrapartida en el sometimiento 
de aquellos a la vigilancia de este. Extremo, este ultimo, que a pesar de 
recogerse en la "Exposicion" del Proyecto del P.S.O.E. (21), no tiene 
una traducci6n normativa general en el C.C., como sucede con la "sal-
vaguarda" (22). En todo caso, ocasi6n habra de constatar su implicita 

(20) La enmienda del Grupo Comunista, pretendia reconstruir todo el precepto, que 
se iniciaria con Ia frase transcrita en el texto. Ademas, esa autorizaciin judicial, seguia 
diciendo, 'debe ser concedida cuando aquel sea imprescindible y por s61o el tiempo necesa-
rio, previo dictamen de! facultativo oficial, dei designado por e! enfermo, oyendo al Fiscal 
e iniciando inmediatamente y de oficio el procedimiento de incapacitacion. La prosecu-
ci6n dei internamiento se autorizara por el Juez cada seis meses, con iguales requisitos" 
(Cfr. Botettn..., citado en nota anterior). 

(21) Cfr. lug. cit. nota 11, pag. 12. 
(22) Este detalle, como algunos otros del art. 216, fue polemico ya en !a discusi6n 

del Proyecto de U.C.D. Dejando al margen las discusiones referentes a si la tuteia es un 
"deber decaracter publico", o bien un "oficio de derecho privado". {Veaseen: Botetin... 
I Legislatura. Serie A, Num. 202-1-2, pag, 1416/7. Y, en Boletin... II Legislatura. Serie 
A, Num. 4-1-1, pdg. 26/5), hay que resaltar que el ProyectodelP.S.O.E., fue enmendado 
por el propio Grupo Socialista en lo que atafle al art. 216, sugiriendo que se incluyera la 
"vigilancia" junto a la "salvaguarda", con objeto de coordinarlo con otros preceptos, 
y especfficamente con el art. 233. Pero !a Ponencia, no la admiti6. (Cfr. Boletin... II Le-
gislatura, cit. antes). 
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existencia, y su existencia explicita en sede del organismo tutelar de ma-
yor fuste, la tutela. 

Hechas estas consideraciones generales, estamos en actitud de dete-
ner nuestra atenci6n en las relaciones individualizadas del Juez con cada 
uno de los 6rganos de guarda. 

3.3.1. Respecto de la tutela 

La mayor importancia, predicada antes, de este organismo de guar-
da en relaci6n a los restantes se expresa cuantitativamente en los 65 pre-
ceptos que le dedka en exclusiva el C.C. (Todo el Cap. II del Titulo X, 
arts. 222 a 285, incluyendo el art. 237 bis), frente a los 13 dedicados a 
la curatela (El Cap. III, Titulo X, arts. 286 a 298), y los 5 que afectan 
al defensor judicial (Cap. IV, Titulo X, arts. 299 al 302, mas el art. 299 
bis, al margen de otros dispersos en los que, como veremos en el epigra-
fe 3.3.3.1. , es aludido). Esaamplitud, nos obliga aestudiar laincidencia 
del Juez a partir de una division cuadruple. 

A) En la constitucidn de ia tutela 
La actuacton, y el arbhrio del Juez es constante, como decia la "Ex-

posicion" del Proyecto del P.S.O.E., " . . . se atribuyen amplisimas fa-
cultades al Juez, en todo lo relativo a la constituci6n..." (23). El desglo-
se, podria ser como sigue: 

a) Puesta en marcha, de oficio, de la constituci6n de la tutela cuan-
do el Juez tenga conocimiento de la existencia en el territorio de su juris-
diccion de alguna persona de las enumeradas en los tres numeros del art. 
222 (art. 228). El precepto, que se complementa con el art. 230 ("Cual-
quier persona podra poner en conocimiento del Ministerio Fiscal o de 
la Autoridad judirial el hecho determinante de la tutela"), une a la im-
portancia de esa posible actuacion de oficio del Juez, su caracter de nor-
ma indiscutida, no enmendada, desde su aparici6n en el Proyecto de 
U.C.D., en cualquiera de las camaras. 

b) Determinacion, cuando se trate de una persona declarada inca-
paz, de que debe ser este tipo de guarda (la tutela) y no otro, el que la 
sujete (arg. art. 222, 2° ". . . cuando la sentencia lo haya establecido"). 
Como decia lineas arriba (24), el unico baremo legal que debe tener en 

(23) En: Botetm... II Legislatura. Seria A, Niim. 4-1 (27 enero 1983), pag. 12. 
(24) En el epfgrafe 3.I.3.B. 
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consideracion al tomar esa decision es (arg. art. 287 infine), la medida 
del "grado de discernimiento" del incapacitado. Ahora bien, en la apre-
ciaci6n de ese mayor o menor grado, el Juez actiia con amplio margen 
valorativo, como sefiala el art. 208 interpretado hace un momento. 

c) El Juez es quien, siempre "nombra" al tutor o tutores. E inclusi-
ve sus facultades ltegan a la designaci6n, que podra realizar tambien en 
todo evento, aun contradiciendo la designacion voluntaria (inter vivos, 
o mortis causa), hecha por los padres del tutelado, o rectificando la de-
signaci6n legal. Veamoslo. 

I. Designacion de tutor por voluntad de los padres 

1. El art. 223 nos acerca a la hip6tesis (en "testamento o documen-
to piiblico notarial"), y el art. 224 alprincipio, afirma que estas disposi-
ciones "vincularan al Juez, al constituir la tutela". Pero, acto seguido, 
excepciona la regla: "salvo que el beneftcio del menor o incapacitado 
exija otra cosa, en cuyo caso lo hara mediante decision motivada". De 
donde, dos son los presupuestos que permiten at Juez hacer caso omiso 
a la voluntad de los padres: que el benefirio del menor asi lo exija, y 
motivar la decisi6n. 

Esta regta del art. 224, y las derivadas que estudiare despues, apor-
tan uno de los datos mas espectaculares de ta reforma, y al mismo tiem-
po constituyen uno de los puntos fronterizos del sistema, una muestra 
de hasta d6nde ltega ta mtervencion judicial en el sistema implantado. 
Curiosamente, el articulo original en el Proyecto de U.C.D. conteniauna 
mayor concesi6n al arbitrio judicial, pues no exigia que el Juez motivara 
su decisi6n (25). Fue una enmienda del Grupo Socialista la que afiadio 
ese requisito (26), quedando en esa I a Legislatura el redactado tal cuat 
hoy rige. 

La importancia de la cuestion hizo, ademas, que fuera explicitamente 
mencionado en la "Memoria-Exposicion de Motivos" del Proyecto de 

(25) Decia el art. 224 del Proyecto de U. C.D.: "Las disposiciones aludidas en el arti-
culo anterior vincularan al Juez al constituii la tutela, salvo que el beneficio del menor 
o incapacitado exija otra cosa". Cfr. en: Baletin... I Legislatura. Serie A, Num. 202-1 (24 
junio 1981), pag. 1407. 

(26) Asi aparece en el Boletin... I Legislatura. Serie A, Ntirn. 202-1-2 (30 abril 1982), 
pag. 1416/9: "En garantfade respeto a las disposiciones de los padres, la enmienda nume-
ro 58 (Grupo Socialista) obliga al Juez a fundar su resoluci6n cuando se aparte de aque-
llas. La Fonencia recomienda su aceptaci6n". 
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U.C.D., con estas palabras: "Las nuevas normas reguiadoras del Ilama-
miento a las funciones tutelares traducen el sistema de tutela de autori-
dad ahora adoptado. El Juez adquiere un papel decisivo, ya que si los 
padres podran mediante testamento nombrar tutor, o establecer 6rga-
nos de fiscalizacion u ordenar otras disposiciones, estas no vincularan 
al Juez si el beneficio del menor o incapacitado exige otra cosa. La Auto-
ridad judicial no estara, pues, sometida absolutamente a las disposicio-
nes testamentarias..." (27). 

2. En caso de incompatibilidad entre Ias designaciones del padre y 
de la madre, el Juez, segun el art. 225 in fine, es quien busca la salida 
al callejon, a la vista de los dos presupuestos anteriores. La convenien-
cia del tutelado como criterio rector de su decision, y la motivaci6n de 
esta como criterio formal. La semejanza con el articulo precedente se 
tradujo, como es de razon, en una misma peripecia parlamentaria (28). 

3. En caso de designacion negativa de los padres (declaran quien no 
desean que sea tutor), tambien el Juez puede obviarla, concurriendo los 
dos presupuestos mentados. Asi se expresa el art. 245: "Tampoco pue-
den ser tutores los excluidos expresamente por el padre o por la madre... 
salvo que el Juez en resolucion motivada...". 

4. De haber procedido los padres a subsanar la te6rica inhabilidad 
de la (o, las) persona designada como tutor (posibilidad que el art. 246 
reduce a dos de los ocho supuestos que recogen los arts. 243 y 244), por 
su designacidn conociendo la causa de inhabilidad, el Juez, nuevamen-
te, puede sobreponerse a esa designaci6n, si como afirma el art. 246 in 
fine, concurren los dos presupuestos reiteradamente significados. 

II. Faitando la designacidn de tutor por ios progenitores 

A priori, entran en juego las reglas que para tal nombramiento es-
tablece el art. 243 en sus cuatro numeros. En donde se ordenan Ias per-
sonas que el Juez debe nombrar para tal cargo. Pero, una vez mas, se 
ofrece al Juez Ia posibilidad de eludir la ordenaci6n legal. Concretamen-
te: 

1. El ultimo parrafo del art. 234, es elocuente: "Excepcionalmente, 
el Juez, en resolucI6n motivada, podra alterar el orden del parrafo ante-

(27) En: Boletin..., cit. en nota 25, pag. 1043. 
(28) Cfr, en Iug. cit. nota 26. 
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rior o prescindir de todas las personas en el mencionadas, si ei beneficio 
del menor o del incapacitado asi lo exigiere''. Notemos, que la prevision 
legal, aunque se funde sobre los mismos presupuestos que en las hipdte-
sis anteriores, opera sobre una plataforma diferente. Ahora, el Juez no 
esta facultado para arrinconar la voluntad de Ios padres, lo que signiftca 
una quiebra del principio de autonomia de voluntad, sino para arrinco-
nar la previsidn legal. La ley, por tanto, sitiia al Juez (con la salvedad 
de que ello "beneficie al tutelado") en la posicion de decidir entre la apli-
cacion del orden que ella misma propugna o del que el crea conveniente. 
Si esto es asi, no tiene excesivo sentido el establecer ese orden legal. Y 
menos, si tenemos en cuenta que, como preve el art. 235, puede ocurrir 
que no exista ninguna de las personas enumeradas en el art. 234. Enton-
ces, la solucion siguesiendola misma: ".. . el Juezdesignara tutor a quien, 
por sus relaciones con el tuteiado y en beneficio de este, considere mas 
iddneo" (art. 235 in fine). 

La repercusi6n de estas reglas, su importancia, habia sido expuesta 
ya en la "Memoria-Exposicion de Motivos" del Proyecto de U.C.D., 
si bien ese parrafo excepcional del art. 234 fuera introducido por la Po-
nencia en el curso de ias discusiones: ". . . La autoridad judicial no esta-
ra, pues, sometida absolutamente a las disposiciones testamentarias, co-
mo no lo estara ya tampoco al orden ferreo de la anterior tutela legiti-
m a " (29). 

2. En caso de designaci6n de mas de un tutor, y dandose el regimen 
general (el de actuaci6n conjunta, o en su defecto mayoritaria, arg. art. 
237, 1° y 2° parfs. al principio)eI Juezpuede interveniren un doble sen-
tido. Primeramente, a falta de acuerdo entre los tutores, "resolvera sin 
ulterior recurso lo que estime conveniente", aunque —entiendo— siem-
pre siguiendo el criterio del "beneficio del tutelado", a pesar de la elip-
sis legal de ese art. 237, 2° parf. En segundo Iugar, de persistir los desa-
cuerdos, y si "entorpeciesen gravemente el ejercicio de la tutela", las fa-
cultades judiciales vuelven a ser amplfsimas, por cuanto "podra el Juez 
reorganizar su funcionamiento e incluso proveer de nuevo tutor" (art. 
237, 2° parf. in fine). En concIusi6n, tanto puede variar el regimen de 
actuaci6n, como prescindir de los tutores en discordia y designar un, o 
unos, nuevo. De decantarse por esta solucion, resultaria que el Juez, no 
s6Io puede designar como tutor a persona diferente de la que —por 

(29) Cfr. en: "Botetin... I Legislatura. Serie A, Niim. 202-1 (24 junio 1981), pag. 1403. 
La introduccidn por la Ponenciadeeste ultimo pSrrafo, y lasenmiendas que looriginaron 
pueden consultarse, en resumen, en: Boletin... I Legisiatura. Serie A, Ntim. 202-1-2 (30 
abril 1982), pag. 1416/11. 
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ejemplo— hubiesen elegido Ios padres, sino ademas alterar el tipo de tu-
tela prevista por aquellos (arg. art. 236, 4°), que dejaria de ser plural 
y pasaria a ser individual. 

3. Tratandose de un menor acogido en un establecimiento publico, 
el art. 239, posibilita, aunque no exige, que el Juez nombre tutor al Di-
rector del establecimiento. La regla puede parecer extrana, y superflua, 
de no tener en cuenta su origen. Digo que puede parecer extrafia, por 
cuanto el art. 235 ya le permite al Juez, tomar esta decisi6n. Es mas, 
seguramente se lo exigiria, habida cuenta de que a primera vista es la 
persona mas idonea "por sus relaciones con el tutelado" (235, infine).. 
En suma, la dicci6n del art. 239 "podra ser atribuida al Director...", 
no abre ninguna puerta que antes no estuviera ya franca por el art. 235. 

La explicacion, radica en el origen, como ya he adelantado. En el 
Proyecto original, tenia otro sentido. Decian tanto el art. 239 del Pro-
yectode U.C.D., como el homonimodel Gobiernosocialista: "Si setra-
tase de un menor acogido y protegido en un establecimiento publico, la 
tutela correspondera al Director del establecimiento, salvo que el Juez 
disponga otra cosa" (Existia un segundo parrafo, que no es del caso re-
producir) (30). Es decir, que el criterio preferente eh la designaci6n, la 
hacia recaer en el Director, y el Juez para nombrar a persona distinta 
como tutor —aunque el proyectado precepto' no Io aclarara 
suficientemente— hubiera debido justificar que esa designaci6n no era 
beneficiosa para el menor, por aplicaci6n analogica de los artfculos ati-
nentes a la designacion del tutor, vistos hasta aquf. La mutaci6n del "co-
rrespondera", por el "podra ser atribuida" operada en la discusi6n en 
el Congreso ( I a Legislatura), transform6 el artfculo en superfluo pero, 
seguramente, no desaparecio del Proyecto (y se.mantuvo luego en el del 
P.S.O.E.) como solicitaba la minoria catalana, por no alterar la nume-
racion de los posteriores (aunque se podfa haber dejado en blanco, pues-
tos a hacer mal las cosas), y por no dejar inaludida expresamente la hi-
p6tesis pues ya se le dedicaba un articulo (el art. 212) en la legislaci6n 
anterior (31). 

d) El ultimo aspecto pofe l que asoman las ampiias facultades judi-
ciales en la constituci6n de la tutela, lo he crefdo adivinar en cuanto a 
las personas que deben ser ofdas para esta constituci6n. EI art. 231, es 

(30) Puede verse en: Boietin... I Legislatura. Serie A, Niim. 202-1... pag. 1408. Y el 
del P.S.O.E., en Boietin... cit. en nota 23, pag. 18. 

(31) La enmienda del Grupo Minorfa Catalana puede verse en: Bolettn... I Legislatu-
ra, cit. en nota 29, pag. 1416/13. 
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elocuente, pues junto al deber de dar audiencia a los "parientes mas pr6-
ximos" y al propio "tutelado si tuviera suficiente juicio", aparece, una 
vez mas, una clausula abierta: "las personas que considere oportunas". 

B) Tras la constitucidn de la tutela 

Antes de entrar en el ejercicio propiamente dicho, y como ocurria 
en la Iegislaci6n anterior (visto qued6, en el epigrafe 2 .I .2 .A.) , al tutor 
se le imponen una serie de actuaciones, controladas entonces por el Con-
sejo de familia y que hoy lo son por la Autoridad judicial. Podemos es-
calonadamente distinguir: 

a) La toma de posesion del cargo, llevada a cabo ex art. 259, por 
esa Autoridad judicial 

b) La prestaci6n de fianza, que en contra de lo que rezaba el dero-
gado art. 255, no es precisa como criterio general. Efectivamente, a pe-
sar de que el art. 260 (derogado) eximia a ciertos tutores de prestarla, 
el art. 255 eracontundente: "EI tutor... prestarafianza paraasegurar...**. 
Hoy, el art. 260 nos dice que "EI Juez podra exigir al tutor Ia constitu-
ci6n de fianza que asegure.. .". Esta en manos del Juez, decidir si el tu-
tor debe prestarla o no, y si se decanta por la afirmativa, es tambien su 
voluntad la que determina: 

1. La "modalidad y cuantia" (art. 260 in fine) 

2. Su modificaci6n, una vez prestada y en cualquier momento, con 
tal que entienda que concurre una "justa causa" para ello, pudiendo Ile-
gar a su supresi6n (art. 261). 

c) En relaci6n a la obIigaci6n de realizar inventario de los bienes 
del tutelado, aunque es una obligaci6n del tutor y, por tanto, cae lejos 
del ambito de decisi6n del Juez el que la preste o no (arg. art. 262), este 
acredita sobre las operaciones de realizaci6n un importante poder deci-
sivo, en tanto que: 

1. Puede prorrogar el plazo de 60 dias, queel art. 262 establece, con 
tal que concurra causa para ello, y motive la pr6rroga (art. 263). 

2. EI inventario, dice el art. 264, "se formara judicialmente", y se-
ran citadas "Ias personas que el Juez estime conveniente". 

3. Como resultado del inventario, reaparece el poder decisorio del 
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Juez, ya que "El dinero, alhajas, objetos preciosos y valores mobiliarios 
o documentos que, a juicio de la Autoridad judicial, no deban quedar 
en poder del tutor seran depositados en un establecimiento destinado al 
efecto" (art. 265, 1° parf.). 

d) Respecto de las excusas del desempeno del cargo, tanto si es in-
mediatamente posterior al nombramiento (en el plazo de 15 dias, poste-
rior al conocimiento por el nombrado. Art. 252), como si es durante el 
ejercicio (arts. 253 y 255), debe realizarse ante el Juez, aunque no lo ex-
plicite el Codigo en los seis articulos que dedica a la figura. 

e) Por ultimo, hay que anadir, para cerrar este apartado, que la ins-
cripci6n en el Registro Civil de la resoluci6n judicial nombrando tutor 
(o curador, en su caso), asi como aquellas relativas a las incidencias de 
tales nombramientos (art. 218), se deben realizar a traves de la comuni-
caci6n que el Juez debe dirigir al Encargado del Registro (art. 219). 

C) En ei ejercicio de la tuteia 

Este ejercicio de la tutela, se gobierna por un principio medular, aco-
gido por el art. 232: "La tutela seejercerabajo la vigilancia del Juez...". 
Como adelante en el epigrafe 3.3. , este sometimiento o control del Juez 
es comun a todos los 6rganos de guarda, aunque s61o venga referido, 
en este articulo, a la tutela. 

La "vigilancia", se actua por medio de unos cauces preestableci-
dos, y en momentos diversos. Los cauces o posibilidades de actuaci6n 
judicial, los concreta el art. 232 in fine: de oficio, a solicitud del Fiscal, 
o instancia del interesado. Y los momentos, aparecen en el siguiente pre-
cepto (art. 233): en la misma resoluci6n que constituya la tutela, o con 
posterioridad, sin mayor especificaci6n. Tampoco hay cortapisas a la exi-
gibilidad de informes al tutor, sobre la situacidn personal del tutelado 
y sobre Ia administraci6n de su patrimonio. Este ultimo control judicial, 
se superpone al deber que recae sobre el tutor —medie o no, exigencia 
del Juez— de informarle, como minimo, una vez al aiio, de la situaci6n 
personal del tutelado, y rendirle cuenta de su administraci6n (art. 269, 
4°) . 

Adosadas a esta vigilancia general, en el ejercicio de la tutela exis-
ten otras dos concretas actividades del Juez. A saber: 

a) EI regimen de autorizaciones de los arts. 271, 272 y 273. La raz6n 
por la que el tutor necesita autorizaci6n judicial para llevar a cabo los 
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actos contenidos en los arts. 271 y 272, es la misma que la que fijaba 
la legislaci6n derogada a cargo del Consejo de familia (recuerdese el epi-
grafe 2.1.2.Ae.) . Por la importancia para la esfera juridica del menor 
o incapacitado del acto a celebrar, se impone un control judicial ante-
rior al mismo, de manera que cuando actiie el tutor esta garantizada la 
integridad de la posicion del tutelado. En la "Exposicion" del Proyecto 
delP.S.O.E., se explica escuetamente: ". . . se atribuyen amplfsimas fa-
cultades al Juez... para autorizar al tutor con ocasi6n de los actos mas 
importantes" (32). 

De todas las previsiones legales de autorizacion, destacan tres. La 
del art. 271, 4° que al tratar de la particion de la herencia o de la division 
de la cosa comun, redobla el control del Juez adicionando otro posterior 
al acto: laaprobaci6n de la partici6n o division, una vezefectuadas. Dis-
posicion que genera una antinomia respecto del art. 1060 del C.C. soste-
nedor de lo contrario: " . . . no sera necesaria la intervenci6n ni la apro-
baci6n judicial". 

Las otras dos previsiones de autorizacion que traigo a colacion, re-
saltan por su absurda redacci6n. Son las del art. 272, 6° y 7° , que tal 
como aparecen son redundantes o ininteligibles. Dice el art. 272, 6° , 
' 'Tambien necesitara el tutor autorizaci6n judicial:... 6° Para disponer 
a tftulo gratuito de bienes o derechos del tutelado, salvo autorizaci6n ju-
dicial". Estoes, cuando haya autorizaci6n judicial para disponer de esos 
bienes, el tutor no la necesitara. Lo mismo ocurre en el n° 7, con Ia ce-
si6n de creditos que el tutelado tenga contra el tutor... La explicaci6n, 
que no la justificacion, de este pequeno desaguisado, hay que buscarla 
en el proceso formativo de la ley reformadora. Estos dos ultimos mime-
ros del art. 272, no existian ni en el Proyecto de U.C.D., ni en el del 
P.S. O.E.,y fueron afiadidos, a pesar de no prosperar inicialmente la en-
mienda del Grupo Popular que Ios auspiciaba (33), en el Dictamen de 
ia Comisi6n de Justicia e Interior (34), en el Congreso, conteniendo ya 
ese lapsus. Lo diffcil de comprender, es c6mo no fue detectado ni en la 
aprobaci6n por el pleno del Congreso, ni en su paso por el Senado. 

b) El regimen de retribuciones del tutor. Segtin el art. 274, cuando 
haya lugar a el porque el patrimonio del tutelado lo pueda soportar, sera 

(32) Cfr. Boletin..., citado en nota 9, pag. 12. 
(33) Curiosamente, !a enmienda dei GrupoPopular, no proponia esa coletilla, porque 

los situaba (al ntimero 6° y al 7°) correctamente en el seno del art. 272, que ya hablaba 
en sus inicios de ia autorizacidn judicial. Puede verse, en Boletin... II Legislatura. Serie 
A, Ntim. 4-1-1 (26 abril 1983), pags. 26/16 y 26/17, 

(34) Cfr. Boietin... II Legislatura. Serie A, Niim. 4-11, pag. 26/33. 
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el Juez quien lo fije en su montante y en el modo de percepcidn. A tal 
fin, el mencionado articulo 274, le ofrece unas pautas que, o son ambi-
guas ("trabajo a realizar", "valor y rentabilidad de los bienes"), o no 
le son impuestas realmente ("procurando en lo posible que la cuantfa..."). 
Como tampoco se le impone en este campo, la voluntad testamentaria 
de los padres que nombren tutor determinando que "haga suyos los fru-
tos de los bienes del tutelado a cambio de prestarle los alimentos". Por-
que, como concluye el art. 275, "el Juez, en resofuci6n motivada", pue-
de disponer "otra cosa". 

D) En la extincidn de la tuteta 

Cabe referirse a la actividad judicial en dos situaciones: en la remo-
ci6n y en la rendicion de cuentas. 

a) En la remocion del tutor, el Juez actiia esencialmente en tres mo-
mentos. Para comenzar, suspendiendo en sus funciones al tutor —si lo 
cree oportuno— mientras dura el procedimiento de remoci6n (art. 249). 
En segundo lugar, decretando la remoci6n (art. 248). Y, por ultimo, nom-
brando tras la remocion un nuevo tutor (art. 250). 

La linealidad de la regulacion legal, y su claridad, hizo que estos 
tres articulos mencionados (arts. 248, 249 y 250), procedentes del Pro~ 
yecto de U. C.D., no levantaran discusi6n ni enmienda alguna en las dos 
Legislaturas. 

b) En la rendicion de cuentas. Tengamos en cuenta que esta obliga-
ci6n del tutor, una vez ha cesado en sus funciones, tiene como recipien-
dario precisamente al Juez. Es ante el, que "debera rendir la cuenta ge-
neral justificada de su administracidn" (art. 279, 1° parf.). Y sera el, 
quien le prorrogara, o no, el plazo de tres meses que tiene para hacerla. 
Y como colof6n, 16gicamente si es el el recipiendario, si las cuentas se 
le rinden a el, sera tambien el Juez quien tenga la potestad de aprobarlas 
previa audiencia de las personas indicadas en el art. 280. 

3.3.2. Actuacidn del Juez respecto de la curatela 

La menor envergadura de esta institucion de guarda, concretada en 
un menor campo de actuaci6n del guardador (curador), y en una menor 
trascendencia jurfdica de su actuaci6n (el tutor, actiia en lugar del tute-
lado, ex art. 267, mientras que el curador segiin el art. 289, unicamente 
"asiste" al menor, incapaz o pr6digo en los actos que realice), arrastra 
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un menor protagonismo de la actuation judicial, que se da en estas cir-
cunstancias: 

A) Cuando la guarda se constituye por raz6n de incapacitacion de 
la persona, quien decide que esta quede sujeta a curatela y no a tutela, 
es el Juez (art. 287), por entender que su grado de discernimiento acon-
seja este regimen de guarda atenuado. 

B) En los suspuestos mencionados en el apartado anterior, decidi-
ra, ademas el ambito de actuacion del curador, o, lo que es lo mismo, 
el de restriccion de la capacidad de obrar del incapacitado (art. 289). 

Ante la carencia de delimitacion por el Juez, entra en escena el cri-
terio legal del art. 290, que remite al regimen de autorizaciones en la tu-
tela. Esta remisi6n, puede parecer chocante en una primera lectura, pues 
si el tutor que es el organismo de guarda con mayor radio de accion e 
importancia, necesita autorizaci6n judicial para los actos referidos en el 
art. 271 y en el 272, no es muy coherente que el curador, con su mas 
modesto rol en la guarda, tenga precisamente como campo de actuacion 
legalmente previsto la intervenci6n en aquellos actos. Podria pensarse, 
de esta forma, que el cargo de curador es de mayor confianza que el de 
tutor, Pero no deben olvidarse dos circunstancias que justifican la regla 
que comentamos. En primer lugar, el incapacitado sometido a curatela, 
lo es a este regimen porque tiene un cierto grado de discernimiento, que 
le permite tlevar a tSrmino los actos ordinarios y s61o para estos actos 
especialmente trascendentes es logico que requiera la intervencion del 
guardador. Y en segundo lugar, como dije al principio de este epigrafe 
3.3.2, mientras que el curador "interviene" (art. 288), o "asiste" (art. 
289) en los actos que el menor o prodigo (en el art. 288), o el incapacita-
do (en el art. 289), emprendan, el tutor (art. 267) es quien emprende y 
concluye los actos por cuenta del incapaz o del menor. La autoria det 
acto, en )a curatela pertenece al sujeto a ella, mientras que en la tutela 
pertenece al tutor. De esta guisa, se justificaria que en el primer caso no 
exista control judicial, y si en el segundo. En cualquier caso, tampoco 
debe olvidarse que el sujeto a curatela es —en nuestro caso— un "inca-
paz" y que aunque tenga cierto grado de discernimiento, sus iniciativas 
de actuacion pueden estar afectadas por esa carencia de total discerni-
miento. 

C) Para terminar, cuando la curatela se aplica a un sujeto previa-
mente sujeto tutela, el criterio legal es el de mantenimiento de la persona 
del guardador en el nuevo cargo. Criterio que, empero, puede ser modi-
ficado por el Juez (art. 292), Entiendo que, a pesar de la omisi6n legal, 
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para ello rige de nuevo el principio del mayor beneficio para el sometido 
a guarda. Mayores dudas me asaltan, respecto a si debera motivar su 
decision o no. Dudas, que no ofrecid a nuestros parlamentarios, ya que 
procede del Proyecto de U. C.D., sin que en ninguna de las dos Legisla-
turas fuera enmendado siquiera. 

3.3.3. Actuacidn del Juez, en relacion al Defensor judicial 

El propio nombre de esta figura de guarda patentiza el estrecho cor-
d6n que la une al Juez. Antes de concretarlo, hay que puntualizar un 
extremo sobre la naturaleza del defensor como institucion de guarda. A 
pesar de su situacion en el art. 215, al lado de las dos vistas hasta ahora 
(tutela y curatela), le separan apreciables diferencias: su total dependen-
cia de las otras dos, y su provisionalidad dependiente de aquellas. Espe-
cificando mas, el defensor judicial s61o tiene raz6n de ser a la espera de 
que se constituya la tutela o la curatela, o estando constituida una u otra, 
para resolver algun conflicto en su funcionamiento. Sin olvidar que, ade-
mas, su esfera de funcionamiento excede el de las instituciones de guar-
da en sentido propio, llevandonos en ocasiones —en virtud de la remi-
si6n abierta del art. 299, 3°— a otras sedes, como la de la ausencia (art. 
181) o la de la patria potestad (art. 163). 

Dicho lo cual, hay que proseguir diciendo que la actuacion judicial 
opera en tres direcciones: 

A) Fundamentalmente, en el nombramiento (art. 300). Recaera, so-
bre quien "estime mas id6neo". iCuando debe proceder a nombrarlo? 
En el Titulo X, Libro I del C.C., se recogen algunos casos: 

a) Conflicto de intereses entre el sujeto a patria potestad, tutela o 
curatela, y sus padres, tutor (o tutores) o curador. (art. 299, 1°). 

b) Paralizacidn momentanea de la tutela o curatela, de las funcio-
nes de uno u otro. (art. 299, 2°). 

c) Durante la tramitacion del proceso de remocion, si el Juez sus- . 
pende en sus funciones al tutor o curador (art. 249, y 291, 1° parf. in 
fine). En realidad, estamos ante un subsupuesto especifico del supuesto 
descrito antes: paralizaci6n de las funciones del tutor o curador (art. 299, 
2°). 

d) En tanto se resuelva la excusa de la tutela o curatela, si el guarda-
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dor no continua ejerciendo sus funciones (art. 256, 2° parf., en relacion 
al primero). 

Nuevamente, se trata de una especificacion del art. 299, 2°. 

d) Cuando el prodigo no comparezca, y el Fiscal haya sido quien 
promovi6 la declaraci6n de prodigalidad (art. 296). Este "defensor", lo 
es para representarlo en el correspondiente juicio. 

e) Mientras dura el proceso tendente a constituir Ia tutela. Aunque, 
entonces el Juez no puede nombrar a quien estime "mas idoneo", pues 
el art. 299 bis impone al Ministerio Fiscal. Recordemos que —como dije 
en el epigrafe 3 .— este precepto esta bisado porque no exitia en el Pro-
yecto de U.C.D., incluyendose en el Dictamen de la Comision de Justi-
cia e Interior (35), y pasando con la misma situacion y nomen al Proyec-
to del P.S.O.E. 

En otro orden de cosas, de producirse el supuesto previsto en la nor-
ma, la segunda parte del artfculo (299 bis), faculta al Juez para nombrar 
un "administrador" de los bienes (36). Esta "defensa compartida", re-
produce para esta forma de guarda (defensor judicial) la previsi6n que 
en materiade tutelacontieneel art. 236 ,1° : disociacion deambitos (per-
sonal/patrimonial) de actuaci6n en los guardadores. 

B) EI art. 302, nos pone en la pista de otras dos facultades judiciales 
sobre el defensor: delimitar su esfera de actuaci6n, y ser el destinatario 
de la rendicion de cuentas. 

3.3.4. Actuacidn del Juez, respecto del guardador de hecho 

Esta figura cae, indudablemente, fuera de Ias de guarda en sentido 
juridico, como se desprende de su no inclusi6nen la trilogfa del art. 215, 
y del sentido comun (si es guardador "de hecho", es porque no lo es 
"de derecho"). 

La novedad legislativa, esta en ser contemplada juridicamente. Y 
dentro de esta contemplaci6n, se perfila un control judicial aleatorio (' 'po-

(35)Cfr. Boleiin... I Legislatura. Serie A, Num. 202-11 (30 abril 1982), pag. 1416/38. 
(36) Este nombramiento, tanto en ei Proyecto de U.C.D. que finalmenle quedo "blo-

queado" por la disolucidn de la Legislatura, como en ei Proyecto original del P.S.O.E., 
era atribuidaal propio Ministerio Fiscal. Fue a raizde una enmienda del Grupo Socialista 
que se atribuyd al Juez. Cfr. en: Boletin... II Legislatura. Serie A, Num. 4-1-1, pag. 26/21. 
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dra requerirle...", dice el art. 303) sobre su actuaci6n. Actividad que es 
construida en este art. 303, a imagen de la que ejerce el Juez sobre ios 
organos de guarda: informes sobre la situacion de persona y bienes, y 
en general establecimiento de "las medidas de vigilancia y control que 
considere oportunas" (37). 

(37) La "novedad" ya existia en tXProyecto de U.C.D., y enla "Memoria-Exposicion 
de Motivos" se justificabacon estas palabras (Vide: Boletin... I Legislatura. Serie A, Num. 
202-1 (24 junio 1981), pag. 1404): "Coiof6n del Tftulo X lo constituye un capitulo breve, 
pero de evidente novedad: el consagrado a la guarda de hecho. No es raro el caso de que 
la protecci6n de menores sin padres o de personas susceptibles de incapacitaci6n sea de-
sempenada de hecho por quienes no tienen —ya sea porque no la tuvieron nunca, ya por-
que la perdieron— la consideraci6n legal de tutores. La figura, no contemplada en el Cd-
digo Civil, ha sido estudiada en sus hipotesis y problematica por la doctrina del Derecho 
Civil. El nuevo texto la incorpora al articulado a travis de dos normas que serdn suficien-
tes para encauzar las principales cuestiones planteadas en la practica". 
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I, INTRODUCCION 

La formulacion del concepto actual del Derecho del t rabajo , atendidas las 
realidades normativas en que necesariamente ha de fundamentarse, no esta exento 
de ciertas perplejidades. Las instituciones que se encuadran en ese complejo nor-
mativo son de muy variada indole y naturaleza, especialmente aquellas que Alonso 
Olea (1) ha denominado gr£ficamente como instituciones " m e d i a l e s " o de so-
por te . En consecuencia, el iuslaboralista h a d e e m p l e a r tecnicas extraidas de dis-
ciplinas distintas cuya formacidn se realizo en razon del objeto de las mismas. 
La practica manifiesta !as ventajas a que da lugar esta situaci6n, sobre todo en 
nuestro pais, ya que la selecci6n academica de los juristas ha provocado una es-
peciafizaci6n pocoenr iquecedora . S inembargo , este especia! " p l u r a l i s m o " gno-
seol6gico plantea sus problemas a la hora de formular un concepto actualizado 
del Derecho del Traba jo , o , dicho en otros terminos, delimitar la extensi6n de 
su objeto. 

El jurista tiene que ser sensible a la realidad social en que la norma se apli-

(1) M. Alonso Olea, Las fuentes del Derecho, en especiat del Derecho del Trabajo 
segun ia Constitucidn, Editorial Civitas, Madrid, 1982, pg. 138. 
Cuadernos de la Facultad de Derecho, 7 (PALMA DE MALLORCA 1984). 



40 MANUEL GARCIA FERNANDEZ 

ca. Se ha senalado con frecuencia en tiempos recientes y lugares distintos (2) que 
el Derecho del trabajo no puede entenderse ya solo como el conjunto de normas 
que ordenan la actividad de quienes trabajan y en cuanto a su trabajo se refiere, 
sino tambicn de aquellas otras normas que condicionan de forma mas o menos 
directa las posibilidades laborales de quienes se hallan en expectativa de obtener 
un empleo. Este hecho, tan perceptible en el discurrir cotidiano de las relaciones 
laborales (3), viene tambien a indicar que el Derecho del t rabajo no formaliza 
solamente el t rabajo como fenomeno social, sino otro mas amplio, que denomi-
nare, por comodidad , empleo (4). N o cabe asi hablar de un derecho regulador 
de un tipo determinado de prestaciones personales y patr imoniales. Sin embar-
go, delimitar el empleo en el sentido indicado no esta exento de dificultades, so-
bre todo si se ha de acotar como objeto de determinadas normas . 

Cons te , ademAs, que , en nuestro ordenamiento juridico, la definicion del 
Derecho del Trabajo no presenta un interes preferentemente academico como 
corresponde a toda definicion. Me refiero a las exigencias interpretativas de la 
vigente Constituci6n espanola por cuanto su art . 149,7 establece que la legisla-
cion laboral es competencia exclusiva del Estado y dicho asi, sin mas, implica 
un entendimiento preciso de que es lo laboral como premisa de la titularidad co-
rrespondiente. El Tribunal constitucional ha dado ya una definici6n. Una defi-
nicion, sin embargo , que no puede aceptar un laboralista como criterio operati-
vo para estudiar o exponer su disciplina por cuanto lo " l a b o r a l " es, obviamen-
te, algo mas que las normas que regulan la conclusicm y contenido del contra to 

(2) Vid. M. Voisset, Droit du Travait et crise, Droit Social, 6, 1980, pg. 287; M. Ro-
driguez Pifiero, Derecho det Trabajo y concertacion sociat como instrumento de la politica 
de empteo, Jornadas tecnicas sobre concertacidn social y empleo, I.E.L.S.S., Madrid, 1981, 
pgs. 143 y ss. 

Es significativo que un acuerdo general haya recibido la denominacidn de "Acuerdo 
Nacional sobre el Empleo". Las partes de este acuerdo tenfan seguramente el convenci-
miento de que no podia escindirse el tratamiento de las condiciones de trabajo de los tra-
bajadores empleados y la "protecci6n social del no empleo", segun la diccidndela Voisset. 

(3) Caracteristico al respecto es el tratamiento que recibe la protecci6n del desempleo 
y la inserci6n del parado en nuestra sociedad. Los parados, a traves de sus propios instru-
mentos de acci6n y formas organizativas, condicionan la actividad de las organizaciones 
sindicales. Se es "parado" en tanto se es trabajador en potencia y tai realidad se refleja 
en todo el proceso social. Ei actual Proyecto de Ley Organica de Libertad Sindical se ve 
en la precision deestablecerque "...los trabajadores en paro... podrinafiliarse a las orga-
nizacions sindicales constituidas con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley pero no fun-
dar sindicatos que tengan precisamente por objeto ia tutela de sus intereses singulares..."; 
afirmacion pues de la "laboralidad" plena de esos intereses. Diffcilmente puede prescin-
dirse de ello al definir el Derecho del trabajo. 

(4) No solamente, claro esta, por esa raz6n, lo que implicarla arbitrariedad manifies-
ta. Ya de antiguo la literatura especializada viene denominando "empleo" al conjunto de 
acciones ejecutadas por instituciones y personas fisicas que hacen posible y realizan la pres-
tacidn de trabajo —en este caso tanto el realizarlo por cuenta ajena como el que se efectiia 
por cuenta propia—. Toda accidn administrativa, sindical, personal, relacionada con la 
prestaci6n de trabajo, sea o no actual, es decir, se relacione en fase preparatoria de ejecu-
cidn o posterior a la prestaci6n fisica, es una accidn de empleo. 
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de trabajo (5). No cabe duda, a la vez, de la operatividad del concepto vertido 
por el Tribunal constitucional a sus propios fines (6). Pero ello no excusa su 
insuficiencia. 

La definici6n del concepto de Derecho del trabajo exige hoy prudencia y 
un cierto espiritu de provisionalidad en la calificaci6n de los resultados debido 
al acentuado dinamismo de lo que es objeto de definici6n. Y, sobre todo, rigor 
metodoI6gico puesto que, como se ha puesto de relieve, la conceptuaci6n de una 
disciplina —o de un sector del Ordenamiento jundico— es, en buena medida, 
un problema de mdtodo (7). En definitiva, un concepto se deduce de una fun-
ci6n, de una locaci6n —en este caso en ei mundo de las instituciones juridicas— 
e incluso de la forma en que se aborde su explicaci6n sistem&tica. Problemas, 
todos ellos, de metodo, de interpretacidn en los dos primeros aspectos, de ense-
ftanza en el ultimo. 

II. EL DERECHO DEL TRABAJO EN LA SOCIEDAD 
CONTEMPORANEA 

EI itinerario 16gico y obligado en este tipo de indagaciones debe iniciarse 
por Ia consideraci6n de los hechos o fen6menos sociales como causas que han 
provocado la aparicidn del Derecho del trabajo. No es cuestion ahora de pers-
pectiva hist6rica, es decir, de origen o g6nesis, sino de valoraci6n de las funcio-
nes de ordenaci6n que el Derecho del trabajo cumple en el presente, puesto que 
s6Io asi puede aprenderse su esencia como principio de formaIizaci6n y el signi-
ficado de sus raices como disciplina. Denominar^ a esas causas "bases constitu-
tivas del Derecho del trabajo", que pueden limitarse a cuatro: la tecnologia de 
la producci6n moderna, el modo econ6mico de esa producci6n, la organizaci6n 
juridico-politica de las sociedades contempora\neas y, finalmente, aunque de forma 
indirecta, el conjunto de creencias y valores que la sociedad actual comparte ma-
yoritariamente. 

(5) A.V. Sempere Navarro, Establecimiento y sancion de obtigaciones laboratespor 
las Comunidades Autdnomas, Revista de Folftica Sociai, 136, 1982, en esp. pgs. 44 y 45. 
Tambten su estudio sobre la sentencia del Tribunal Constituciona! fundamental en la ma-
teria, la 35/1982 de I4dejunio,.E/ Consejo de Relaciones Laborates como institucidn auto-
ndmica, R.E.D.T., 12, 1982, pgs. 601 y 602. 

(6) En definitiva, no cabe duda de que !o "laboral" se realiza desde acciones cuyos 
origenes son distintos y que en lo juridico suponen actividades institucionales de distintos 
niveles que necesariamente han de proceder de entidades no menos diversas. El "fomento 
de la produccion" en el territorio de una Comunidad Aut6noma ha de interferirse, por 
fuerza, conel sector Iaboral. Vid. E. Casas Bahamonde, Sistema defuentes juridicolabo-
raiesyComunidadesAutdnomas, R.E.D.T., junio, 1980, pgs. 36y ss. EI Tribunal Consti-
tucional no puede prescindir de ese dato al definir lo laboral. El iuslaboralista ha de pres-
cindir necesariamente del mismo. 

(7) A, Brimo, Les grandes couranls de la phitosophie du droit etdeCEtat, Paris, 1968, 
pg. 10. 
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1. El Derecho del trabajo y ia evolucidn de ta tecnica 

El Derecho del trabajo contemporaneo es un componente inescindible de 
la t^cnica actual de la producci6n social. El Profesor Alonso Olea ha insistido 
atinadamente en que la Revolucion industriat —dicho en otros terminos, la in-
dustrializaci6n (8)— comporta la "emergencia" del Derecho del trabajo, preci-
samente porque la Revolucidn industrial Jmpone unos cambios profundos de la 
tecnica de la produccibn social. Puede decirse, con Mumford (9), que esos cam-
bios consisten principalmente en la introduccidn de un nuevo tipo de maquhus-
mo —aunque ahora esa fase de la historia de la t^cnica se conozca sencillamente 
por la "era del maquinismo"— y su mas significativa derivaci6n, los talleres o 
fabricas. 

El maquinismo moderno supone la aplicaci6n directa a la maquina de ener-
gias extrafias al hombre. Los efectos sociales de este fenomeno —cuya compleji-
dad no debe quedar oculta por una descripci6n sencilla y operativa— consisten 
en que la herramienta deja de ser un titil directamente manejado por la mano 
del hombre y se convierte en un artefacto automatico controlado y vigilado por 
el hombre y capaz de producir directamente. La herramienta deja de ser un me-
dio entre el productor y su producto y se convierte en productor ella misma, en 
la forma de maquina-herramienta, a la que se une el obrero como afiadido (10). 
Sucede asi el efecto social m&s trascendente, el itinerario hist6rico que va del ar-

(8) La Revolucion Industrial es un conjunto de acontecimientos que se producen en 
lnglaterra. Pero esa secuencia de acontecimientos se repite en sus "constantes", aun con 
diferencias mayores o menores, en los paises que actualmente consideramos como indus-
trializados. De ahi que, por encima de una estricta localizacidn histdrica —la "Revolucion 
Industrial inglesa"—, sea preferible aludir aun "proceso hist6rico", la "industrializacidn". 
La cita en M. AJonso Olea, Introduccidn al Derecho del Trabajo, 4 a ed. revtsada, E.D.E.R. 
S.A., Madrid, 1981, pgs. 229 y ss. 

(9) L. Mumford, Tecnica y civilizacidn, 3 a ed. A.U. Madrid, 1979, pgs. 178 y ss. 
(10) Vid. la descripci6n de Mumford en Tecnicay civilizacidn, cit., pgs. 27 y 193, Al 

referirmea "afiadido", intentosubrayar que el productor directo es lamaquina, noel hom-
bre; que el conocimiento det producto, del bien, cede al conocimiento de la mdquina y 
del producto de la maquina, la operacidn parcelizada, simple, repetitiva. Algo que A. Smith 
senalaba como virtud de las nuevas factorias frente al taller artesano. Cfr. The Wealth 
o/Nations, Ed. Penguin Books, Lib. I, Cap. I, pg. 115. Hasta llegar al extremo de la pro-
ducci6n plenamente mecanizada en la que se puede producir algo cuyo prcceso de fabrica-
cion es absotutamente desconocido; vg. un obrero en la cadena de montaje de una fabrica 
de autom6vi!es no tiene ni tan siquiera que saber qui es un automovil. No hace falta su-
brayar )a diferencia entre el artesano gremial o el artesanado: la condici6n se adquiere por 
el conocimiento del arte, del producto en el que el arte se manifiesta; conocimiento y tra-
bajo van unidos; de ahi que el trabajo sea una condici6n exterior de realizaci6n espiritual. 
Ese es el verdadero principio del gremio y del "compagnonage". Perdido el gremio, las 
uniones de oficiales no pasan de ser servidumbres odiosas. De ahi tambien el ritual de los 
gremios que ocupaba un lugar en su existencia que la historiograffa social moderna esta 
lejos de reconocer y mas lejos aun de estudiar. Cfr. Luc Benoist, Le compagnage et les 
metiers, P.U.F., 4 a ed., 1980, pgs. 60 y ss.; en general R. Guenon, Etudes sur la Franc-
Maconerie et le Compagnage, Les Editions Vega, Paris, 1964. 
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tesano al obrero industrial, a saber, ia escisi6n entre el hombre-productor, el 
"homo-faber" (II) y la producci6n sociai. Dicha escision seria calificada por 
Marx, al observar correctamente este proceso, como la alienaci6n fundamentai 
del sistema productivo industrial (12). 

Esta escisi6n no ha dejado de progresar posteriormente con !as innovacio-
nes t^cnicas que luego han ocurrido hasta llegar a la robotizaci6n. La introduc-
ci6n de la maquina herramienta impuso la concentraci6n de la producci6n en 
nuevas unidades que combinaban las fases del proceso productivo, en especial 
cuando se trat6 de aprovechar una tinica fuente de energia (13). Las fabricas 
—antitesis del taller artesanal— aceleraron la separaci6n entre los trabajadores 
y Ia organizaci6n del trabajo, por un lado, y la organizacion tecnica de Ia pro-
ducci6n y titularidad de los frutos del trabajo, por el otro. Si la aparici6n de 
las fabricas dio como resultado la formacion de colectivos humanos de conside-
rable magnitud en la producci6n —y donde hay colectivos hay Derecho—, la 
estructura similar de Ia organizacion del trabajo en diferentes procesos producti-
vos (14) proporcion6 una homogeneidad a esos colectivos suficiente para justifi-
car la necesidad social de una normativa "universal" del trabajo, es decir, no 
vinculada con un particular arte u oficio. 

Se ha repetido con cierta frecuencia que el Derecho de! trabajo nacio como 
un derecho de fabricas y lo sigue siendo en buena medida. Ahora bien, si nos 
atenemos a la organizacion econ6mica de ia produccion, puede denominarsele 
derecho de empresas (15). Ha de concluirse que, en buena parte, es asi y, lo que 

(11) E! "homo-faber" autentico es el artesano medieval no el obrero industrial mo-
derno. Otra cosa es la centralidad del trabajo productivo en la vida de las sociedades mo-
dernas. EI trabajo, como consecuencia de su divisi6n sociai, no es ya un medio de reaiiza-
ci6n personal sino de realizacion econ6mica. Otra cosa es que se vaiore la realizaci6n eco-
n6mica como plenitud de la realizaci6n personai, lo que es falso. El trabajo se exaita en 
la cultura libera! y en la cultural marxista... pero el hombre odia el trabaio, procura redu-
cirlo en e! tiempo e intensificar su vida en !a evasion de esa exigencia econ6mica, inciuso 
en aquellos que forman el elemento directivo. De hecho e! productor-materia! —y sobre 
esto volvere— no es m£s que una de ias posibilidades inferiores del hombre. A lo mas una 
condici6n para posibilidades mas eievadas. Sobre las consecuencias de la division de! tra-
bajo en !as relaciones sociales, vease O. Spengler, El hombre y la tecnica, Austrai, 1967, 
pgs. 59 y ss. 

(12) El Capital. Ed. E.D.A.F., Madrid, 1967, Libro I, Seccion 4 a . 
(13) A. Smith observ6 tambien ese fenomeno y le atribuy6 e! origen de las f&bricas: 

Weaith of Nations,... cit., pgs. 114 y 115. Vid. asimismo Mumford: Tecnica y civiliza-
cidn,... cit., pg. 182. 

(14) Esta similitud eraextrana a las artes pre-industriales. De ahi el cuito que se rinde 
al "secreto" de! oficio, aunque ese secreto simbolizaba, a la vez, otros ajenos propiamente 
a !a ejeeuciin del arte. Cuanto mas dificultades tecnicas pianteaba esta ejecuci6n, mayor 
era la exigencia del secreto, la intimidad del oficio. El ejemplo hist6rico "par excelience" 
es la masoneria operativa. Cfr. J. Palou: La Franc-Magonerie, Payot, Paris, 1964, pgs, 
19 y ss. 

(15) Aunque propiamente se conoce como "derecho de empresa" otra cosa. Ocurre 
que la organizaci6n de las decisiones sobre la producci6n se superpone la organizacion de 
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es mas importante, sera asi mientras la tecnica de ia produccion social tenga ciertas 
caracteristicas, cualquiera que sea su regimen econ6mico o su marco institucio-
nal. Prueba de ello es la similitud entre las instituciones juridico-laborales de patses 
cuyo desarrollo tecnologico es parecido y> a su vez, el fracaso de esas institucio-
nes cuando se pretende introducirlas en medios cuyo desarrollo tecnoi6gico es 
muy distinto (16). 

2. El Derecho del trabajo y ia evolucidn de tas retaciones sociales 

Tecnica y economia estan, en general, estrechamente unidas, Las innova-
ciones tecnicas que introdujo la Revoluci6n industrial no podian establecerse bajo 
el sistema corporativo de los Oficios, por lo que su establecimiento y desarrollo 
supusieron la liquidaci6n progresiva de £ste liltimo. El desplazamiento, a su vez, 
de los gremios dio lugar a una completa transformacion del aparato productivo 
y los mecanismos, se diria hoy, de distribuci6n de la renta. La formacidn de co-
lectivos obreros cuyas condiciones de vida y trabajo eran similares, cuaiquiera 
que fuese su oficio o el sector productivo en que empefiaban su trabajo, di6 Lu-
gar a la formacion de una "clase social" (17) cuyas condiciones de existencia 

la produccion misma; de forma que "empresa" y "establecimiento" son soporte indistin-
tamente y, a veces de forma confusa, de las normas laborales. 

(16) Un ejemplo significativo esta constituido por las organizaciones sindicales. El res-
peto a la libertad de sindicacidn (Convenio 87 O.I.T.; Pactos Internacionales de Derechos 
civiles y politicos, econdmicos y sociales, de 1966) puede carecer de sentido en economias 
muy poco desarrolladas en las que el incremento de la eficencia de la mano de obra impon-
ga una disciplina incompatible con esa libertad como exigencia ineludible, precisamente, 
de la mejora de condiciones de vida y trabajo que todo sindicato tiende a alcanzar. Dicho 
de otro modo; la libertad sindical carece de sentido en toda economia en que no exista 
un sector que cree y acumule riqueza por procedimientos que ie son propios y exclusivos. 
El sindicalismo libre necesita del capitalismo para ser algo con sentido. 

(17) Ya es sabidoque ladefinicidn de "clase social" es dificil peseaque su percepcidn 
como realidad inmediatamente sensible parece —pero solamente parece— incuestionable. 
De hecho el mismo Marx —que le dedicd tan sdlo unas paginas en su obra cumbre, pese 
a hacer de las clases "sujetos" de la historia (El Capital, Libro III, Seccidn septima,... 
cit., pgs. 1337 y 1228)— hallaba en la "conciencia" de una clase la esencia de su realidad 
histdrica. Lo cual coloca a las clases sociales a medio camino de los datos determinables 
histdricamente. Porque de ser asi, dificilmente puede hablarse de "clases" en la antigiie-
dad, sobre todo en la antigiiedad romana, tantas veces aludida; o en el organicismo "me-
dieval", por utilizar una identificacion tan poco grata como cientifica. Lo que si es cierto 
—y lo que se quiere senalar en el texto con denominaci6n de contenido poco claro— es 
que la burguesia mercantil es la primera agrupacidn social que se distingue como clase. 
Es decir, que pretende imponer un criterio universal de gobierno en la Comunidad acorde 
con el objeto de su actividad aun cuando tal actividad y tales intereses no fuesen sino los 
de un sector de la sociedad. Esa obra universal de destruccidn de las diferencias —convertidas 
en "privilegios"— es lo que Marx admiraba en la burguesia y lo que considera absoluta-
mente perfectible sdlo por el proletariado, Por cierto, las paginas citadas de Marx fueron 
publicadas despues de su muerte. 
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exigian determinativamente y con mayor o menor consciencia cambios profun-
dos de toda la sociedad. 

La distribuci6n de la riqueza dejd de ser un dato deducido inexorablemente 
de la estructura social —entre otros motivos, porque la riqueza cumplia una fun-
ci6n en aquella sociedad organica— para convertirse en objeto de negociaci6n 
y, consecuentemente, de conflicto, puesto que la riqueza no tuvo otra "funci6n" 
que la de su disfrute de acuerdo con las conveniencias de Ia propiedad individual 
(18). La determinaci6n del nivel y cuantia de lasrentas salariales ("asalariados" 
se denomina todavia a los trabajadores por cuenta ajena en algunos derechos 
occidentales y normas internacionales), la jornada de trabajo (19) y demas con-
diciones econ6micas que componen el tratamiento del trabajo humano entran 
a formar parte de ese objeto de negociacidn que exige una ordenacidn juridica 
colectiva debida a su importancia social, autonoma o heter6noma que eso no 
son sino modalidades de un mismo fen6meno hist6rico, como pusieron de relie-
ve los WEBB hace ya bastantes afios. 

Se insiste en que el Derecho del trabajo seria inconcebible sin la formaci6n 
de Ia clase obrera. Asf es, aunque la naturaleza de esa relaci6n y la funci6n que 
el Derecho del trabajo cumple en el desarrollo del tvlovimiento obrero es una 
cuesti6n que suscita interpretaciones y respuestas harto diferentes. Hay un he-
cho econ6mico que, de todas formas, se presta poco a las divergencias. La eco-
nomia industrializada exlge mecanismos apropiados a sus caracteristicas para dis-
tribuir Ia renta generada por el aparato productivo. Los intereses de colectivida-
des agrupadas en torno a los mismos se reflejan con mayor o menor intensidad 
en esos mecanismos que son otras tantas instituciones en la vida juridico-politica 
de una sociedad. Entre esas colectividades se halla, claro esta, la clase trabaja-

(18) Cierto es que con el absentismo se abrio paso la desidia en la explotaci6n de la 
.riqueza agraria vinculada. Pero seria ociosa ia cita de cuantos han observado ya que el 
proceso de desamortizacion de ios bienes comunales o eciesiasticos fue un factor decisivo 
en la situaci6n de miseria que se crea para multitud de campesinos durante ei siglo XIX 
y que tan tragicas consecuencias iba a tener en nuestra historia. El mismo proceso, por 
otros instrumentos —por ejemplo, las "enclosures" en Inglaterra—, iba a producirse por 
doquier. Nuestro pais tuvo !a mala fortuna de no industriaiizarse al tiempo que se privaba 
del dnico medio de subsistencia a numerosos campesinos —convertidos asi en "obreros" 
del campo— y de no disponer de un arsenal represivo —tas leyes de pobres— como y a 
semejanza del uitimode los paises citados. Aquellos bieneserande "manos muertas" s61o 
para esa burguesfa que encubri6 uno de los despojos m3s colosales que conoce la Historia. 

(19) La jornada de trabajo es un ejemplo singular. Las luchas por !a disminuci6n de 
la jornada adquieren una importancia creciente en los procesos de industrializacidn por 
la raz6n que se ha apuntado. La distribuci6n de !a jornada fue un dato "indiferente" a 
los procesos productivos hasta !a introduccion de !as mdquinas. Venia establecido por exi-
gencias de orden superior a las que se adaptaba ese proceso productivo y !as necesidades 
consiguientes. En la medida en que es la producci6n social la que determina las exigencias 
de jornada sehace imposible fijar cual es la que conviene al hombre, De ahi queen el fon-
do carezcan de sentido tantolas disminuciones drasticas, que suelen reducir la producci6n 
en vez de redistribuir el trabajo, como los incrementos exagerados. No hay, en realidad, 
"jornada a nivel humano" si nos atenemos a !as reglas del juego. 
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dora y sus organizaciones. Se conciuye, asi, que el Derecho del trabajo forma 
parte necesariamente del conjunto de instituciones de una sociedad industriali-
zada en cuanto contribuye a la ordenaci6n de la distribuci6n de la riqueza de 
acuerdo con las condiciones que impone la estructura econ6mica de esa socie-
dad. 

El hecho salarial es asi un factor trascendente en la formaci6n dei Derecho 
del trabajo y ese hecho es consecuencia de las condiciones de ajenidad en que 
se presta e! trabajo. Sin ese factor y sus derivaciones, el Derecho del trabajo ca-
recerfa realmente de objeto. Los primeros desarrollos de la legislaci6n laboral 
fueron considerados universalmente como una conquista de una clase social emer-
gente, la clase o clases obreras. Conviene no olvidar, sin embargo, que tales con-
quistas no eran consideradas por algunos sino como logros parciales de un obje-
tivo mucho mis ambicioso (20). Vivimos hoy, por lo menos en los paises indus-
trializados, en una sociedad que no ha conocido la realizaci6n de ese objetivo, 
cuya concreci6n, por otro lado, es problematica, pero en la que se ha alcanzado 
un nivel de bienestar material y garantias en la proteccion del trabajo y los tra-
bajadores que era impensable en el periodo de industrializaci6n temprana, 

Desde luego no solo el Derecho de! trabajo ha contribuido a que se alcancen 
tales niveles y garantias. Quienes han visto frustarse objetivos mas universales 
que la mejora gradual de las condiciones de vida y de trabajo se aproximan aho-
ra de forma mucho m&s critica a lo que antes se consideraron conquistas socia-
les. Sin que el logro de una reivindicaci6n desnaturalice este caracter, puede tam-
bien ser un medio para conseguir que los trabajadores acepten y sostengan un 
sistema cuya esencia —cuyo principio— es la marginaci6n y la degradaci6n del 
trabajo humano a la condici6n de mercancia. EE Derecho del trabajo es, desde 
tal consideracI6n, un derecho "bifronte" por utilizar la expresi6n de Lyon-Caen 
(21). Si ciertamente es un medio para mejorar las condiciones existenciales de 
las clases trabajadoras, es tambien un instrumento para "integrar" a esas clases 
en el sistema y adaptar eventualmente el sistema a las contingencias provocadas 
por el descontento o la presi6n obrera. Claro esta, tal consideraci6n s61o es posi-
ble si se parte de otra premisa, a saber, que, por la naturaleza de las cosas, los 

(20) La formaci6n del moderno movimiento obrero se hizo, indudablemente, bajo la 
advocacion de la "revoluci6n social" en todos los 6rdenes. Este es el contenido "mftico" 
de! socialismo decimon6nico. Que luego la mayor parte de los movimientos socialistas ha-
yan limitado sus objetivos a !a "reforma social" —es decir, a cambios limitados en la or-
ganizacion de la sociedad— es otra cosa. Tampoco puede interpretarse que en realidad 
esto es lo permanente de los movimientos socialistas por cuanto es lo inmediatamente po-
sible. El reformismo es una obra de adecuaci6n hist6rica y, en cierto sentido, un fracaso 
de lo revolucionario. El problema esta en interpretar el significado de este fracaso. 

(21) Vid. G.H. Camerlynck-G. Lyon Caen, Droit du Travail, 10 ed.,.1980, pgs. 18 
y 19; Id., Manuel du Droit du Travail et de !a Securite Sociale, L.G.D.J., 1955, pg, 7; 
J.C, Javillier, Droit du Travait, 2 a ed., 1981, pgs. 122y 123, Muy especialmente A. Jeam-
maud, Proposition pour une comprension materialiste duDroit du Travail, Droit Social, 
1978, pgs. 337 y 338; A. Roudil, A propos des reformes: le Droit du Travail, pour quoi 
/(/;>e?, Droit Social, 9-10, 1982, pgs. 616 y ss. 
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trabajadores forman una colectividad exciusda y hostfl al sistema economico, cual-
quiera que sea la conciencia o grado de conocimiento que tengan de esa margi-
naci6n y esa hostilidad (22). 

Caracterizar el Derecho del trabajo como un Derecho por y para !os traba-
jadores es opini6n cuanto menos discutida. Este criterio no puede ignorarse en 
una indagaci6n sistematica del concepto de ta disciplina. Constituye ei funda-
mento de una metodologia en su aplicaci6n e interpretaci6n, el uso alternativo 
del Derecho, que conocio en aftos recientes un auge importante aunque quizas 
ahora este en declive (23). Lo que queda, despues de eliminar anadidos artificio-
sos, es que se trata de una normativa juridica cuyo nacimiento y posterior desa-
rrollo tiene pleno sentido en un modo de produccion en el que una parte sustan-
cial de la sociedad vive prirtcipaimente del salario que le procura Ia enajenacion 
de su trabajo, sus energias, habilidades o conocimientos. Es, por decirlo asi, un 
fen6meno organizativo necesario en las economias industriaiizadas. El Derecho 
del trabajo, tal como hoy lo conocemos, cambiarfa profundamente si la enaje-
nacion del trabajo dejase de ser un medio generalizado de procurarse la existen-
cia. Hoy esto, como cuando Arist6teles hizo por primera vez la observacion res-
pecto a relaciones juridicas obviamente distintas (24), sigue siendo un futuribie, 
ya que esa enajenaci6n es la habitual, sea a las organizaciones —entre ellas el 
Estado— sea a otras personas. 

3. El Derecho del trabajo y las mutaciones juridico-politicas 

El Derecho del trabajo es, se acaba de senalar, un fenomeno organizativo 
cuyo origen y desarrollo inmediato al mismo fue consecuencia del cambio politi-
co y jurfdico provocado por la irrupcion y asentamiento del liberalismo. Ei mo-
derno Derecho del trabajo no tenia cabida en Ios principios en que se asentaba 

(22) Observese que la demostracidn de esa premisa en terminos "cientificos", tal co-
mo se entiende hoy en ias ciencias experimentales y pretende apropiarse ia socioiogia posi-
tiva es, sencillamente, imposible. Si por ideoiogia se entiende una visidn proyectiva de la 
sociedad, no hay premisa mas ideo!6gica y menos tedrica, si entendemos por teoria una 
explicaci6n. 

(23) Ei "uso alternativo" —no se sabe bien si teoria, practica, instrumentaci6n, ma-
nipulaci6n, magia o estupidez— aparecia en Italia como corriente interpretativa, aunque 
muy conectada con corrientes germinicas enfrentadas o marginadas por el grueso del pen-
samiento juridico germano de la postguerra. Su actualidad decrecid notablemente al perci-
birse que reproducia una vieja prlctica aunque los terminos eran novedosos, la de usar 
—sin mas— del Derecho como puente de intereses paralelos o contradictorios. Una defen-
sa eminente del procedimiento, entre nosotros, en J. Cabrera Bazan, Metodo jurldico y 
funcidn deljurista, en Ideotogias juridicasy retaciones de trabajo, Publicaciones de la Uni-
versidad de Sevilla A.U.H., 1978, pgs. 54 y ss. 

(24) Me refiero, claro esta, a la esclavitud como regimen generalizado de sujecci6n 
personal. Sin embargo, el hecho mismo de que esa procura pase por una enajenaci6n de 
la persona es Io que no ha cambiado. Y es donde el Estagirita v^ la peculiaridad del trabajo 
subordinado, dependiente, en el que nota como sustancia la instrumentacidn. EI esclavo 
es un instrumento porque ejecuta y en la medida que ejecuta. Los demis accidentes que 
dan forma a esa relaci6n son secundarios: Potitica, II. Edic, Austral, pgs. 29 y ss. 
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la sociedad corporativista y organicista cuya plenitud se situa en la impropia-
mente denominada Edad Media (25), por mas que se haya considerado este or-
ganicismo como paradigma de paz social en tiempos mas actuales (26). El libera-
lismo impuso la "autonomia de la voluntad" como principio de organizaci6n 
social por excelencia y, consecuentemente, el contrato se convirti6 en medio fun-
damental de relaci6n social, El trabajo humano dej6 de constituir una funci6n 
social valorada segun situaciones y actividades (27) y pas6 a ser un objeto, una 
mercancia y, como tal, un bien econ6mico susceptible de contrataci6n casi sin 
distincion alguna, mientras se tratase de labores mas o menos mecanicas. Se ha 
negado que esto fuese asi en todos los ordenamientos (28). Sin embargo, la evo-
iucion del derecho positivo en los paises que se consideran hoy industrializados 
deja poco lugar a la duda. 

El Derecho del trabajo ha sido, en buena parte una reaccidn contra esa pa-
trimonializaci6n contractualista del trabajo, pero tambien una acomodacion del 
mismo, como fen6meno social, a ese nuevo regimen contractual. Se debe a lo 

(25) Lo impropio de la calificaci6n se muestra en lo que se refiere a estas relaciones, 
puesto que el regimen social considerado como tipico del periodo se prolonga durante la 
llamada edad moderna y eso sin mencionar los cambios que en ese rigimen se producen 
durante mas de mil afios. Como pone de relieve Spengler, el mismo calificativo no puede 
ocultar la intenci6n peyorativa, como si se tratase de un puente entre etapas luminosas. 
Asi ha pasado efectivamente, a la mentalidad popular. Lo "medieval" es sefial de oscuri-
dad, terror, brutalidad... como si la sacralizaci6n de !a vida mereciese esas calificaciones. 
Claro esta que desde una 6ptica materialista no podia esperarse otra cosa. Sobre el origen 
del termino vease La decadencia de Occidente, Trad. de Garcia Morente, Madrid, 12 ed., 
Tomo I, pgs. 41 y ss, 

(26) La referencia a la reinterpretaci6n de los gremios es aqul obligada. En tal aprecia-
ci6n han coincidido diversas corrientes del pensamiento y no s61o de !a derecha. Esta inter-
pretaci6n es desafortunada porque la realidad gremial partla de supuestos totalmente ig-
norados en esas corrientes y donde no —caso del espiritualismo Evoliano— no parecen 
entender las exigencias tecnicas de la industrializacion moderna en relacidn al aparato pro-
ductivo regido por las corporaciones gremiales. Otra cosa es que la desorganizaci6n social 
del regimen industrial haya de repudiarse como un aspecto degenerativo mas del mundo 
moderno. Sobre la apreciacion de Evola, vid. Le fascisme vu de Droite, Notes sur le III 
Rekh, Paris, 1981, pgs. 72 y ss. 

(27) E! trabajo es, obviamente, funci6n social en !a medida en que se "funde" en un 
determinado proceso productivo; porque en tal caso el conocimiento se sobrepone y rige 
la actividad mecanica. Esto explica el especial orgullo gremial en relaci6n a actividades 
que hoy nos parecerfan bien humildes. La valoraci6n del trabajo se encuentra asl relacio-
nada intimamente con la posici6n y poder del gremio. La idea de "mercado de trabajo" 
es absolutamente extrana a ese mundo, como va a ser caracteristica del mundo industriali-
zado. Tan caracteristica que acabara por imponerse a quienes mas duramcnte justifican 
!a degradaci6n del trabajo en las sociedades contemporaneas. Sobre lo que se ha dicho 
en relacion con los gremios, vid. L. Benoist, Le compagnonage et les metiers, pgs. 49 y ss. 

(28) Asi !a posici6n mantenida por O. Gierke respecto al origen del contrato de traba-
jo en el derecho germanico. Sin embargo, el autor aleman prescinde de la insercion hist6ri-
ca del trabajo manual y aplica a todo el trabajo de este caracter un rigimen aplicable a 
los servicios personales en el regimen sefiorial. Vid. Las raices det contrato de servicios, 
Trad. y comentario critico de G. Barreiro, Ed. Civitas, Madrid, 1982, pgs. 15 y ss. 
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primero la actitud intervencionista del Estado en las relaciones de trabajo ante 
el decaimiento del principio de igualdad de las partes —la M pars conditio 
contrahendum"— en el contrato de trabajo. Intervencionismo que es un rasgo 
caracteristico dei moderno Derecho del trabajo. A su vez, la negociacion colecti-
va naci6 y se desarrollo como un medio para equilibrar el poder econ6mico-
contractual (poder de negociaci6n o "bargaining power") del empresario (29). 

Esta comprobaci6n nos lleva a Ia segunda. Ni la sociedad industrial con-
temporinea puede prescindir del contrato como medio basico de relacidn social 
—cualesquiera que sean sus transformaciones—, ni ese medio o instrumento so-
cial es el mas id6neo para el tratamiento juridico del trabajo humano. EI Dere-
cho del trabajo ha efectuado una importantisima tarea de acomodaci6n social, 
imperfecta, eso es obvio, pero decisiva. Esa acomodaci6n se manifiesta en va-
rios sentidos, principalmente en la adaptacion de la disciplina de las obligacio-
nes contractuaies a la realidad del trabajo industrial; en la formaci6n de princi-
pios y tecnicas de excepcibn como el derecho de huelga; en la constituci6n de 
instrumentos que introducen en la organizaci6n de las relaciones contractuales 
Ia colectivizaci6n inherente a la prestacion en masa del trabajo tales como la ne-
gociaci6n colectiva o los medios de solucion de los conflictos colectivos; y lo mismo 
puede decirse de la celeridad que predomina en la vida industrial como se paten-
tiza en el proceso de trabajo. 

Todo el Derecho del trabajo esta impregnado, por decirlo asi, de los rasgos 
caracterfsticos de la organizaci6n liberal del Estado y de la sociedad aunque sea 
como medio corrector, eventualmente, de sus mas escartdalosas iniquidades. Es 
seguro, por lo que en seguida se referira, que mientras se de" un determinado tipo 
de trabajo, de prestaciones humanas en cuanto a su relaci6n con el medio y a 
su consiguiente r£gimen juridico, habrS Derecho del trabajo, cualesquiera que 
sean las transformaciones juridicas que aguarden al Estado. Pero, razonablemente, 
habra de convenirse que para bien o para mal no sera el mismo Derecho del tra-
bajo (30). El Derecho del trabajo, como se perfila hoy en los principaies paises 

(29) En esta premisa descansa toda la teoria de la negociacion colectiva aunque luego 
se hayan afiadido otros elementos taies como el concepto de "gobierno industrial" (Flan-
ders y sus seguidores), que vienen, realmente, a completar esa funcion economica. Su for-
mulacidn se debe a los Webb que determinaron en ella la esencia de! sindicalismo. 

(30) Derecho del trabajo, como derecho regulador del trabajo humano de caracter me-
clnico o manual, ha habido siempre bajo diferentes formas de reguiacion: costumbre de 
la tierra, cartas municipales u otras, por citar ejempios en los que puede constatarse esa 
presencia. Derecho del trabajo, como conjunto de instituciones surgidas de la prestacion 
del trabajoen determinadas condiciones juridicas, es decir, el fen6meno que estamos exa-
minando, es cosa que se forma a partir del siglo XIX para alcanzar ahora una plenitud 
relativa. Considerar, sin embargo, que eso, y solo eso, es e! Derecho de! trabajo posibie 
es cosa muy propia de la mentalidad racionalista y tambien un ejemplo de fetichismo juri-
dico. Los sindicatos libres, por ejemplo, forman parte de la esencia de ese Derecho. Pero, 
no es esta razdn suficiente para mantener ese regimen sindicai. Las asociaciones sindicales 
pueden Ilegar a ser instrumentos completamente inadecuados a las exigencias sociales del 
futuro. En tal caso, habra que transformar ei sindicaiismo y no mantener regimenes peri-
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industrializados, esta estrechamente vinculado a una forma politica de Estado, 
el Estado liberal-democratico (31). La interpretacibn "dinamica" y sistematica 
de ia Constitucion espaflola vigente es un ejemplo, en especial si se efectiia un 
contraste con las Leyes Fundamentales que vino a derogar, al menos semantica-
mente. 

4. Et Derecho del trabajo y la "Cultura industrial" 

Recientemente se ha puesto en circulacion una expresion, "cultura indus-
trial", en la que se quiere definir un modo de vida caracterizado por ciertas for-
mas de conducta y habitos arraigados en tos paises industrializados (32). El De-
recho del trabajo ha contribufdo grandemente a forjar esa cultura, pero, a su 
vez, es en mayor medida producto de la misma. Un hecho social recibe norma-
cibn juridica cuando adquiere determinada relevancia en la colectividad. De otra 
forma, queda en los margenes de la conciencia juridica colectiva, es decir, como 
un hecho cuya normaci6n le es indiferente a esa colectividad. Los hombres han 
trabajado (33) desde siempre, pero el trabajo no ha recibido una valoraci6n so-

clitados por el sdlo hecho de integrar el Derecho del trabajo en la forma en que se ha pro-
ducido, ciertamente, con mayor plenitud. Quiz&s nos acerquemos ahora, aceleradamente, 
a ese momento. 

(31) La denominaci6n corresponde, en este caso, a la esencia, no a su autorrepresen-
tacidn. Esencia en el devenir de las formas de convivencia humana. Que un Estado — 
como el espanol— se denomine "Social y Democrdtico de Derecho" (art, 1, C.E.) no cam-
bia la realidad de una forma juridica cuyo principio estructurador es la defensa de las li-
bertades del individuo tal como las define el Estado y sus limitaciones como exigencia del 
orden democrStico de vida en comun. Bien distinto seri por su principio el Estado socialis-
ta, el Estado nacional, el Estado racial o el Estado corporativo. 

(32) La expresion tiene origen itaiiano, como no, y viene a acotar un posible terreno 
de actuaci6n de ios sindicatos ante las iimitaciones que la recesidn econ6mica ha impuesto 
en la amplitud de lo que ha sido siempre el aspecto mis importante de la negociacion co-
lectiva, los salarios. Vid. G. Giugni, //Diritto dei Lavoro negli anni 80, en Giornale del 
Lavoro e delle Relazioni Industriali, 15, 1982, pgs. 408 y 409. 

(33) Conviene precisar que la palabra "trabajo" carece de sentido para indicar una 
actividad concreta hasta el advenimiento del maquinismo industrial. A lo sumo indica, sen-
cillamente, actividad manual, mecanica, que exige un esfuerzo fisico —de ahi su origen 
latino "tripaliare", triturar— y simple, es decir, no exige aplicaci6n de inteligencia o co-
nocimiento adquirido. En lo demas actua como una mera "adjetivaci6n" —e! acto en sf— 
de la actividad concreta de la persona: carpintero, orfebre, zapatero, tintorero, etc. Por 
eso "trabajador" es sindnimo de oficio bajo, practicamente de actividad sin "oficio" co-
mo habilidad o conocimiento. Es significativo que la industrializaci6n extienda el califica-
tivo a todos los oficios, a medida que el conocimiento se transfiere a la maquina o al pro-
ceso de produccion en su conjunto por lo que, efectivamente, lo que queda a disposici6n 
es energia, "fuerza de trabajo", concurrente a la "fuerza de la maquina". Este dato se 
ignora muchas veces al reflexionar sobre el trabajo; pero serfa imitil pedirles a nuestros 
antepasados un conceptode "trabajador" ta! comose nos presenta hoy a nuestra conside-
racidn. Nos hallamos, sencillamente, ante una abstraccidn que sdlo el mundo moderno 
ha hecho posible. 
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cial relevante hasta el advenimiento de la Sociedad industrial. Valoracion que 
no ha hecho sino intensificarse con la dignificacion —incluso hasta la 
mitificacidn— de ia condicion obrera (34), 

Esta valoracidn plantea interpretaciones muy divergentes y afecta claramente 
al destino de nuestra sociedad, dominado por la confusion entre lo principal y 
lo imprescindible (35). El trabajo es, ademas de una actividad, un "valor" (36) 
axial en nuestras sociedades que informa casi todas sus manifestaciones, por lo 
menos hasta la aparicion de esos fenomenos que se denominan comunmente "con-
tracultural" (37). Ahi estd la raiz deesa fuerza expansiva de principios y tecnicas 

(34) Parese, sino, en las manifestaciones artisticas del "reaiismo socialista" que estan 
hoy plenamente vigentes en la U.R.S.S., hasta en sus rasgos mas zafios, especiatmente en 
!a cinematografia. Ei mismo fen6meno puede detectarse en el arte "oficiai" del nacional-
socialismo, aunque aqui se prest6 atenci6n ai campesino por su mayor enraizamiento en 
la tierra y al medio sociai (W. Darre); tambien a la cultura de !o fisico. Evola —y no s61o 
el— senala el caracteristico tuteo del fascismo italiano —y en general de ios movimientos 
similares— como manifestacion de esa hiperelevaci6n o mitificaci6n del trabajo y "el tra-
bajador" en la cultura industria! moderna. No ha de dejar de observarse como ios movi-
mientos popuiistas han extraido el trabajo mecanico de la funci6n subordinada a que esta-
ba relegado en las sociedades tradicionales jerarquizadas. La esencia det populismo es et 
resuitadode loquese ha venido a denominar "rebelion delcuartoestado", sea enel socia-
lismo marxista, sea en el socialismo nacional. Lo que ocurre es que las democracias indus-
triaies han sido inbuidas progresivamente de ese mismo espiritu, ajeno formalmente al ii-
beralismo pero plenamente contenido en su nocion. La mitificaci6n del trabajo resulta ser 
asi unode los rasgoscaracteriticos dei mundo moderno. Vid. R. Guenon.Lo crisedu monde 
moderne, Gailimard, Paris, 1946, pgs. 32 y ss. y 110 y ss. 

(35) "En tal equivoco — concluye Ortega, autor de la cita— nutren sus raices todas 
las subversiones", Y, aflade en nota, "EI ejemplo mas grueso de este equivoco ha sido 
la exaltaci6n politica del trabajo manual, simplemente porque es imprescindible...", La 
Filosofta de !a Hisioria de Hegely la Historiologia, en G.W.F. Hegel, Lecciones sobre 
la Filosofia de la Historia Universal, Revista de Occidente, Madrid, 1974, pg. 25. 

(36) Tirmino muy en consonancia con el materialismo conceptual que esa axialidad 
implica. La aparici6n de la "filosofia de los valores" y sobre todo —porque la "escuela" 
se fij6 en una obra tan inacabada como Ia de Husserla difusi6n del concepto valor indica 
bien a las claras cuales son las voliciones o pulsaciones fundamentales de! mundo moder-
no. Reproduzco unas palabras de Guenon: " . . . La misma estimaci6n por la abundancia 
materiai ha sucedido tambiin con ia palabra "valor" y, conviene senalarlo, en eso se fun-
da el abuso curioso que hacen del mismo algunos fi!6sofos recientes que han Uegado a in-
ventar, para caracterizar sus teorias, la expresion de "filosofia de vaiores"; en el fondo 
de su pensamiento esta la idea de que toda cosa, cualquiera que sea el orden con el que 
se relacione es susceptible de concebirse cuantitativamente y expresarse numdricamente; 
y ei "moralismo" que es por otra parte su preocupaci6n dominante, se encuentra por ello 
mismo asociado directamente ai punto de vista cuantitativo. Estos ejemplos muestran tambiin 
que hay una verdadera degeneraci6n dei lenguaje que acompana inevitablemente a la de 
todas las cosas; en efecto, en un mundo en e! que hay un esfuerzo para reducir todo a 
la cantidad, es preciso servirse de un lenguaje que no evoque sino ideas cuantitativas...", 
Leregnede la quantit4 et tessignes des temps, Ed. Gallimard, Paris, 1945, pgs. 152-153. 
(La traducci6n es mia). 

(37) Si bien se mira los "contraculturales" cuestionan las raices eticas del capitaiismo 
industrial, pero tambi^n de la "cultura proletaria". Se podra estar de acuerdo en mayor 
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forjados en el Derecho del trabajo "tradicional" (38). Nuestra sociedad esta po-
seida por fendmenos tales como la sindicalizacibn —mas que sindicaci6n— de 
intereses (39). Se extiende el concepto de huelga a acciones de la ciudadania que 
nada tienen que ver con la prestacion de trabajo por cuenta ajena ni en tas accio-
nes ni en los sectores de la ciudadania afectados (40). 

o menor grado con la conocida tesis de Max Weber pero es incuestionable que el creci-
miento de nuestra sociedad se ha acompafiado de una serie de virtudes o defectos, segun 
como se mire; vg. la laboriosidad, el culto del exko, la fe en la competitividad, e! rechazo 
de la extravagancia y la aceptacidn de la uniformidad, entre otras. Lo que es curioso es 
que esta misma sociedad mime ahora corrientes y modas que afean y ridiculizan todas es-
tas virtudes sin tener consciencia —afortunadamente— que las virtudes alternativas han 
de destruir necesariamente el tipo de sociedad que ahora conocemos. Claro esta que la so-
ciedad conffa no menos ciegamente en 1a "absorcion" de la contestacidn cuando en reali-
dad esta contestacion no ha hecho sino ganar terreno. El malestar social que afecta hoy 
a Occidente —por encima de ocasionales conflictos laborales— es producto de otro con-
flicto subyacente: el que corre entre ese inconformismo que se forja y socializa en sus pri-
meras manifestaciones en la postguerra y las normas imperativas de la vida industrial. La 
socializacion del inconformismo es la causa de la autoflagelacion del capitalismo; pero esa 
especie de cinismo no puede perpetuarse por mucho tiempo, como advirtid agudamente 
Schumpeter. No va a ser el socialismo, sin embargo, el sustituto porque el socialismo, en 
cuanto a sus raices eticas y virtudes consecuentes, no es mas que capitaiismo bien entendi-
do. El abandono progresivo de la laboriosidad y la moral del exito supone !a liquidacidn 
de )a civilizaci6n industrial tal como se ha forjado. A senalar un fenomeno no menos sig-
nificativo: la vincu!aci6n entre "contracultura" y movimientos contrademocraticos. Vea-
se, por ejemplo, el libro de E. Cadena, Los marginales, Ed. Acarvo, Barcelona, 1978. 

(38) Fen6meno especialmente senalado por J. Rivero y J. Savatier, Droit du Travait, 
8 a ed., Paris, 1981, pgs. 29-30. EI entrecomillado responde a una prevencidn en el uso de 
un termino como "tradicional" o "tradicion". En un mundo dominado por la pasidn del 
cambio, mas que por la objetividad del cambio, se aplica una palabra que tieneun signifi-
cado preciso, a cualquier referencia cuya antigiiedad no Uega tan siquiera, en ocasiones, 
a la docena de aflos... Por ejemplo una sociedad tradicional, si sc aplica rigurosamente 
el termino, no puede forjar un Derecho del trabajo tal como lo conocemos (si, evidente-
mente, la regulaci6n del trabajo que en dicha sociedad se realice). La expresidn usada en 
el texto es, pues, meramente convencional. 

(39) La 5indicaci6n de intereses es una manifestacidn juridica ya antigua y que prece-
di6 al sindicato, ya que esta denominacidn de las asociaciones de trabajadores se deriva 
de aqu&la. La sindicalizacion —la formaci6n de grupos para presionar por intereses de 
sector, privativos, parciales— es un fendmeno moderno que ademis estd en alza habida 
cuenta la "flojedad" de una sociedad inorganica y carente de jerarquizacidn ante cual-
quier presion sectorial organizada —lo que se llama ahora fraudulentamente "corporati-
vismo". El efecto ha sido denunciado por los neoliberales (Friedman, Lepage), cuya "re-
ceta", como es sabido, es el retorno al imperio de las leyes del mercado, lo que es contra-
dicci6n insalvable pues en ese mismo "imperio" se halla la raiz de la "flojedad". La des-
truccion de la estructura organica de las sociedades tradicionales tenia que acabar necesa-
riamente en un enfrentamiento entre intereses sectoriales, grupusculares, que no menos 
necesariamente han acabado por organizarse. Esta es una de las caracteristicas de la crisis 
del mundo moderno. 

(40) Ocurre, sin embargo, que la semantica acaba por justificar el contrabando ideo-
logico. Asi, durante los ultimos aflos, se ha podido oir cosas como que la huelga de inver-
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Tal extensi6n plantea asimismo dificultades para definir los limites del De-
recho del trabajo moderno, ya que hay situaciones y fen6menos en los que la 
apiicaci6n de aquellas tecnicas es algo claramente inadecuado como cuando se 
habla de la huelga de impuesto o la huelga de inversiones. Sin embargo, es mas 
dificil mantener este criterio en otras situaciones. No puede afirmarse hoy, por 
ejemplo, que el derecho sindical se mueva estrictamente en los marcos de lo que 
se ha considerado habitualmente como Derecho del trabajo (41). 

Tecnica, economia, politica, cultura, en suma, de las sociedades industriali-
zadas configuran la formaci6n del Derecho del trabajo y dan contenido, al tiem-
po que dinamizan, a sus instituciones. A trav£s de esa formaci6n dinamica, ha 
de buscarse ese nucleo de conexi6n o micleo de imputaci6n, por usar de expre-
siones acufiadas en la doctrina iuslaboralista espanoia, que sirve de referencia 
central a estas instituciones. Ese nucleo se obtiene casi intuitivamente ya que to-
das las instituciones juridico-Iaborales, cualquiera que fuese su impacto social 
posterior, tienen como primer y principal cometido o funci6n la de regular un 
determinado tipo de trabajo o la de establecer medios y procedimientos para la 
regulaci6n de ese tipo de trabajo. Asi, por ejemplo, el sindicato podra Ilegar a 
ser un sujeto polftico de primer orden, pero su funcion principal y trascendente 
—su condici6n de posibilidad existencial— es negociar las condiciones de traba-
jo y sin esa funcion no existiria, y si existe no puede denominarse apropiada-
mente "sindicato*'. 

III. EL OBJETO DEL DERECHO DEL TRABAJO 

Objeto del Derecho del trabajo es, pues, la regulacidn de un determinado 
tipo de trabajo. Objeto que significa, aunque no implica necesariamente, una 
definici6n puesto que una definicion funcional seria necesariamente una defini-
ci6n incompleta (42) y porque esta disciplina no se proyecta solamente sobre este 

sionesera la respuesta a las huelgas obreras. Como si ambos hechos tuvieran la m&s mini-
ma relaci6n de significado. Este es otro de los ecos remotos del antiguo corporativismo, 
muy a pesar de quienes usan de semejante argumentacion. Porque, en definitiva, viene 
a fundamentarse en que hay una determinada "clase", e! empresariado, cuya "funcion" 
es invertir. Eiloes negado rotundamente por Ia misma naturaieza del capitaiismo y deberia 
captarse en la idgica socialista. Si verdaderamente existiese esa "clase" y su funcion, e! 
socialismo serfa un concepto abortivo. 

(41) Me refiero, a la extension del derecho de sindicaci6n y la actividad sindical subsi-
guiente en la funci6n publica. A su vez, la participaci6n de los sindicatos en organismos 
y actividades publicas —vg. administracidn de la Seguridad Social, servicios de empleo, 
y no digamos otros, como los Consejos Sociales previstos en la reciente Ley de Reforma 
Universitaria o los organismos rectores de otras entidades— desborda lo que viene enten-
diendose como materia propia del Derecho de! trabajo. 

(42) La funci6n del Derecho del trabajo es, claramente, dotar de contenido al contra-
to de trabajo, a un singular contrato de trabajo. Claro que la definici6n debe concretar 
los distintos elementos que realizan esta funci6n. Por eso, como se advertira mas tarde, 
decir que el Derecho del trabajo es el derecho regulador del contrato de trabajo es plantear 
una certeza que no ofrece sino un entendimiento incompleto de lo que se define. 
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tipo de trabajo aunque si de forma principal. 

Este tipo de trabajo es el trabajo libre, remunerado, por cuenta ajena y ba-
jo dependencia o, como dice ahora el Estatuto de los trabajadores, "dentro del 
ambito de direccion y organizaci6n" de otra persona (art. 1,1). Las dos prime-
ras notas son inherentes a la libertad de la persona que actiia no s61o como pre-
supuesto del Derecho del trabajo sino tambien de los fundamentos juridico-
politicos de la sociedad contemporanea. Interesa senalar, sin embargo, que, aun-
que sin trabajo libre como tipo social medio de prestaciones personales no existe 
Derecho del trabajo, no deja por ello de existir reglamentacibn del trabajo. La 
historia ha conocido situaciones generalizadas de servidumbre del trabajo ma-
nual o mecanico, incluso "intelectual", sin que estas situaciones carecieran de 
regulacion colectiva de las condiciones propiamente laborales de la prestaci6n 
(43). De efecto tan natural se prescinde en ocasiones al analizar la naturaleza 
de la reglamentacion moderna del trabajo (44). Esta reglamentaciin se aplica 
a situaciones juridicas libremente constituidas, pero en su raiz es un fen6meno 
regulatorio de caracter social, publico o politico, como se prefiera, puesto que 
es una exigencia de la masificaci6n de la prestaci6n que constituye su objeto. 
Por eso es erroneo adoptar como punto de partida la consideraci6n de que la 
reglamentaci6n del trabajo es una derivacibn de la heteronomia estatal o de la 
autonomia sindical debida a la masificacion de los contratos de trabajo. Como 
si esta ultima fuese el fundamento de la acci6n colectiva. 

Hecha esta salvedad, sin libertad y obviamente sin remuneraci6n (45) no hay 
Derecho del trabajo socialmente considerado. Libremente se contrata la presta-

(43) Por ejemplo, el trabajo en las minas en la antiguedad o las costumbres en el tra-
bajo agricola, segun noticia que se tiene, por ejemplo, entre los romanos: Vid. J, Regla 
y L. Sanz, Et trabajo en la Espafia antsgua, en L.H. Parias, Historiageneraldel Trabajo, 
Barcelona, 1965, pgs. 456-457; M. Rostovtzzev, Historia socialy econdmica det mundo 
hetenistico, Madrid, 1967, I, pgs. 279 y ss; respecto a Roma, F. de Robertis, I rapporti 
di lavoro net Diritto Romano, Milano, 1946, pgs. 265 y ss. Lo mismo puede decirse de 
la Edad Media. Basta hacer referencia a !a extensa reglamentaci6n municipal del trabajo 
no gremial, analizado entre nosotros por R. Gibert, Et contrato de servicios en et derecho 
medievat espanoi, Revista de Politica Social, 101, 1973, pgs. 3 y ss. 

(44) Un problema tipicamente de metodo, puesto que partiendo de la destruccidn de 
la reglamentacidn gremial y del principio de la autonomia de la voluntad, la nueva regla-
mentacidn tenia que sistematizarse como un contenido "heterdnomo" del contrato y ast 
ha seguido con importantes consecuencias en cuanto a la elaboracidn e interpretacidn del 
Derecho del trabajo. Lo cierto es que las peculiares caracteristicas del contrato se explican 
en funcidn del rol que cumple la reglamentacidn del trabajo que modaliza dicho contrato 
y no viceversa. Asi la aplicacidn de categorias dogmaticas del derecho de obligaciones al 
contrato de trabajo queda fuertemente condicionada. La jurisprudencia —y buena parte 
de la doctrina— ha reflejado este hecho en la adopci6n de decisiones, posturas e interpre-
taciones a veces harto contradictorias. 

(45) Esta es la raizmisma de la "locacidn" o arrendamiento de! trabajo. Hoy no cabe 
la menor duda, universalmente, de que el fundamento del contrato de trabajo estS en las 
respectivas obligaciones de trabajar y pagar el trabajo prestado. No obstante, y en raz6n 
de esa consideracidn social del trabajo asalariado de que se ha hecho menci6n, ha existido 
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ci6n cualesquiera que sean las necesidades vitales que obliguen a eilo; libremente 
se constituye la asociacidn sindical, o libremente se acude a los tribunales de la 
justicia laboral. De ahi que, cuando falte no ya la libertad como regimen de de-
terminaci6n de la voluntad de las personas sino aigunas libertades como deter-
minaciones libres respecto a ciertos objetos juridicos, el Derecho del trabajo pre-
sente perfiles borrosos respecto a otras ramas del Derecho como, por ejemplo, 
el Derecho administrativo lo que, dicho sea de paso, no supone enjuiciamiento 
alguno respecto a la consistencia de ia polftica jurfdica que se produce en tales 
situaciones (46). 

Ajenidad y dependencta son asi las notas caracterizadoras del trabajo de que 
aqui se trata respecto a otras actividades humanas que pueden ser asimismo ob-
jeto de regulaci6n. La mas caracteristica es la ajenidad porque es propiamente 
una condici6n necesaria para que se de ese tipo de trabajo, aunque no sea sufi-
ciente para delimitar et contenido de aquel objeto. Llegamos asi a una discusion 
ya clasica en la doctrina iuslaboralista, la definici6n de la ajenidad como nota 
caracterizadora, tema principal desde siempre aunque la polemica mantenida a! 
respecto haya amainado considerablemente, probablemente por las perpiejida-
des que apuntaba al principio de este trabajo y que hace especialmente buena 
en la ocasi6n la apreciaci6n de Moliere acerca de ia prosa y el saberse o no en 
uso de ella. 

La ajenidad se presenta ante todo con una significacion factica que condi-
ciona su definici6n juridica. Vtene a mostrar un efecto caracteristico del trabajo 
dependiente, a saber, la situaci6n enajenante en que se coloca el trabajador que 
presta sus servicios a otra persona. El termino alienaci6n (47) define bien la si-

la posibilidad de concluir contratos de servicios gratuitos, por lo menos en ciertos ordena-
mientos. Asi el ingles en los denominados "gratuitous contracts of employement under 
the seal". Vid. C.D. Drake, Labour Law, Third Edition, London, 1981, pg. 92. 

(46) La "administracion" del Derechodel trabajo no supone perse ninguna degrada-
cion cualitativa de la politica laboral, como parece entenderse implicitamente por muchos 
laboralistas. EI gran reproche que se habia dirigido a esa "administrativizacion", desde 
una perspectiva iiberal o socialdemocr&a, era que "enrarecia" el mercado de trabajo y 
los procesos deajuste en ei mismo, al tiempo que limitaba la "transparencia" salariat. Los 
tiltimos anos han demostrado, como hechos, que la actuacion poiftica laboral basada en 
el voluntarismo de las que habitualmente se denominan "partes implicadas" no pasa de 
ser un desideratum —en todo caso es mas dificil habiar realmente de pohtica— y que la 
transparencia pretendida no pasa de ser una pretension o incluso —en el caso de Espana— 
puede haber sufrido una regresion respecto a la etapa anterior, plenamente administrativi-
zada. Por lo demas, es evidente que por doquier, de forma mas o menos explitica, se avan-
za en ese proceso de administrativizaci6n. iCOmo puede la accidn administrativa ser indi-
ferente a un fendmeno sociaicomo el trabajo? Reparese, por ejemplo, en nuestro Estatuto 
de los Trabajadores: ide cuantas y variadas formas esta prevista la intervenci6n de ia ad-
ministraci6n pablicaa ia que previamente se hacastigadoy secastiga, con ei mote de "pa-
ternalista"? Por io demas, el mismo mote no deja de tener su que; porque, si por paterna-
lismo se entiende tuici6n o protecci6n, e! Derecho del trabajo es, naturaliter paternalista, 
aunque el paternalismo consista en facilitar ios medios de autoprotecci6n. 

(47) La cita del excelente estudio del Profesor Alonso Olea es aqui obligada por nece-
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tuacion que se crea cuando una persona pone facultades inseparables de su sub-
jetividad, de su persona, a disposici6n de otra. La relaci6n de trabajo procura 
un poder indiscutible sobre las personas por medio de la patrimonializacidn de 
sus energias y, en definitiva, de la cosificaci6n de la propia persona (48). De ahi 
la casi general tendencia, que han conocido casi todas las culturas, a fundir re!a-
ciones de trabajo con relaciones de dominio y hacer del trabajador un instru-
mento vivo, pero instrumento al fin, poseido por quien usa de sus energias (49). 

saria y necesaria por obligada. Un ejemplo, si cabe, de la universalidad intelectiva del ju-
rista: Alienacidn, historia de unapalabra, I.E.P., Madrid, 1974. El Profesor Alonso Olea 
parte de un detallado estudio del significado del termino en la Fenomenologia de Hegel 
y examina su contenido en otros pensadores posteriores. El autor ha insistido en otros es-
tudios sobre la traslacidn de ese significado a la prestacidn de trabajo, especialmente en 
su Introduccion y en su monografia De la servidumbre al contrato de trabajo, Ed. Tecnos, 
Madrid, 1977. 

(48) No puede explicarse de otra forma Ia referencia a la locatio romana como prece-
dente del "louage d'ouvrage" o de industria o del arrendamiento de servicios. Como es 
sabido, en el esquema evolutivo de la locatio conductio operarum, sdlo tardiamente se asi-
milaron las operae del locator al factum; que socialmente, por otro lado, esto fuese asi 
es mas que cuestionable si se analiza la historia del tipico trabajo dependiente fuera de 
las asociaciones corporativas y aun en ellas mientras se adquieren los conocimientos habi-
litantes. El arrendamiento por si mismo supone uso de cosa a cambio de precio y la Codifi-
cacidn lo que injerta en el arrendamiento de cosas es el de servicios y no viceversa. Aun 
plena y largamente consagrado el principio de la autonomia de la voluntad —la libertad 
contractual—, la doctrina iuslaboralista en sus inicios plantearfa como tema capital el del 
"objeto" del contrato de trabajo en su configuraci6n dogmatica. Vid, por extenso, L. Ba-
rassi, // contratto di lavoro nel diritto positivo itaiiano^ I, Milano, 1955, pgs. 37 y ss. 

(49) Del "casi todas" se libera, precisamente, la civihzaci6n occidental, cristiana seria 
mejor decir y mas exacto, por cuanto, como puso de relieve Hegel, por su misma estructu-
ra el cristianismo sittia al hombre como ser dotado de libertad "in radice"; y de ahi, dice 
el fil6sofo alemSn, la repugnancia del mundo cristiano —de aquel que el conoce, 
naturalmente— a la esclavitud, una "escoria anadida" de tiempos pasados de la que el 
cristianismo, por su propia necesidad interna, tuvo que deshacerse. Hegel y con 61 todo 
el pensamiento moderno no marxista —el marxismo simplifica el planteamiento hegeliano— 
conciben asi la evolucidn de nuestra civilizacidn. Pero, la cosa no es tan sencitla. Quizas, 
porque la "instrumentalizacidn" del hombre no implica la negaci6n tajante de su libertad 
—es conocido que ninguno de los Padres de la Iglesia se opuso a la esclavitud, ni implfcita 
ni explicitamente— en buena medida porque el concepto absoluto que el racionalismo tie-
ne de la esclavitud no se concilia con el concepto instrumental en que se ha tenido de hecho 
a traves de la Historia, CompSrese, sino, )a legislaci6n colonia) de algunos Estados deci-
mon6nicos sobre la esclavitud y la legislacidn islamica. La absoluta cosificaci6n del escla-
vo es, contra todas las apariencias, un producto del racionalismo y eso se evidencia a me-
dida que conocemos la realidad de esa institucidn en la antigiiedad greco-romana. El c6mo 
se liquid6 esa no menos odiosa instituci6n entre nosotros tiene otra explicacidn. Pero ello 
no debe oscurecer el hecho, ya puesto de relieve por Aristdteles, de que el fundamento 
de la esclavitud es esa instrumentalizacidn y que hasta que los instrumentos "no trabajen 
por si mismos", esa instrumentalizacidn supondrS unestado de su sujeccidn, de servidum-
bre, sea cual sea la forma juridica en que se manifieste. Sobre este tema y de un modo 
original y sugestivo, vease la obra de J. Evola, Rivotta contro it mondo moderno, 5 a ed., 
1976, pgs. 134-135 y 397 y ss. 
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Esta no es cosa que, ademis, haya que referir a tiempos remotos, a culturas 
ajenas a la que se denomina "occidental". La cosificaci6n subyace en la confi-
guraci6n del trabajo humano como objeto de arriendo o locaci6n en la codifica-
ci6n francesa. Sin embargo, la distinci6n tajante entre la persona del trabajador 
y los servicios que presta es el fundamento del trabajo libre en ias sociedades 
industriales modernas y por lo tanto del Derecho del trabajo. Es 16gico, de todas 
formas, que esta significaci6n alienante del trabajo dependiente haya tenido un 
fuerte impacto en la definici6n juridica de la ajeniqad como nota caracterizado-
ra de ese trabajo. Asi, por ejemplo, cuando se identifica ajenidad con traslaci6n 
al empresario del riesgo econdmico subsiguiente a la colocaci6n en el mercado 
de lo producido por el trabajador o, como indicativo de la posici6n de los traba-
jadores dependientes en un proceso productivo cuya titularidad organizativa y 
patrimonial les es extrafta a pesar de que su trabajo hace posible ese proceso (50). 

En realidad todas esas caracteristicas son consecuencia del trabajo depen-
diente si por dependencia hay que entender algo mas que mera subordinaci6n, 
De ahi que ajenidad y dependencia lleguen a confundirse !o que supone negar 
que la ajenidad sea una caracteristica juridicamente definible por si. Distinta a 
la posici6n mantenida por el Profesor Alonso Olea y compartida hoy por un am-
plio sector de la doctrina espaflola (51). La ajenidad seria un efecto especifico 
del contrato de trabajo por el que ei trabajador cederia en origen ios frutos de 
su trabajo. 

La apropiaci6n de los resultados del trabajo ajeno es una de las caracteristi-
cas del tipo de relaciones de que tratamos. Sin embargo, pese a ello, el contrato 
de trabajo no es por si mismo causa de cesi6n alguna si por causa se entiende 
tftulo, en sentido juridico del termtno. Esa apropiacion no es mas que un efecto 
patrimonial de otro titulo, el dominio o la posesibn de los bienes sobre los que, 
o a los que, se incorpora el trabajo. Con independencia de que en muchas oca-
siones esos frutos sean de imposible individuacidn (52), no hay en la causa de 
un contrato de cambio, como el de trabajo, cesi6n de bien alguno a cambio de 

(50) Vid., entre otros, M. Rodriguez Pifiero, La dependenciay la extensidn deidmbi-
to delDerecho del trabajo, Revista de Politica Social, 71, 1966, pgs. 158 y 159; I. Albiol 
Montesinos, Entorno a la polemica ajenidad-dependencia, en Cuadernos de la Catedra de 
Derecho dei Trabajo, I, Valencia, 1971, pg. 41, 

(51) Especialmente en su trabajo En torno al concepto de contrato de trabajo, Anua-
rio de Derecho Civil, XX.I, 1967, pgs. 146 y ss. y su Introduccion at Derecho del Traba-
jo... cit„ pgs. 33 y ss.; igualmente, J. Montalvo Correa, Fundamentos de Derecho del Tra-
bajo, Madrid, 1975, pgs. 217 y ss. 

(52) En este sentido, Alonso Olea, Introduccion,... cit., pg. 33. Esa distincidn de los 
frutos respecto a su sentido tecnico-jurfdico, conviene advertirlo, no es indiferente a la teoria 
expuesta, ya que toda traslacidn supone individuacion determinada o determinable de io 
trasiadado; de otra forma no puede hablarse de traslaci6n, Por el contrario, de dar la cali-
ficacidn de frutos a los productos del trabajo industrial, como hizo errdneamente la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 5 de enero de 1925, la accesidn (art. 353 C.C.) justificaria 
sobradamentela propiedad originaria delempresario sobre los mismos. Vid. M. Albadale-
jo, Derecho Civil. I. Introduccidn y parte general, Barcelona, 1980, pgs. 120 y 121, 
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la remuneracion del trabajo que lo produce —lo que adem&s en ultima instancia 
convertiria en indiscernibles el arrendamiento de trabajo y el de obra— sino de 
obtener o prestar esa remuneraci6n a cambio de una prestacidn personal. Menos 
puede afirmarse todavia que tal cesi6n se de en el objeto de ese contrato (53). 

Quizas haya que desistir en hacer de la ajenidad una notaci6n juridica por 
si y paralela a la dependencia, si esta ultima no se identifica sin mas con la su-
bordinaci6n. La ajenidad indjca puesta a disposici6n de una actividad insepara-
ble de la persona que la presta y, por tanto, un grado de sujecci6n personal que 
es lo que motiva la actuacion del legislador ya que toda sujecci6n es desigualdad 
y esa desigualdad excepciona el principio general —la "pars partium 
contrahendum"— que inspira el derecho moderno de obligaciones y contratos 
y, mas aun, la organizaci6n de las relaciones sociales en los Estados democrati-
cos (54). 

Si la ajenidad se entiende como esa puesta a disposici6n de la persona, la 
dependencia no es sino una derivaci6n de esa posici6n (55). Se comprende asi 
la profunda imbricaci6n entre ambas notas caracterizadoras en una situaci6n ju-
ridica tipica quees el objeto de regulaci6n. Ciertamente laajenidad por si misma 
noexige una situaci6n de dependencia. La dependencia sedacuando laajenidad 
se manifiesta en una puesta a disposici6n de la persona. La dependencia es una 
concreci6n de la ajenidad entre varias posibles. Cuando la ajenidad se concreta 
en esa forma surge una situaci6n de subordinaci6n y ese tipo de trabajo y rela-
cion juridica que es objeto del Derecho del trabajo. 

Se ha insistido en que la dependencia como nota caracterizadora de la rela-
ci6n de trabajo se halla en crisis (56). Hay que tener en cuenta que, por razones 

(53) Otra cosa es que !a estructura de! contrato de trabajo permita que la apropiacion 
de! producto del trabajo humano por otros tltulos funcione regularmente, lo que no serfa 
e! caso, por ejemplo, en e! socio industrial y en razdn de esa diferencia, Por eso, la expiica-
ci6n critica de ese concepto de ia ajenidad presuponia en quienes primero lo plantearon 
(Chateiain) una especie de contrato de sociedad "non nato". Vid. I. Albioi, Emorno a 
la polimica... cit., pg. 41. 

(54) De ahi el poiemico art. 3,2 de la Constitucion italiana, de !a que proviene el art. 
9,2 C.E., aunque con sustancial diferencia porque ia italiana habla de efectiva participa-
cion de los trabajadores donde la espanola dice ciudadanos, como se ha puesto de relieve. 
Wanse dos interpretaciones divergentes: G.F, Mancini, que habla tranquilamente, si la 
traduccidn no le es infiel, de la "parte mas seria de nuestra doctrina", Sistema econdmico 
y relaciones de trabajo, en A.A.V.V., Los Trabajadoresy la Constitucidn, Madrid, 1980, 
pg. 57; R. Sconamiglio, II tavoro nella Costituzione Italiana, en A.A.V.V., // tavoro nella 
giurisprudenza costituzionale, Miiano, 1978, pgs. 35 y ss. 

(55) Lo que, por lo demas, es subrayado explicitamente por la doctrina, especialmen-
te Rodriguez Pitiero, op. cit., Albiol, op. cit., y, ya antes, E. P6rez Botija, El Derecho 
del Trabajo, concepto, sustantividad y relaciones con otras disciplinas juridicas, Madrid, 
1947, pg. 33. 

(56) Ya de antiguo, vid., entre otros, M. Alonso Garcia, Derechodel Trabajo, I, Bar-
celona, 1958, pgs. 43 y ss.; L.E. de la Villa, La crisis dela dependencia en la delimitacidn 
de las relaciones juridico-laborates, Revista de Derecho del Trabajo, 56, pg. 28; Bayon 
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que se remontan a ia Ley de Accidentes de trabajo de 1900, ia dependencia se 
ha entendido y deiimltado como subordinacs6n —estar a la orden de— cuando 
este liltimo no es sino exteriorizacion y consecuencia de aquella, susceptible de 
graduacidn—, lo que no ocurre con ia dependencia, que es una determinacion 
cualifativa. Desde luego resulta err6neo —aunque tenga su razonabilidad— cali-
ficar una prestaci6n de labora! o no segun ei grado de subordinac:6n factica exis-
tente en la relacion de la que se deriva (57). 

Si se despeja este equivoco, creo que ia calificacion juridico-laboral de una 
prestaci6n y, por lo tanto, de! objeto del Derecho de! trabajo debe ser coextensa 
a la situacion de dependencia. En definitiva, el mecanismo motriz de la legisla-
ci6n laboral es una situaci6n an6mala — cualesquiera que sean las disquisiciones 
y distinguidos— en sociedades que por hip6tesis integran a hombres Iibres e igua-
les. La anomalfa consiste en que, pese a ello, una persona viene a ponerse a dis-
posici6n de otra. Dificilmente se encontrara esa anomalia en comunidades que 
parten de una jerarquizaci6n entre sus miembros. La desigualdad inherente a una 
relacion de esa naturaleza provoca la aparicion de esos poderes compensadores 
a que con tanta fortuna se refirio Khan-Freund (58), a esos medios correctores 
de Ia desigualdad a que con tanta frecuencia se viene refiriendo el Tribunal cons-
titucional espahol en el marco de la Constituci6n vigente y no sin causa, por cierto. 
Piensese, inciuso ahora, en las dificultades que ofrece la regulacion "laboral" 
de actividades en que Ia dependencia esta "atenuada", es decir, en las que la 
subordinaci6n factica es muy reducida. La introduccidn de principios tipicamente 
laborales, irrenunciablemente laborales, puede provocar una desigualdad, pero 
a Ia inversa. 

La definicion del objeto del Derecho del trabajo no bastaria para definir 
lo que es el Derecho dei trabajo. Porque, para la definici6n, lo que importa ver-
daderamente es el c6mo se hace o realiza su objeto. La regulacion de la relacion 
de trabajo es una parte importante del Derecho del trabajo, pero s61o una parte. 
La disciplina integra instituciones como reglas de regulacion del trabajo depen-
diente e instituciones como organizaciones que proyectan su actividad normati-
va sobre el trabajo dependiente, como ios sindicatos, los comites de empresa, 
el Estado en Io que toca a ese objeto de regulacion. La definici6n ha de com-

Chac6n, El conceplo de dependencia i Una revotucion jurisprudencial?, Revista de Dere-
cho Privado, 1961, pgs. 465 y ss., etc. 

(57) Raz6n, se repite, porque Io que justifica la intervenci6n estatai o la autonomia 
colectivaesesa subordinaci6n. Y, ciertamente, la reguiacion de las condiciones de trabajo 
con caracter general no puede hacer abstraccion de ese grado de subordinacion fictica. 
No puede regularse por igual el trabajo del pe6n, el de! representante de comercio, o el 
del directivo de una empresa o ei de un deportista profestonal. A la postre, una ausencia 
completa de subordinaci6n Kctica haria irrecognoscibie una regu!aci6n iaborai apropia-
da, Esa es Ia dificultad con la que se viene encontrando, por ejempio, !a regulacioh del 
trabajo de !os altos cargos en fase de promesa desde. . . . 1976. 

(58) EI britinico —por adopcion— aplicd los terminos acunados por Galbraith en su 
conocidaobra Et nuevo Esiado Industrial, Vid. Labour and the Law, 2 a ed,, London, 1977, 
pgs. 3 y ss. 
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prender y colocar debidamente esas instituciones, regias de regulacion e instru-
mentos normativos. Recuerdese que otra de las funciones de una definici6n es 
sistematizar el orden de sus elementos. 

IV. LAS DEFINICIONES DEL DERECHO DEL TRABAJO 

Las definiciones del Derecho del trabajo han sido muchas porque en toda 
definicion hay algo de clasificatorio y las clasificaciones dependen enteramente 
de quien clasifica, siendo en esto dificil llegar a aceptaciones universales. En rea-
lidad, y a salvo de aquellas que exceden de un marco juridico, aiin en el mas 
amplio, se pueden extraer dos criterios definitorios que ademas tienen ciertas afi-
nidades aunque abundan las matizaciones segtin la importancia que se de a esta 
o aquella institucion o nucleos normativos de instituciones. 

Una definicion que viene de antiguo describe el Derecho del trabajo como 
derecho especial de los trabajadores dependientes. Claramente se aprecia la in-
fluencia de la formacibn historica del Derecho del trabajo en esta definici6n. No 
en vano la disciplina fue denominada en otro tiempo Derecho obrero porque na-
cio ciertamente para proteger a los obreros industriales en las situaciones a que 
dio lugar la Revoluci6n industrial. No puede sostenerse hoy que se trate de un 
derecho especial en razon de que se aplique a un determinado colectivo de perso-
nas o entidades. El concepto de Derechos especiales esui hoy en crisis habida cuenta 
la extension del fenomeno juridico organizativo en las sociedades contempora-
neas. No puede entenderse, sobre todo, que los trabajadores constituyan una es-
pecie de grupo o colectivo aforado bajo determinadas normas, en una sociedad 
abierta, contraestamental, en ia que, por esa razdn, la condici6n de trabajador 
dependiente se adquiere por la conclusion de un negocio jurfdico y no constituye 
signo de identidad alguna a diferencia, por cierto, de nuestros oficiales y apren-
dices en el mundo de los Oficios (59), 

Los autores de los paises sociales siguen, no obstante, definiendo de esta 
forma el Derecho del trabajo de los paises occidentales, e incluso, en algiin caso, 
el propio (60). Este concepto del Derecho del trabajo subyacfa en la fijaci6n de 
la extensidn y limites de la jurisdiccion del Trabajo espanola en la legislacidn 
todavia reciente (61). Hoy no cabe considerar sino que el Derecho del trabajo 

(59) De ahi todo el simbolismo y ritual de los oficios y sus distintas esferas de realiza-
cidn: L. Benoist: Le compagnonage,.,. cit., pgs. 67 y ss. 

(60) Vid, por todos, S.A. Ivanov Les grandes tendances du Droit du Travail a t'4po-
gue contemporaine, Revue Internationale de Droit Compare, 1967, pgs. 153 y ss. A.A.V.V., 
//Diritto delLavoro deipaesisocialistieuropei, Padova 1982, (en esp. aportacidn de O.S. 
Frank-Kiss, pgs. 372 y ss.); entre los occidentales, A. Roudil: A propos des reformes: le 
droit du travail pour quoi faire?, Droit Social, 9-10, 1982, pgs. 626 y ss., aparte del ya 
citado trabajo de Lyon Caen y del C.E.R.M. 

(61) Las sucesivas leyes procesales espafiolas hasta el Texto Refundido de 1980atribu-
yeron competencia a la Magistratura de Trabajo "por la concurrencia de la calidad de las 
personas y de la materia del asunto". La doctrina habia puesto de relieve lo irrelevante 
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regula un tipo de relaciones juridicas y el fen6meno organizatorio a que estas 
dan lugar. 

De ahi una segunda definicion que comparte mayoritariamente la doctrina 
espanola. El Derecho del trabajo es el conjunto de normas que regula el trabajo 
Iibre, por cuenta y bajo dependencia ajena. Sin embargo, como ya se ha senala-
do, la identificaci6n del objeto de este sector del ordenamiento juridico no im-
plica, sin mas, la definici6n del mismo y de ahi que esta caracterizacion de lugar 
a variados matices doctrinales en su desarrollo porque una cosa es lo que Alonso 
Olea denomina realidad social subyacente a ias instituciones juridico-laborales 
y otradistinta es la relaci6n juridicade trabajo en sentido estricto (62). Hay quien 
tiende a destacar acusadamente la importancia de esta ultima en la definici6n 
del Derecho del trabajo. Asi Montoya dice, en este sentido, que el Derecho del 
trabajo es un derecho regulador de un determinado contrato y, en !o dem^s, un 
derecho integrativo de ese derecho regulador (63). 

Esta posici6n no refleja, en realidad, la complejidad y multiplicidad de las 
instituciones que se consideran habitualmente como integrantes del Derecho del 
trabajo, por mas importancia que en su formacion historica haya tenido el con-
trato de trabajo o la tenga en su didactica por cuanto, como observaba aguda-
mente Alonso Olea, haya que saber primero que es e! contrato de trabajo para 
conocer despues todo cuanto se relacione con el mismo. De ahi que otros auto-
res distingan entre "planos normativos" (64) o "bloques normativos" (65) dis-
tintos segun su relaci6n con la regulaci6n del trabajo dependiente, distinci6n so-
bre la que se volvera enseguida. 

Otra definici6n relacionada con esta ultima pero con alcance muy distinto 
por su construcci6n dogmitica, conceptua el Derecho del trabajo como norma-
tiva ordenadora de la relaci6n juridica de trabajo a traves de sus distintas mani-
festaciones. El concepto fue sistematizado por Alonso Garcia (66) partiendo de 
la consideraci6n de la relaci6n juridica como "relaci6n organica compleja" (67). 

de la alusi6n a esa calidad. Vid. M. Alonso Oiea, Derecho Procesal del Trabajo, 3 a ed., 
Madrid, 1976, pgs. 26 y 27. 

(62) Vid. M. Aionso Olea, Introduccidn alDerechodel Trabajo..., cit., pgs. 73 y 74. 
(63) A. Montoya Melgar, Sobre la esencia del Derecho del Trabajo, Murcia, 1972, 

pg- 15-
(64) Asi L.E. de !a Villa, En torno al concepto del Derecho del Trabajo espahol, Re-

vista de Trabajo, 26, 1969, pgs. 101 y ss. 
(65) J. Rivero Lamas, Ei Derecho comun del Trabajo en Espana, Zaragoza, 1971, 

pgs. 18 y ss. Tambien Institucion deDerecho del Trabajo, Zaragoza, 1977, pgs. 145-146. 
(66) M. Alonso Garcia, Las doctrinas de la relacidn juridica y dei derecho subjetivo 

enel Derecho dei Trabajo, Cuadernos de Politica Social, XXX, pgs. 7-23 y extensamente 
en su Derecho del Trabajo, I, Barcelona, 1958, pgs. 171 y ss. 

(67) La formacidn de! concepto parte, como es sabido, de Savigny, Sistema di Dirito 
romano attuale (Traducc. ital. de Sciaioja), I, Torino, 1886, pgs. 36 y 37. La evo!uci6n 
y critica del concepto excede lo que aqui puede abordarse. Solamente senalar que fue F. 
de Castro quien defini6 de esta forma la relacion juridica de trabajo cuyos principios cons-
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La prestacion de trabajo dependiente constituye un fenomeno social que adquie-
re relevancia juridica a traves de distintas manifestaciones normativas, institu-
ciones. Estas instituciones son otros tantos momentos "hist6ricos" de esa rela-
cion como "formalizacion" del fenomeno social de que se trata. EI Derecho del 
trabajo seria asi coextenso a esa relacidn que no cabe confundir, naturalmente, 
con la relacion juridica individual de trabajo. 

Conceptualmente la sistematizacion de Alonso Garcia es muy sugestiva por-
que coloca el concepto en el plano mas elevado posible: la concreci6n mas exten-
sa o lo concreto en mayor riqueza de contenido. Quizas hoy, sin embargo, m5s 
que referirse al trabajo dependiente, Io que da una idea de actividad "actual", 
seria apropiado referirse al "empleo" como situaci6n prestacional, real o poten-
cial en determinadas condiciones, pues sobre ambas vertientes se proyectan in-
tensamente las instituciones juridico-laborales (68). 

La relaci6n juridica de trabajo o empleo, o sencillamente el empleo, como 
situacibn prestacional en momentos diversos y sucesivos, es tan amplia como el 
supuesto social que es su base y tiene una pluralidad de manifestaciones en el 
Ordenamiento juridico. Incluye instituciones cuyos principios de organizacibn 
son diferentes y de los que se derivan una pluralidad de relaciones juridicas par-
ticularizadas (69). Convienedistinguir, sin embargo, entre lo que Rivero (70) de-
nomina "bloque instrumental" (que son Ios principios y normas que regulan de-
terminadas instituciones y su actividad normativa para ordenar las relaciones de 
Erabajo) y "bloque normativo", sustantivo o regulador, en el que se establecen 
materialmente las condiciones a que ha de sujetarse el trabajo. 

El Derecho del trabajo puede, en conclusion, definirse como el conjunto 
de normas que regulan la reiacidn juridica de trabajo o el empleo como situa-
cion prestacional, actual o potencial, y cuyo objeto es, por un lado, la regula-
ci6n de ia organizaci6n y actividad normativa de las instituciones que ordenan 
!as relaciones de trabajo y por otro la regulacion de las condiciones juridicas y 
materiales a que se sujetan esas relaciones. Si se considera como disciplina del 
conocimiento, el Derecho del trabajo estudia esas instituciones, situandolas en 
bloques o nucleos normativos de acuerdo con su funci6n y mediante la forma-

titutivos situaba entonces en la Ley Sindical de 1940y en el Fuero del Trabajo. Vid. Dere-
cho Civit de Espana, 3 a ed., Madrid, 1955, pgs. 560 y ss. 

(68) En especial, por lo que se ha venido denominando politica laboral de empleo. 
La situacion prestacional puede tanto individualizarse como referirse a la colectividad de 
trabajadores. Es, por decirlo asi, una "posicion social" sobre la que se proyectan hoy !as 
normas laboraies. Intensamente, por ejemplo, en Ia normativa sobre reconversiones in-
dustriales. 

(69) A esa pluralidad de reiaciones juridicas se referian Bayon Chacdn y Pirez Botija 
en su Manuat de Derecho del Trabajo, 12' ed. (puesta al dia de F. Valdes), Madrid, 1978, 
79 pgs. 

(70) J. Rivero Lamas, Instituciones de Derecho del Trabajo... cit. 
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ci6n de las tecnicas juridicas adecuadas a lo que el tratamiento diferenciado de 
las mismas exige. 

Se ha visto ya que el Derecho del trabajo esta relacionado con hechos de 
caracter econdmico, social y cultural que produce la vida moderna. El Derecho 
del trabajo es, en si mismo, un fenomeno juridico inmerso en otro fenomeno 
social mas amplio, Ia regulacion del empleo (Job regulation) (71). Es natural que 
integre un conjunto de instituciones que puede calificarse de dispar en relacidn 
a otras disciplinas juridicas. Es Io que exige una sociedad tan compleja como 
la muestra en la que se mueven intereses harto dispares en torno al trabajo. La 
conceptuaci6n de la relaci6n juridica de trabajo como relaci6n organica comple-
ja que fundamenta esta definici6n del Derecho del trabajo permite aceptar una 
pluralidad de tecnicas juridicas y m&odos conexos a las mismas que el iuslabo-
ralista tiene necesariamente que apropiarse y usar sin incurrir en los felizmente 
denominados "peligros de disoluci6n", inherentes al tratamiento doctrinal de 
esta materia (72). 

V. UNIDAD Y SISTEMA DEL DERECHO DEL TRABAJO 

La unidad y sistema del Derecho del trabajo como disciplina se manifiesta 
en la articulacidn entre el bloque instrumental, las institucion.es "mediaies" o 
de soporte y el bloque normativo sustantivo o de reglamentaci6n de la relacion 
de trabajo. El bloque instrumental integra las normas que regulan la organiza-
cion de Ias instituciones y los procedimientos que estas actuan para establecer 
las condiciones materiales a que se sujeta la prestaci6n de trabajo. Rivero y Sa-
vatier definen correctamente este bloque instrumental como "marcos" o "cua-
dros institucionales" del Derecho del trabajo. Si estamos mas a su proyeccion 
material, de acuerdo con cuanto se ha expuesto, puede tambien caiificarse como 
"administraci6n del empleo". Si se esta a la idea que unifica todo el proceso 
normativo, ha de definirse como "sistema institucional laboral". Este sistema 

(71) La "regulacion de empleo" es el objeto de una disciplina reiativamente moderna, 
las "relaciones industriales" que incluyen, 16gicamente, el Derecho de! Trabajo. La con-
ceptuaciin es de J.T. Dunlop, en su ya "clasico" libro Induslrial Relations Systems, edit. 
Harper, New-York, 1958, pgs. VIII-IX (Trad. castellana, deficiente por cierto, a cargo de 
J. Estivill, en Ediciones Peninsula; correlativamente, pgs. 28 y 29). De todas formas, la 
definicidn aunque aceptada, da poco de si, practicamente ia sistematizacion de lo que pue-
de ser objeto de estudio de acuerdo con la misma pero nada acerca de la metodologia y 
analisis tanto sectoria! como de conjunto. De ahi que se haya vuelto una y otra vez sobre 
e! tema: cfr. los trabajos de Flanders, Clegg, Margerisson, Blain y Gennard, Gill y tiltima-
mente e! austriaco Schienstock, todos eilos en el British Journal of Industrial Relations. 
La formacion de las Relaciones Industriaies como disciplina empieza a influir en ia siste-
matizaei6n conceptuai del Derecho del Trabajo. Sefiaiadamente, por ejemplo, en el Ma-
nueldeDroit du Travail, 1981, de J.C. Javillier, que habla de "actores", "regias" y de-
mds terminologia empieada en aqueJIa. 

(72) M. Alonso Garcia, Peligros de disolucidn del Derecho del Trabajo, Cuadernos 
de Politica Social, XXXV, 1957, en esp. pgs. 62-64. 

http://institucion.es
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da orden, organiza, esa "administracion del empleo". 

Existe una piuralidad de instituciones que administran ei empleo 0, dicho 
de otra forma, intervienen en el establecimiento de las condiciones de trabajo 
y garantizan su cumplimiento. Estas instituciones son el Estado, las organizacio-
nes profesionales —asociaciones empresariales, sindicatos y eventualmente cole-
gios profesionales— y las empresas, entendidas como colectivos organizados o, 
mas exactamente, la "organizacibn social de la empresa" (73). Las organizacio-
nes internacionales merecen esa misma consideracidn desde el momento en que 
su actividad normativa es incorporada en el ordenamiento del Estado. Ciertas 
organizaciones supranacionales como la Comunidad Econ6mica Europea acttian 
un poder normativo directo e inmediato en los Estados miembros. 

Estas instituciones tienen una o varias funciones que se actuan por medio 
de procedimientos que les son caracteristicos. La actividad normativa de las ins-
tituciones, en cuanto actuacion de esos procedimientos normativos esta condi-
cionada por su estructura interna. El hecho de que existan yarias instituciones 
que tienen la misma finalidad —ordenar la relacion de trabajo— implica que 
su actividad normativa concurre necesariamente en dicha ordenaci6n (74) y eso 
supone a su vez que la actividad de cada una queda condicionada por la activi-
dad de las demas. Tiene que existir una normativa que estructure, sistematice 
esa concurrencia de forma que pueda determinarse que norma es aplicable a una 
relac!6n en concreto. En realidad s61o asi cabe hablar de un "ordenamiento" 
que es comun en su diferencia. Este ordenamiento puede contenerse en normas 
que regulan cada una de las instituciones. Lo habitual es que, salvo reglas de 
alcance general, como la contenida en el art. 3 del E.T., este ordenamiento no 
aparezca explicitamente, antes bien, sea configurado, aunque no estrictamente 
definida, por la norma fundamental, la ConstituciPn y las grandes leyes que or-
denan la actuacidn de los poderes pubiicos, especialmente las Administraciones 
publicas (75). 

(73) Asi viene denominiindose en el derecho alemin desde la introducci6n de la coges-
ti6n integral y la creaci6n de los consejos de empresa. Borrajo usa la expresidn "organiza-
cion comunitaria de la empresa". Introduccidn ai Derecho espanol del Trabajo, V ed., 
Madrid, 1978, pgs. 143 y ss., y es correcto puesto que define esa colectividad social como 
entidad distinta aunque inserta en la unidad econ6mica (de decisidn) en que la empresa 
consiste. 

(74) Puede decirse asi, que e) principio que guia la elaboracidn del Derecho del traba-
jo es distinto al que inspira la elaboracidn del resto del ordenamiento juridico que, como 
es sabido, huye de las colisiones opositivas entre las normas (Villar Palasi). Por el contra-
rio, el Derecho del trabajo opta por esas colisiones en un determinado orden de preferen-
ciassegun las normas, para garantizar un tratamiento normativo y contractua) que favo-
rezca "en cascada" a) trabajador, Este es el significado del principio de "favor del traba-
jador"; sobre el tema vease mi trabajo: La concurrencia de normas taborales y el Real 
Decreto Ley de 4 de mayo de 1977, Revista de Derecho Privado, 1977, pgs. 596 y ss. 

(75) La Constituci6n Espaftola contiene una serie de preceptos que, podria decirse, 
configuran tales principios; la generalidad en cuanto a los contenidos posibles de la ley, 
sin reserva alguna y la subordinaci6n de) poder ejecutivo a la misma; la "contribucidn" 
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La normativa que ordena cada instituci6n y esa normativa que se sustancia 
en un conjunto de normas de conflicto, forman como ordenamiento el Sistema 
Institucional, sistema que se organiza de acuerdo con criterios de politica jurfdi-
ca —asi, por ejemplo, la preferencia de intervencion reguladora que hay que con-
ceder al sindicato o a Ia Administracion del Estado—- el funcionamiento de las 
relaciones de trabajo. El sistema institucional tiene, o deberia tener, una unidad 
de fin y ese aspecto teleol6gico debe ser necesariamente captado tanto por el le-
gislador —como politico— como por el interprete. De otra forma se convierte 
en una concurrencia desordenada de ordenamientos parciales— de cada una de 
las instituciones— s6Io paliado por normas de conflicto. Desgraciadamente existe 
una cierta propension a ignorar esa sistematizaci6n pese a que ahora se recurre 
con harta frecuencia al uso de "modelos" de relaciones Iaborales para definir 
tal o cual representaci6n de las mismas en un determinado espacio geografico 
o extenxi6n funcional. Modelo significa, precisamente, sistema aunque sea de 
forma proyectiva. 

El sistema institucional existe para reglamentar el trabajo. La reglamenta-
ci6n incluye tanto la regulaci6n de las obligaciones de Ias partes, empresario y 
trabajador, como Ia definici6n material de las condiciones de trabajo y su remu-
neraci6n, es decir, la definici6n de las prestaciones. Son cosas distintas, aunque 
en sucesi6n 16gica, y su regulaci6n plantea tambi&i una metodologia distinta, 
como evidencia ia historia del Derecho del trabajo (76). Ambos aspectos son, 

de los sindicatos de trabajadores y asociaciones de erapresarios (art. 7) en la "defensa y 
promoci6n" (disciplina y regulaci6n) de los intereses profesionales y ei correlativo derecho 
a la negociaci6n colectiva (art. 37) lo que supone una limitaci6n funcional de ia Adminis-
traci6n en la ordenaci6n de las condiciones de trabajo, como acertadamente dedujo la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981; existe asimismo, una estructura 
de la Administraci6n que concreta el principio general de jerarqufa normativa (art. 9.3 C.E. 
y I ° , l del C. Civil)a travis de la formaIizaci6n de susdecisiones (L.R.J.A.E.); y asi puede 
Ilegarse a los principios generaies que formula el art. 3 dei E.T.; ia restricciin res-
pecto a los reglamentos independientes y el principio general de soIuci6n de los conflic-
tos entre normas. A prop6sito de aquella restricci6n, es evidente que queda debilitada a 
travis delarticulado estatutario: arts. 11,17, disposiciones adicionales primera y segunda... 

(76) Seria interesante indagar sobre esta base metodoI6gica el por qui de! retraso en 
la producci6n de las primeras normas laborales. Suele achacarse a la oposici6n de Ia bur-
guesfa industrial y es cierto, pero tal certidurabre no cubre todo e! proceso hist6rico. Hubo 
una dificultad insalvable al intentar regular el contrato de trabajo de acuerdo con la meto-
dologia de la Codificacidn porque dicha metodologfa partfa de un principio opuesto a! que 
requeria la regulaci6n del contrato de trabajo, a saber, el de Ia autonomfa de la voluntad 
encuanto a la definici6n del contenidodelcontrato. Es decir, que se podrfan fijar las obli-
gaciones de comprador o vendedor en cuanto a las condiciones de precio y estado de la 
cosa y entrega pero no el precio y la cosa misma que eran objeto del contrato y que era 
precisamente lo que se trataba de fijar al regular el contrato de trabajo. Apercibirse de 
etlo desde un primer momento hubiese sido tanto como condenar la Iiquidaci6n de ia re-
glamentaci6n corporativa de los mismos gremios. De ahi que s61o lentamente, inciuso en 
aquellos que estaban poseidos por !a mejor voluntad, se abriese paso la idea de una regla-
mentaci6n del contrato de trabajo como algo distinto de la regu!aci6n del contrato de tra-
bajo, es decir: que el contrato de trabajo no es un contrato como los demis, y no s61o 
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sin embargo, inescindibles. Consecuencia de ello es que la configuraci6n del con-
trato del trabajo se realice de forma bastante distinta a la que es propia a la ma-
yoria de los contratos, tal como se recoge en el Codigo civil. El contrato de tra-
bajo es el contenido de la acci6n de un sistema institucional que atiende primor-
dialmente a una serie de exigencias organizatorias sustancialmente distintas a las 
que responde la regulacibn de otros contratos (77). 

La reglamentaci6n de los conflictos colectivos y, especificamente, de las con-
tiendas laborales, huelga y cierre patronai, forman parte de la reglamentaci6n 
del trabajo en cuanto a la definici6n de los supuestos de la contienda y la con-
ducta de las partes con ocasidn del conflicto, aunque no en lo que afecte a su 
solucion jurisdiccional. Puede objetarse que el derecho de huelga excede hoy, 
de acuerdo con la Constitucibn espaiiola, lo que es estrictamente pugnativo en 
las relaciones de trabajo. Lo qUe en tal caso ocurrirl es que el estudio del dere-
cho de huelga debe hacerse tanto desde el Derecho del trabajo como del Derecho 
Constitucional o, en general, del Derecho publico. Siempre, claro esta, que se 
entienda que los intereses a que se refiere el art. 28,2 de la Constituci6n tienen 
un contenido mas amplio que lo que se refiere a lo laboral, aunque sea de forma 
tata. 

La gran mayoria de los conflictos de trabajo son resueltos por la jurisdic-
ci6n estatal. Los principios en que se inspira la jurisdicci6n laboral y buena par-

por la condicidn social y econ6mica de las partes; aun hoy esta peculiaridad es captada, 
generalmente, en estos terminos, no en la radicat diferencia formai entre ese contralo y 
todos los demds; cuanto mSs en el respeto inatacado del liberalismo juridico. Por eso Gar-
da Goyena afirmaba: "no puede, en efecto, desconocerse que esta materia (la laboral) aunque 
de justicia bajo ciertos aspectos, cae en gran parte, sino en su mayor, bajo el dominio de 
lapoticia..." Comentario al art. 1527 del Proyecto (1581) Concordancias, motivosy co-
mentariosdet Cddigo CivilespaHol, Editorial Base, Barcelona, 1973, pg. 481. AJ elaborar-
se e! decisivo proyecto de 1904, en el seno del Instituto de Reformas Sociales, G. de Azci-
rate deeia que la misidn de una Ley de Contrato de Trabajo no era entrar en el fondo dei 
contrato de trabajo sino regular su forma. Moret se pronuncid enelmismo sentido, quizas 
con mayor precision, al decir que lo que se trataba de elaborar era un proyecto de ley de 
contrato de trabajo y no un hipoteiico proyecto sobre ta legistacidn del trabajo que era 
a lo que, segun el, conduclan las discusiones sobre diversas condiciones de ejecuci6n de 
la prestaci6n. Vid. Instituto de Reformas Sociales, Proyecto de ley sobre contrato de tra-
bajo, Madrid, 1911, pgs. 36 y 42-43 (todos los subrayados son m(os). 

(77) Tipica, al respecto, es la regulacidn de la responsabiiidad contractual del empre-
sario tal como vino actuandose a partir de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 e indi-
rectamente se recogid en los arts. 3 de la L.C.T. de 1931 y 1944, etc. Esta claro que por 
razdn de imputabilidad de deberes normativos reglamentarios intesaba determinar quiin 
usaba realmente el trabajo y no solo quien formaiizaba la declaracidn de voluntad como 
empresario; a partir de ahi se ha desarrollado la tecnica juridica de protecci6n del trabaja-
dor en situaciones de interposici6n cuyo contrastre con las tecnicas "civilistas" es grande; 
porque de acuerdo con estas, en ningun caso podrla el trabajador optar unilateralmente 
por " u n o " de los "posibles" contratos habiendo sdlo uno, con independencia de los da-
nos que pudieran producirse y las indemnizaciones que pudiesen obtenerse por el uso inde-
bido de su trabajo. 
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te de sus t&micas provienen de la jurisdicci6n y ei proceso civil. Sin embargo 
ia jurisdicci6n es un "instrumento" para la reaiizaci6n de Ios derechos "mate-
riales" (78) y las caracteristicas de esos derechos como fundamentos juridicos 
que amparan las pretensiones deducidas en el orden jurisdicciona! han de refle-
jarse en el proceso. Por eso hay un proceso laboral que no puede ser comprendi-
do sin el conocimiento de las normas jurfdico-materiales que deiimitan ei ambito 
a que se refieren las pretensiones en este orden, es decir, el Derecho del trabajo. 

EI hecho de que el proceso laboral forme parte del Derecho del trabajo no 
significa que deba ser "extraido" de otras disciplinas, sobre todo en ese orden 
de conceptos, y en especial si se hace referencia al Derecho procesal. No debe 
olvidarse, en primer lugar, que el concepto de "disciplina juridica" es un con-
cepto instrumental y esa, como otras muchas, son parcelas del Derecho en las 
que el jurista puede instalarse desde procedencias y aproximaciones diversas y 
son, en definitiva, tates aproximaciones —o perspectivas— las que justifican una 
u otra adscripci6n o ambas. Un laboralista, por ejemplo, se interesara por la ade-
cuacidn del proceso a las exigencias que las mismas normas laborales plantean 
para su realizaci6n en caso de conflicto, si las hay, naturalmente (79). Un proce-
salista, por Ia plasmacion de los principios y tecnicas que han formado la jurts-
dicci6n estatal como orden juridico-polftico, en el proceso de trabajo (80). Este 
es un criterio que evita cualesquiera disoluciones. EI Derecho no se divide en com-. 
partimientos estancos, segtin se ha repetido hasta ia saciedad, y logicamente tal 
divisi6n no ha de reproducirse en et jurista que interpreta el Derecho, algo que 
desgraciadamente se da mas en Espana que entre los juristas de paises de nuestro 
ambito cultural que cultivan disciplinas distinfas, aunque conexas y en algunos 
casos con extremada brillantez. 

VI. EL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL 

Unas observaciones sobre el Derecho de la seguridad social finalizaran esta 
aproximaci6n a la unidad y sistema del Derecho del trabajo. Sabida es la vincu-
laci6n didActica que existe entre ambos derechos cuya justificaci6n se remonta 
a Ia aparici6n de los primeros seguros sociales, en especial et aseguramiento de 
Ios accidentes de trabajo que fue motivado muy directamente por !a generaliza-

(78) J. Guasp, Derecho Procesal civii, I, Madrid, 1968, pgs. 102 y 103. 
(79) Un viejo tema que han planteado !os iaboralistas, a saber, si en el proceso han 

de manifestarse las tecnicas de compensacion (aceptacidn y correccion de la desiguaidad 
material entre las partes) de que parte, por hipOtesis, el Derecho dei Trabajo. Me he ocu-
pado con cierta extension del tema en mi trabajo Tuteia jurisdiccional y carga de ta prueba 
en elproceso de trabajo, Revista Espanola de Derecho del Trabajo, 15, 1983, pgs. 375 
y ss. y bibliografia alli citada. 

(80) Vid. porejemplo !os trabajos de P. Aragoneses Alonso, Estructura y funcidn del 
proceso taboral, Revista de Derecho Procesal, 1961, pgs. 43 y ss. y Almagro Nosete, He-
ckos probados y nulidad de las sentencias iaborales, Revista de Politica Sociai, 84, 1969, 
pgs. 67 y ss. 
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cion del trabajo fabril y las consecuencias del maquinismo. AJmatisa Pastor en-
tiende, en consecuencia, que esa vinculaci6n pertenece mas a la historia que a 
la actualidad del sistema de la Seguridad social (81). Cierto es que muchos de 
los conceptos que se utilizan hoy en el Derecho de la seguridad social han sido 
acufiados en el Derecho del trabajo (82), Sin embargo, esta proximidad hist6ri-
ca, incluso la proximidad de preocupaciones por una determinada situaci6n so-
cial, no justifican, a mi juicio, que el Derecho de la seguridad social sea conside-
rado, sin mas, como una parte del Derecho del trabajo, pese a que !a Seguridad 
social haya sido, durante estos ultimos anos, un instrumento para la promoci6n 
de la politica de empleo, politica laboral por excelencia (83). Esta proximidad 
justifica, sinembargo, esa vinculaci6n didacticaaque antes hacia referencia, cues-
tidn que ha de enjuiciarse, por lo dem&s, a la !uz de cada ordenamiento en con-
creto, sobre todo a efectos practicos (84). 

Por lo demas, el Derecho de la seguridad social, aun cuando tenga por des-
tinatarios principalmente a empresarios y trabajadores, no se refiere a la rela-
ci6n de trabajo que media entre ellos sino a los medios por los que se protege 
a los trabajadores por cuenta ajena, o a otras personas que no tienen esa cualifi-
cacion juridica, ante la concurrencia de determinados eventos que producen si-
tuaciones —o contingencias— en las que disminuyen los ingresos, aumentan los 
gastos o ambas cosas suceden simultaneamente, que es lo comun. El que la cali-
dad de empresarios o trabajadores por cuenta ajena sirva para identificar a los 
sujetos de la relaciOn de la Seguridad social, en su manifestacidn mayoritaria 
y miis importante, no supone que esa relacidn pueda identificarse asimismo con 
la de trabajo. Tampoco se puede ver en ella un efecto de esta, maxime cuando 
la cobertura del sistema de la Seguridad social se extiende, como se ha puesto 
de relieve, hacia personas cuya condicion de asegurados no presupone la de tra-
bajadores por cuenta ajena (85). 

(81) Derecho de la Seguridad Social, 1, Madrid, 1981, pgs. 105 y ss. 
(82) J.A. Sagardoy, Sobre el concepto y auionomia de la Seguridad Sociai, Revista 

Iberoamericana de Seguridad Social, 6, 1970, pgs. 1294; asimismo J. Rivero Lamas, Las 
transformaciones de la Seguridad Social ante el Derecho det Trabajo, R.I.S.S., 1968, pg. 
97 i. 

(83) Subrayado recientemente por J. Rivero Lamas. La ensehanza delDerecho del Tra-, 
bajo, II Jornadas Luso-Hispano-Brasilefias de Derecho del Trabajo, Instituto de Estudios 
Laborales y de ia Seguridad Social, multicopiado, 1983, pgs. 12 y ss. 

(84) M. Alonso Olea, Instituciones de Seguridad Social, 8" ed. revisada, Madrid, 1982, 
pg. 28. 

(85) Vid. L.E. dela Villa y A. Desdentado Bonete,ManualdeSeguridadSociai, Pam-
plona, 1979, pgs. 26 y ss. Lo mismo ocurre, y aiin mas, en la doctrina y prictica extranje-
ra; vid. por todos, J J . Dupeyroux, Securite Sociaie, Dalloz, 1984, pgs. 118 y ss. 
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LOS RECURSOS ORDINARIOS EN EL PROCESO 
DE EJECUCION: A. Cuestiones previas. B. Los recursos " n o " devolutivos. C. Los re-
cursos devolutivos. III. EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION EN EJE-
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curso de casaci6n en ejecucion de sentencias: planteamiento y sustanciacion. C, Conclu-
siones y aportaciones de lege ferenda que consideramos oportunas. 

I. INTRODUCCION 

Es objeto de este trabajo detectar y sitematizar, en la medida de lo 
posible, las resoluciones judiciales que, dictadas por el ejecutor en el trans-
curso del proceso de ejecucion, son susceptibles de ser impugnadas por 
la parte que se considere perjudicada; y, correlativamente con lo ante-
rior, plantear cual es el cauce procesal oportuno con que cuentan las partes 
para controlar toda la actividad ejecutiva. 

Las normas procesales, sabiamente combinadas, deben crear un Or-
denamiento procesal adaptado a los intereses del ejecutante y del ejecu-

(*) EI presente artlculo ha sido elaborado y radactado en abril de 1984 cuando no es-
taban avanzados los trabajos parlamentarios sobre el proyecto de reforma urgente de la 
Ley de enjuiciamiento civil. En la actualidad, es posible que cuando vea la luz piiblica ya 
haya entrado en vigor la ley, o bien estin practicamente ultimados los trimites legislativos. 
Sin perjuicio de que en su dla realicemos una revisi6n de lo que hoy mantenemos, hemos 
considerado que es prefectamente valida la publicaci6n por cuanto las posibles reformas 
no inciden sustancialmente en el rigimen de recursos en el proceso de ejecuci6n de senten-
cias firmes. 

Cuadernos de la Facuttad de Derecho, 7 (PALMA DE MALLORCA 1984). 
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tado, pero sin perder de vista la finalidad fundamental para la que han 
sido creadas: actuar el contenido de la sentencia dictada en el proceso 
de declaracion, Ahora bien, en este contexto. surge un interrogante fun-
damental que trataremos de resumir en el presente trabajo: iqu€ sucede 
si la ejecucion forzosa no se adecua a las normas procesales contempla-
das en la Ley de enjuiciamiento civil?; £c6mo podra defenderse la parte 
que se considere perjudicada por una determinada medida ejecutiva? 

Se debe precisar de inmediato que, ante un acto "irregular" (1), cual-
quiera que sea, el Ordenamiento jurfdico debe conceder a las partes la 
posibilidad de impugnarlo. Nuestra Ley de enjuiciamiento civil, a dife-
rencia de otros Ordenamientos juridicos europeos (2), nada dice en este 
sentido, por lo que, ante la ausencia de un cauce oportuno, y ante la no 
existencia de una prohibici6n expresa, nada parece que impida acudir 
a los principios generales de la ley en materia de recursos (3). Este sera 
el primero de los apartados que anatizaremos: los recursos ordinarios en 
el proceso de ejecucion. 

Por otra parte, la Ley de enjuiciamiento civil preve un cauce ad hoc 
para acceder al tribunal Supremo en casacidn contra las resoluciones dic-
tadas por el ejecutor durante la tramitacidn de la actividad ejecutiva. Esta 
sera la tarea que abordaremos en segundo lugar: analizar el recurso ex-
traordinario ex art. 1695 de la Ley de enjuiciamiento civil. 

N o ignoramos que existen otros medios de impugnaci6n (o de con-
trol como gusta decir a la doctrina italiana) de la actividad ejecutiva: el 
incidente de nulidad de actuaciones contenido en el art. 745,1 LEC, que 

(1) Debe entenderse por acto "irregular" todas aquellas resoluciones que, dictadas 
por el ejecutor, no se ajustan a las normas procesales ordenadas por el legislador, o bien, 
a juicio de una parte, contravienen ei contenido de la sentencia ejecutoriada. 

(2) En los Ordenamientos juridicos europeos, claramente mas avanzados que el nues-
tro, existe un tramite ad ftocpara la impugnacion de los actos ejecutivos concretos de las 
partes del proceso de ejecucidn. Asi, por ejemplo, los articuios 616, 617 y 618 del C.P.C. 
italiano regulan la oposicidn a la ejecucidn en cuanto a la actividad ejecutiva que no ha 
sido acorde a unas determinadas normas procesales; de esta forma la parte podra, inme* 
diatamente, poner remedio a estos abusos que surgen en la actividad ejecutiva. Vease en 
este sentido Furno, Dissegno sistematico delie opossizione nellprocesso essecutivo, Firen-
ze, 1942, pag. 80 y ss. Por su parte, e! Ordenamiento aleman se hace eco de ta impugna-
cidn en los paragrafos 767 y ss. de la Z.P.O. V£ase Rosemberg, Derecho procesal civil, 
(trad. Romero Vera), Buenos Aires, 1955, Tomo III, pdg. 106 y ss. 

(3) Afirma de torma rotunda Miguel Angel Fern&ndez que "...para exigir el cumpli-
miento de las normas de caracter imperativo, impugnar los actos discrecionales que resul-
ten lesivos o impedir la exclusidn de los preceptos dispositivos cuando asi convenga, quie-
nes son parte en el proceso de ejecucidn disponen de los recursos ordinarios..." (cfr. Ei 
proceso de ejecucidn, Barcelona, 1982, pag. 249), 
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podra encontrar su ubicacion en el proceso de ejecucidn en virtud de los 
articulos 949 y 950 LEC y Ias tercerias (tanto de dominio como de mejor 
derecho), medios de impugnaci6n reservados a los terceros, pero que in-
cide directamente en la actividad ejecutiva. Pero no haremos referencia 
a ellos en el presente trabajo, ya que supondria extralimkarnos en los 
objetivos planteados. Asf pues, centraremos nuestra atencion en los re-
cursos que se pueden producir en el proceso de ejecucion, tanto de ca-
racter ordinario como extraordinario. 

II. LOS RECURSOS ORDINARIOS EN EL PROCESO DE 
EJECUCION 

A, Cuestiones previas 

Antes de adentrarnos en el estudio de los recursos ordinarios en el 
proceso de ejecuci6n conviene resaltar aigunas caracteristicas que este 
presenta: 

a) En primer Iugar, el iegislador intenta que la impugnaci6n de los 
actos ejecutivos no paralice el proceso de ejecuci6n. Por eso, como regla 
general Ia apelacidn "debe admitirse en un solo efecto" (cfr. art. 949, 
I LEC). Este precepto (4) que es aplicable a todas Ias apeiaciones que 
pueden plantearse en ejecucion de sentencias si cualquiera de Ias partes 
considera que ha sido perjudicada (5), tiene una justificacion clara: im-
pedir que el ejecutante resulte perjudicado, ante cualquier dilacion, frau-
dulenta, en ei proceso de ejecucion (6). 

b) La segunda caracteristica, que afecta al regimen general de los 
recursos en el proceso de ejecuci6n, surge ante la posibilidad de que el 
juez ejecutor realice algun acto ejecutivo con una simple manifestacion 
de voluntad, que no consta de modo expreso en una resoluci6n judicial 

(4) EI mismo esta redactadc conforme a la base 3 a de la Ley de 21 de junio de 1880. 
Vease Manresa, Comentarios a ia Ley de enjuiciamiento civil, Madrid, 1955, Tomo IV, 
pag. 524. 

(5) Posicidn del legislador que tan sdlo qutebra en los supuestos contemplados en el 
art. 949, II LEC, al afirmar dicho precepto que " . . .no se comprenderin en esta disposi-
ci6n —se refiere a la apelacion en un sdlo efecto— los incidentes que puedan promoverse 
sobre cuestiones no controvertidas enel pleito ni decididasen la ejecutoria". Vease Io que 
diremos en infra. 

<6) Como afirma Caftada "el curso de la via ejecutiva es mas impetuoso que la decla-
rattva". Vease tambien Ortiz Navacerrada, Ei concurso de acreedores en ta ejecucidn sin-
gular, Salamanca, 1979, pag. 34 y ss. . 
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(V.gr. el embargo de bienes muebles y joyas que consta en un acta cir-
cunstancial expedida por el Secretario o funcionario en quien delegue). 
En este caso, el demandado debera presentar al juzgado un escrito ale-
gando que el acto ejecutivo no es acorde a Derecho y lesiona sus intere-
ses; la contestacidn del ejecutor, que debera ser en forma de resolucion, 
podra ser recurrida ante el tribunal competente (7). 

c) Por otra parte, nos podemos encontrar ante actos ejecutivos del 
juez que son nulos de pleno derecho. Puede suceder, por ejemplo, que 
el ejecutor embargue un bien que no reiina los requisitos de embargabili-
dad, patrimonialidad o alienabilidad. En este caso, el ejecutado podra 
hacer caso omiso a dicha traba (8). Ahora bien, como pone de manifies-
to el profesor Carreras (9), el embargo nulo puede afectar a bienes mue-
bles que, ademas, son sustraidos del poder del ejecutado (sustraccidn del 
lecho cotidiano, con posterior depdsito en persona distinta al ejecuta-
do). En este caso se debera recurrir directamente la resolucion que de-
creta el embargo —si esta existe— o bien incitar al juez a dictar una re-
solucion, como veiamos en el apartado anterior. 

En este contexto, y una vez vistas las especialidades que, a nuestro 
entender, son mas importantes, debemos entrar en el fondo de esta pri-
mera parte del trabajo, y analizar de forma pormenorizada todos los po-
sibles cauces de impugnacidn de los actos ejecutivos; teniendo en cuen-
ta, como es obvio, todas aquellas cuestiones formuladas en las lineas pre-
cedentes. 

Con caracter previo, sin embargo, hay que destacar que existen cier-
tas resoluciones que la ley taxativamente califica de irrecurribles. Son las 
contenidas en los articulos 930, 936 y 948 LEC: las dos primeras relati-
vas a la Hquidacion de sentencias iliquidas; y la tercera referente a la com-
putacion a metalico de las deudas en especie. 

La irrecurribilidad de las primeras (art. 930 y 936 de la Ley) resulta 
16gica ya que constituyen un tipo de sancidn a la parte que ha omitido 
la realizacion de una carga procesal y, por ello, debe estar y pasar por 
las consecuencias desfavorables de su falta de diligencia. El art. 930 es-
pecifica que si el deudor consiente en la relacion de danos y perjuicios 
presentada por el ejecutante, el juez aprobara la relacidn y la cuantia 
que en ella se refleja, sin ulterior recurso. De igual modo, el art. 936 LEC 

(7) Cfr. Carreras, El embargo de bienes, Barcelona, 1957, pag. 197. 
(8) Cfr. Miguel Angel Fernindez, op. cit., p&g. 125. 
(9) Op. cit. pag. 196 y ss. 
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preve que st el ejecutante es el que se conforma con la evaluacion de da-
fios realizada por el ejecutado, el juez aprobara aquella sin mas trami-
tes. 

La imposibilidad de recurrir en el supuesto del art. 948 LEC, aun-
que no se preve como una sancion al incumplimiento de una carga, no 
deja de ser ldgica tambien, al disponer el art. precedente que la Iiquida-
ci6n de las condenas a la entrega de frutos en especie debe realizarse por 
medio de Ios tipos que existan en el mercado acreditandose el precio por 
el Sindico del Colegio de Corredores de Comercio o, en su caso, por Ia 
autoridad municipal. Es, precisamente, la fiabilidad de las autoridades 
publicas lo que permite al legislador disponer que la aprobaci6n de la 
reduccion a metalico de Ia sentencia no sea sometida a posterior revi-
si6n, aunque ello no impida que los errores de tipo matematico puedan 
ser corregidos (art. 948, II LEC). 

Por ultimo, tambien debemos incluir entre las resoluciones declara-
das irrecurribles por disposici6n legal aquellas providencias que otorgan 
ei recibimiento a prueba en fase de Iiquidaci6n de sentencias iliquidas, 
a tenor de una interpretacion, a sensu contrario, del art. 937 LEC. La 
ley no lo especifica claramente, pero se debe deducir con base en dos ideas: 
a) por una parte, el art. 937, II tan s6Io hace referencia al auto que de-
niega el recibimiento a prueba, que sera recurrible en apelaci6n; b) por 
otra parte, al no decir nada el legislador, debemos acudir a la teorfa ge-
neral en materia de recibimiento a prueba, y el art. 551, I LEC declara 
que el auto que otorga el recibimiento a prueba en el juicio de mayor 
cuantia no sera recurrible. 

B. Los recursos no devolutivos 

La operatividad en fase de ejecucion de sentencias de los recursos 
de reposici6n y suplica es bastante limitada. Veamosla detenidamente: 

a) En primer lugar. Existen resoluciones que, ya sea por disposici6n 
especifica de la ley, ya por la disposici6n general contenida en el art. 376, 
I LEC tan s6Io son recurribles en reposicion. Asi, las providencias dicta-
das en ejecuci6n de sentencias que deben ser consideradas como de mera 
tramitacidn (V.gr. aquella que acuerda convocar a las partes a compare-
cencia a tenor del art. 940 LEC), o las providencias que deniegan la prac-
tica de una determinada diligencia de prueba en el incidente de Iiquida-
ci6n de sentencias iliquidas por ser impertinente o ir dirigida a contra-
riar las bases fijadas en la ejecutoria (cfr, art. 939, II LEC), 
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b) En segundo lugar, las providencias de " n o " mera tramitacidn y 
los autos (no incluidos en el art. 382 LEC) podran ser recurridos en re-
posicion a tenor del art. 377 LEC y, resuelto el recurso de reposicion, 
cabra recurrir en apelaci6n, El principal ejemplo lo encontraremos en 
el art. 1441 LEC que expresa literalmente: "contra el auto que denegare 
el despacbo de la ejecucidn procederan los recursos de reposicidn y ape-
lacion, conforme los articulos 377 y 380. . .". Pero existen otros, como 
la posibilidad del ejecutado de recurrir en reposicidn, y posterior apela-
cion, contra el auto que acuerda el despacho de la ejecucion, 

c) El recurso de suplica presenta mas problemas. Sabido es que este 
recurso procede contra determinadas resoluciones dictadas por los tri-
bunales colegiados para que por el mismo tribunal se reforme la resolu-
ci6n interlocutoria; es decir, la resolucion que no suponga un pronun-
ciamiento sobre el fondo. 

La Ley de enjuiciamiento civil, en sus articulos 401, 402 y 403 con-
templa las resoluciones que son recurribles en siiplica. En primer lugar, 
el art. 401 elimina la posibilidad de recurrir contra las providencias de 
mera tramitacidn; y con respecto a las providencias de " n o " mera tra-
mitacion, al no decir nada la ley, las debemos englobar en el art. 403, 
II LEC, que se refiere a las "demas resoluciones", impidiendo entablar 
el aludido recurso de siiplica (10). 

Distinto problema se nos plantea con los otros tipos de resoluciones 
(sentencias y autos). El art. 402,1 LEC se refiere a las sentencias y autos 
resolutorios de incidentes que se promuevan en segunda instancia, lo que 
de por si seria suficiente para descartar cualquier resolucidn que pueda 
dictar la Audiencia en apelacion de los actos ejecutivos concretos, con 
la excepcion del "incidente de liquidaci6n de sentencias iliquidas", que 
consta de segunda instancia a tenor del juego combinado de los articulos 
942 y 944 de la propia Ley. 

Ahora bien, con respeto a este incidente el problema es mas com-
plejo. Dictado auto por el juez ejecutor resolviendo el incidente (cfr. art. 
942 LEC) el mismo podra ser apelado, siguiendo dicha apelaci6n los tra-
mites de los art. 887 y ss. LEC (art. 944, II LEC). La resolucidn de 
la Audiencia en la segunda instancia del "incidente" adoptara la forma 
de auto (art. 896 LEC), que no es suplicable por no tratarse de un inci-

(10) Pese a lo controvertido de la cuesti6n nos inclinamos por la tesis rnantenida re-
cientemente por Tapia Fernandez, Ei recurso de supiica en ia Lecy en la Jurisprudencia, 
en Cuadernos de la Facultad de Derecho, Paima de Mallorca, 1984, Tomo V, pdg. 110 y ss. 
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dente surgido durante la tramitacion de la segunda instancia, sino pro-
cedente de la propia ejecuri6n de sentencias tramitada ante el ejecutor. 
Pero, en el caso de que ai tramitarse la segunda instancia del incidente 
de liquidacibn de sentencias ilfquidas surja un nuevo incidente de los con-
templados en el art. 745 LEC (11) se debera tramitar por los art. 741 
y ss. . (art. 759, I LEC), y Ia resolucion del mismo adoptara ia forma 
de sentencia (art. 758 LEC), siendo suplicable ante el tribunal colegiado 
al estar inmerso en el parrafo 2° del art. 759 de la Ley de enjuiciamiento 
civil, 

De igual modo, se debe contemplar el supuesto de que en fase de 
ejecuci6n surja un incidente cualquiera de los admitidos por el art. 949 
LEC. Dicho incidente sera tramitado en l a instancia por los arts. 741 
y ss. LEC, y en la 2 a instancia por los arts. 887 y ss, LEC, y contra 
su resoluci6n no cabra recurso de suplica. Pero, en el supuesto de que 
al tramitarse la 2 a instancia surgiera un nuevo incidente, este seria tra-
mitado por los art. 741 y ss. y la resolucion, en forma de sentencia, 
seria suplicabte a tenor del art. 759, II LEC. 

C. Los recursos devolutivos 

1. El recurso de apelacidn 

La Ley de enjuiciamiento civil admite el recurso de apelacion en el 
proceso de ejecuci6n de sentencias firmes de condena, salvo en aquellos 
casos en que este taxativamente prohibido, Entre estas prohibiciones se 
encuentran 16gicamente las referentes a aquellas resoluciones insertas en 
los art. 930, 936 y 948 LEC, ya estudiadas anteriormente. Igualmente, 
debemos englobar en este apartado aquellos autos resotutorios de los re-
cursos de reposicion contra tas providencias de mera tramitacion, a te-
nor de la prohibicidn expresa contenida en el art. 377 LEC. 

EI estudio de las resoluciones que si son recurribles en apelacion per-
mite distinguir tres grupos perfectamente diferenciados: 

a) En primer lugar, las resoluciones dictadas por el juez al resolver 
los recursos de reposici6n interpuestos contra providencias de " n o " me-
ra tramitacidn y autos (excluidos los contemplados en el art. 382 LEC), 
cuya apelaci6n, segiin veiamos, es permitida por el art, 380 LEC. 

b) En segundo lugar, aquellas resoluciones que son recurribles di-

(II) Posibilidad admitida a tenor de los artlculos 949 y 950 LEC. 
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rectamente en apelaci6n, sin necesidad de interponer previamente el re-
curso de reposicidn. Podemos distinguir, a su vez, tres tipos: 

a') Las sentencias definitivas, los autos resolutorios de las excepcio-
nes dilatorias y de incidentes, contemplados en el art. 382 LEC. Respec-
to de las dos primeras no tiene sentido hablar en este trabajo porque no 
afectan al proceso de ejecucidn. Las ultimas, en cambio, hacen referen-
cia a las sentencias resolutorias de alguno de los incidentes contempla-
dos en el art. 745 LEC, que son directamente apelables en virtud del art. 
758, II LEC. Por lo demas, la contradicci6n entre el art. 758, II, que 
dice taxativamente que la apelacidn de la sentencia del incidente es en 
doble efecto, y el art. 949, I, que preve las apelaciones, en todo caso, 
en un s61o efecto, debe resolverse a favor del segundo (art. 949 ,1 LEC), 
por cuanto afecta a la ejecucidn en su conjunto. 

No obstante lo anterior, en el parrafo 2° del art. 949 de la LEC se 
exceptua de la regla general de admisi6n de la apelaci6n en un s61o efec-
to aquellos incidentes que sean promovidos sobre cuestiones controver-
tidas en el pleito ni decididas en la sentencia. En definitiva, deberemos 
estar a una interpretacidn del contenido de la cuesti6n planteada en el 
incidente para determinar, en cada caso, si realmente puede ser estima-
do en un s61o efecto o en los dos. Dicha cuestion, ademas, sera estudia-
da en el recurso de casacidn, por cuanto el art. 1695 LEC cuestiona exac-
tamente lo mismo. Pero sobre ello volveremos mas adelante. 

b') Las resoluciones (auto) que ponen fin al incidente de liquida-
ci6n de sentencias ilfquidas (art. 942 LEC). La apelacidn es, en este ca-
so, directa (no se necesita la interposici6n previa del recurso de reposi-
ci6n) y, ademas, lo sera en un s6Io efecto, a tenor del propio art. 942 
LEC. Por su parte, la tramitaci6n de la apelaci6n ( 2 a instancia) de dicho 
incidente de liquidacidn se realizara a traves de los tramites prescritos 
en los articulos 887 y ss. LEC, segun el art. 944, I LEC (12). 

(12) Ldgicamente, podria suponer el lector que al estar ante un incidente de liquida-
cidn de sentencias iliquidas, la posibilidad de apelar directamente ya nos viene reseftada 
en el art, 382 LECcuandodice: "...serdnapetables (...) las sentencias de losincidentes...'". 
Sin embargo, esto no es del todo cierto —aunque terminoldgicamente en ambos casos es-
temos ante incidentes— ya que, aiin existiendo alguna similitud, el legislador ha querido 
marcar las diferencias. 

EI incidente de tiquidacidn de sentencias illquidas es un tramite ad hoc en ejecucidn 
de sentencias, y sdlo ante circunstancias excepcionales (la regla general es que las senten-
cias sean Ifquidas) deben admitirse y sustanciarse dichos incidentes. Ademas, las diferen-
cias son claras: la resolucidn del proceso incidental, segiin e! art. 758 LEC, es por senten-
cia, mientras que ia resolucidn de! incidente de liquidacidn es por auto (art. 942); ademas, 
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c') Tambien se debe analizar en esta sede el supuesto particular con-
templado en el art. 937, III LEC. EI auto por el que se deniega el recibi-
miento a prueba en fase de liquidacion de sentencias iliquidas, podra ser 
apelado por parte legitima, pero dicha apelaci6n se admitira y sustancia-
ra a la vez que la apelacion contra Ia resolucion que ponga termino a 
esta fase. 

Aunque la ley no dice nada, por analogia a otras normas regulado-
ras de los recursos contra Ias resoluciones interlocutorias podria pensar-
se que el recurrente debera preparar dicha apelacion en momento proce-
sal oportuno y, posteriormente, volver a reproducirla, al interponer el 
recurso contra el auto que pone fin al incidente (13). 

c) En tercer lugar debemos hacer menci6n del supuesto particular 
contemplado en el art. 1525 LEC relativo al incidente que se puede pro-
mover con objeto de la rendicion de cuentas, en el caso de una adminis-
traci6n en pago de la finca subastada. Dicho articulo dispone que Ia sen-
tencia que ponga fin al incidente promovido y tramitado segun los art. 
1523 y ss. LEC (que no es mas que un juicio verbal), sera apelable di-
rectamente y en doble efecto. 

La explicacion del contenido de esta norma es sencilla: la ejecuci6n 
de la sentencia por medio de una administracion en pago de los frutos 
y rentas, tras la segunda o tercera subasta de la finca entra en una fase 
rutinaria, produciendose tan s6Io (como posible incidente a resefiar) Ias 
controversias entre las partes sobre rendicion de cuentas, discusion que 
una vez resuelta puede ser apelada en doble efecto, ya que no incide di-
rectamente en la ejecucion de la sentencia, ni mucho menos en la admi-
nistraci6n de dichos frutos y rentas por el ejecutante. 

la apelaci6n de! incidente generico es en dobie efecto {art. 758 LEC), mientras que ia ape-
laci6n al incidente de liquidacidn es, siempre en un s6!o efecto (art. 942 LEC). 

(13) En hipdtesis similares como !a recogida en el art. 703 LEC, referente al juicio 
de menor cuantia, dispone e! Iegislador que interpuesta la apelacidn contra alguna resoiu-
ci6n interlocutoria, el juez ia tendrS por interpuesta para su tiempo sin que se interrumpa 
ei proceso. Eneste caso se debera reproducir dicha apelacidn al recurrir la sentencia firme. 

Tambien encontramos supuestos similares con relacidn al Ilamado por el iegislador 
"recurso de nulidad" reiativoal art. 495 LEC, en e! incidente de impugnaci6n de Ia cuan-
tia. E! recurrente, en e! caso de que se falie que los tramites a seguir son los relativos a! 
juicio de menor cuantfa, debera hacer exactamente Io mismo que planteabamos en e! apar-
tado anterior de Ia presente nota. 

Creemos que dicha teoria debera ser aplicada en los mismos telminos en el caso anaii-
zado y reiativo al art. 937, II de ia Ley de enjuiciamiento civil. 
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2. El recurso de queja 

El recurso de queja es un recurso dirigido a un fin concreto: revocar 
la resoluci6n de inadmisi6n de los recursos de apelaci6n o casaci6n. 

Las reglas generales sobre el recurso de queja se encuentran conte-
nidas en el art. 398 LEC, siendo necesario el recurso de reposici6n pre-
vio contra la providencia. Si el juez (esta cuesti6n no afecta a la Sala, 
ya que ante la inadmisidn del recurso de casaci6n, la queja es directa) 
se mantiene en el criterio de la denegacion al resolver la reposici6n, el 
propio juez, dentro de los seis dias siguientes, facilitara testimonio a la 
parte perjudicada, la cual tendra el plazo de quince dias para formalizar 
el recurso de queja ante la Audiencia. 

La Audiencia o el Tribunal Supremo librara orden al juez o tribu-
nal a quo para que informe y justifique la denegacion de la apelaci6n 
o casaci6n. Tras el informe, la Sala o el T.S. resolverasinmas, haciendo 
constar en el caso de estimar la apelacion, si es en uno o en dos efectos. 

III . EL RECURSO EXTRAORDINARIA DE CASACION EN 
EJECUCION DE SENTENCIAS 

A. Ambito de aplicacidn 

El recurso de casacion al amparo del aTt. 1695 LEC tiene una espe-
cial relevancia en el proceso de ejecucion por dos razones concretas. De 
una parte, el legislador ha restringido el cauce de acceso al recurso (el 
estricto cauce de admisi6n del recurso de casaci6n, que se especifica en 
el art. 1695 LEC, se reduce tan solo a dos motivos: que se resuelvan puntos 
sustanciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia 
(13), o se provea en contradtccion con lo ejecutoriado). Por otra parte, 

(13 bis) Desde luego, entendemos que la redacci6n del texto no es muy afortunada 
y que la propia expresidn literal dei mismo se puede plantear varios interrogantes. Asi, 
Moreno Catena, Lfneas metodoldgicas para el estudio det recurso de casacidn civil en eje-
cucion de sentencias, La Ley, 1981, II, pag. 938, pone de manifiesto lo siguiente: ". . .a 
contrario sensu de lo sefialado en el precepto, no habra lugar a recurso de casaci6n en eje-
cucion de sentencias cuando se resuelvan en este proceso puntos sustanciales no controver-
tido en el pleito, pero si decididos en la sentencia..."; y, tambien, ". . .no habri lugar a 
recurso de casacion en ejecucion de sentencias cuando se resuelvan puntos sustanciales con-
trovertidos en el pleito y no decididos en la sentencia...". 

Creemos, no obstante, con el citado autor, que se debe entender (y asi lo manifiesta 
una reiteradisima jurisprudencia del Tribunal Supremo) que el legislador se refiere al con-
junto de los dos factores: controversia en el pleito y fallo en la sentencia. Si asi no fuera, 
estariamos mezclando dos cuestiones distintas: la casacidn en ejecucidn de sentencias y la 
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determinar cuando una resolucidn judtcial dictada en ejecucidn de sert-
tencias podra ser revisada por el tribunal Supremo s61o es posible a tra-
ves de una interpretaci6n del contenido de dicha resolucion en compara-
cion con el contenido de la ejecutoria. 

En este contexto, consideramos necesario plantear las siguientes cues-
tiones previas: 

a) ^Los motivos contenidos en el art. 1695 LEC se refieren a erro-
res, cometidos por el ejecutor, de caracter procesal o, por el contrario, 
son de caracter material? 

b) Si el art. 1695 LEC contempla los dos unicos motivos que tienen 
acceso al recurso de casaci6n, ^a que se debe la literalidad del art. 944, 
II LEC, negando cualquier otro tipo de recurso al auto que resuelve la 
apelacidn en materia de liqmdaci6n de sentencias iliquidas? 

Al hilo de estos dos interrogantes intentaremos sistematizar las cues-
tiones que, a nuestro entender, resultan mas importantes con relaci6n 
al recurso de casacion contra las resoluciones dictadas en el proceso de 
ejecuci6n de sentencias firmes de condena; e, igualmente, intentaremos 
sistematizar el ambito de aplicacion de este recurso. 

Dicha tarea, por razones sistematicas, la iniciaremos con el segun-
do de los interrogantes planteados. Debemos preguntarnos: iestamos ante 
una pura y simple repetici6n de preceptos? o bien ^estamos ante una re-
gla general y una excepci6n? (regla absoluta el art. 1695 y excepcidn el 
art. 944, II; o, por el contrario, el art. 944 es Ia regla absoluta, con las 
excepciones contempladas en el art. 1965). La jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo es vacilante y nada nos resuelve. En sus resoluciones dicta-
das encontramos, en efecto, dos posiciones netamente diferenciadas (14): 

a) Existen, en primer Iugar, sentencias que niegan la posibilidad de 
recurrir en casaci6n contra el auto que dicta la Audiencia en resoIuci6n 
y fijaci6n de la cuantia definitiva de una sentencia de condena con reser-

congruencia de Ia sentencia. En definitiva, y como manifiesta Moreno Catena, "el legisla-
dor exige, para la estimaciin deeste recurso de casaci6n, que la resoluci6n dictada en eje-
cuci6n de sentencias resuelva puntos sustanciales, siempre que concurran dos factores y 
s6Io entonces: que esos hechos sustanciales no hayan sido controvertidos en el pleito y que 
esos mismos no hayan sido decididos en la sentencia que se ejecuta". 

(14) En este apartado consideramos acertada la distinci6n que hace de las resolucio-
nes del Tribunal Supremo Miguel Angel Fernandez, op. cit. pag. 83. En lineas generales 
seguiremos este esquema. 
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va dela fijacidn del "quantum" parala fase deejecucidn, por dos moti-
vos concretos: o bien por la aplicacidn tajante del parrafo 2° del art. 944 
LEC, o bien al considerar que el art. 944, II es una excepci6n absoluta 
del contenido del art. 1695 LEC, por lo que no es de aplicacidn a este 
tipo de resoluciones —auto de liquidaci6n de sentencias iliquidas— las 
excepciones contenidas en el parrafo 2° del citado articulo (15). 

b) Otro tipo de sentencias consideran que la regla absoluta es el art. 
944, II LEC y que los motivos del art. 1695 LEC constituyen una excep-
cion. La consecuencia de esta doctrina no es otra que admitir la posibili-
dad del recurso de casaci6n al amparo del art. 1695 LEC contra los autos 
que liqutdan una sentencia iliquida (16). 

Asi pues, si consideramos mas acertada esta ultima teoria, que por 
otra parte ha sido seguida por la jurisprudencia mas reciente, observa-
mos que, de lege lata y en este punto, nada nos soluciona la distinci6n 
entre la regla absoluta y la excepcion; el parrafo 2° del art. 944 esta in-
merso en el art. 1695. Pero, quizas, como intentaremos poner de relieve 
mas adelante, pueden traerse a colaci6n —y asi lo ha hecho el Tribunal 
Supremo— algunas consideraciones importantes que hacen necesario el 
mantenimiento del tenor literal.de ambos articulos en la ley de enjuicia-
miento civil. 

De esta forma, debemos centrar nuestra atenci6n en el primero de 
los interrogantes y determinar cuando las cuestiones planteadas por el 
recurrente son de caracter procesal o material. Al respecto, se pueden 
plantear los siguientes supuestos de hecho: 

a) Supuesto de que las cuestiones deducidas sean de caracter proce-
sal: 

(15) Es precisamente, la jurisprudencia anterior a 1930 la que se muestra mas inflexi-
ble en la aplicaci6n del tenor literal del art. 944, II (cfr. Ia st. de 19 de abril de 1887). Por 
otra parte, existen un grupo de sentencias que afirman la excepcionalidad del art. 944, II 
LEC con relacion al art. 1695 del mismo texto legal, Asi, afirma el T.S. que "...dicho pre-
cepto —refiri£ndose al art. 944, II— seria letra muerta y careceria de la finalidad que la 
ley le atribuye si no se estimase que entrafia una excepci6n del art. 1695 de la LEC, como 
el Tribunal ha consignado en el Auto de 25 de febrero de 1925 y en la st. de 3 de diciembre 
de 1927..." (cfr. 21 de enero de 1932). Ver igualmente las SS de 26 de marzo de 1949, 
23 de enero de 1934, 29 de octubre de 1955. 

(17) Afirma el T.S, en la st. de 15 dejunio de 1963 que ",..la singular caracterfstica 
del recurso de casaci6n que autoriza elart. 1695 LEC, excepci6n linica al principio absolu-
to del pirraro 2° del art. 944 LEC se justifica s6lo en el supuesto de que se produzca una 
discordancia entre la sentencia recaida en el proceso de declaraci6n y los tirminos en que 
secumplaesta.. .". VerigualmentelasSSde27defebrerode 1942; 18deoctubrede 1964 
y recientemente la de 29 de abrit de 1979. 

http://literal.de
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Todas las cuestiones relativas al quebrantamiento de formalidades 
del proceso de ejecuci6n no tienen acceso a casaci6n por el juego combi-
nado de Ios articulos 944 y 1695 LEC. Asi, en el caso de la tramitacion 
procedimental segun los arts. 928 y ss. . LEC en fase de liquidacion de 
sentencias iliquidas; y en Ios arts. 1481 y ss. LEC, en la denominada 
via de apremio, las impugnaciones de parte tienen su limite en el recurso 
de apelaci6n ante la Audiencia. 

EIIo es logico porque el legislador ha considerado el recurso de ca-
saci6n al amparo del art. 1695 LEC como una casacion por infraccion 
de ley (17) y, en logica consecuencia, ha rechazado todos aquellos recur-
sos por quebrantamiento de forma en tramite de ejecucicn de sentencias 
(18). 

b) Cuestiones de caracter material que el legislador reserva a la ex-
clusiva apreciaci6n del juzgador de instancia. Entre estos supuestos po-
demos observar los siguientes: 

a') En primer lugar, podemos encontrarnos ante una sentencia ili-
quida en la que se deja para la fase de ejecucion —utilizando la potestad 
del juzgador contenida en el art. 360 LEC— Ia fijacion de la cuantia de-
finitiva de Ia condena. AI respecto, se deben considerar dos posibles su-
puestos: I.- que el ejecutor proceda segun los tramites del art. 928 y ss. 
LEC, y fije la cuantia de forma clara; 2.- que al realizar la liquidaci6n 
de la sentencia iliquida el ejecutor tenga necesariamente que interpretar 
el contenido sustanciai de la ejecutoria. 

Ninguno de estos supuestos, sin embargo, plantea problemas res-
pecto al acceso a casacion. En el primero de ellos no existe acceso a casa-
ci6n porque los vicios que el ejecutor pudiera cometer serian "vicios in 
procedendo". En el segundo tampoco, porque la funcion interpretado-
ra esta reservada al juez de instancia, aunque para ello sea necesario en 
muchas ocasiones analizar los considerandos de la sentencia que son re-

(17) Se deduce del juego combinado de Ios arts. 1695, 1702 y 1729 de ia Ley en rela-
cidn a la admisi6n del recurso de casaci6n. Esta posicidn, sin duda, es criticable, pues, 
precisamente, los dos supuestos o motivos de casaci6n recogidos en el art. 1695 LEC son, 
y asf se debenan considerar, vicios in precedendo dando lugar a un quebrantamiento de 
forma y no a infraccidn de iey (vid. Moreno Catena, op, cit.). 

(18) La st. de 16 de febrero de 1899 es clara: "no se autoriza resoluciones recaidas 
en ejecucidn de sentencias, a menos que constituyan estas un juicio declarativo como asi 
tiene declarado este Tribunal... ' ' . Ver, igualmente, las SS de 22 de marzo de 1979 y de 
22deenero de 1980. Cfr. Manresa, op. cit. Tomo VIII, pag. 599y ss. . y la jurisprudencia 
alli citada. Ultimamente la st. de 31 de mayo de 1983. 
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veladores de la ratio decidendi como ha puesto de manifiesto la reitera-
da doctrina del Tribunal Supremo (19). Etlo, por supuesto, siempre que 
no se resuelvan cuestiones nuevas, o en contradicci6n con lo ejecutoria-
do (20). 

b') De igual modo, es materia reservada al ejecutor la determina-
cion de la condicion —personalisima o no personalisrma— del deber con-
tenido en la sentencia de condena a un hacer (21), conforme al art. 924 

(19) El Tribunal Supremoen determinadas ocasiones ha observado de forma generali-
zada que las diligencias ejecutorias realizadas por el juez estfln hechas en base a la irrterpre-
tacion de la propia ejecutoria, unica facultad reservada al 6rgano jurisdiccional, Asi, afir-
ma "...es un recurso especialisimo —se refiere al recurso de casacidn al amparo del art. 
1695 LEC— que desborda los limites tipicos; se defiende de la sentencia contra las actua-
ciones practicadas en la ejecucidn misma, debiendose verificar la confrontaci6n en los mismos 
tdrminos intangibles del falb y los de la resolucidn judicial que se dicte para su efectivi-
dad, bien entendido que no surgira tal discrepancia si los pronunciamientos no se oponen 
en ]a realidad al contenido de la ejecutoria o se limitan a fijar las obligadas deducciones 
y el verdadero alcance de )a resoluci6n que se ejecuta, Pues de igual modo no puede ta-
charse de incongruencia el fallo que resuelve en esencia las pretensiones deducidas, aunque 
no vaya acomodada por el postuiado, tampoco contravienen lo acordado en las resolucio-
nes dirigidas a llevar a cabo una sentencia pues asiste a los tribunales la indeclinable facul-
tad de interpretarias, valiendose para ello, si preciso fuere, y como elemento de autentica 
interpretacion de las consideractones que sirvieron de base y fundamento juridico en cuan-
to reveladoras de la ratio decidendi por lo que no se producird extralimitacidn, y por con-
siguiente exceso de poder...". (Cfr. st. 22 de enero de 1980). Ver iguaimente las SS de 
17 de marzo-de 1979; 16 de febrero de 1979; 17 de diciembre de 1980. 

En supuesto similar, y quizas mas clarificador, el Ts afirma que ".. .para la interpre-
tacion de lo ejecutoriado se deben considerar todos aquellos factores que son consecuencia 
ineludible de la esencia juridica de la situacidn que se resuelve..." (cfr. st. de 10de marzo 
de 1950), 

(20) En numerosa jurisprudencia del TS hemos observado que relacionan la redaccidn 
de los articulos 944 y 946 LEC, por otra parte redactados de conformidad con la base 5* 
dela ley de 21 de junio de 1880, con ia particularidad de considerar todas aquellas cuestio-
nes resueltas por el juzgador a tenor de las normas impresas en la seccidn primera del Tftu-
!o VII del Libro II de la Ley de enjuiciamiento civil retativa a la ejecucidn de sentencias 
(art. 919 y ss... LEC), como cuestiones de hecho cuya apreciaci6n esta reservada a la Sala 
sentenciadora, y de aqui la prohibici6n de formalizar recurso de casacidn contra este tipo 
de resoluciones. Ahora bien, prohibictdn que 16gkamente quiebra con los casos excepcio-
nales contenidos en el art. 1695 LEC, (vease en este sentido lo manifestado anteriormen-
te), (Cfr. Ia st. de 18 de marzo de 1960}. Ver, igualmente, la st. de 20 dejunio de 1974. 

(21) Reiteradisima jurisprudencia de) TS resuelve la cuesti6n es estas coordenadas. Po-
demos citar, a) respecto, entre las muchas existentes, la st. de 30 de septiembre de 1931 
que afirma: "al resolver el caso en cuestidn no se va en contra de la sentencia firme que 
recayd en el pleito, puesto que si es cierto que aquellas mandd destruir Sa edificacidn levan-
tada, habiendose hecho esto imposible, se aplica como sustituto el resarcimiento de dailos 
y perjuicios, segiin queda expresado conforme a la doctrina del TS. . ." . Cfr. tambiin, 
la reciente st. de 5 de febrero de 1979. 



TRATAMIENTO PROCESAL DE LOS RECURSOS 83 

LEC. En el primero de los casos —condena a un hacer personalisimo—, 
si el deudor condenado no hace, su obligacidn se muda en Ia de indemni-
zar dafios y perjuicios, cuya cuantia se obtendra segun los tramites de 
los arts. 928 y ss. LEC; en el segundo supuesto —condena a un hacer 
no personalisimo—, existe la posibilidad de reaiizar el "hacer" conteni-
do en la ejecutoria por cuenta ajena y a expensas del ejecutado. 

c) Cuestiones de caracter material que son susceptibles del recurso 
de casacidn. 

Puede suceder que las distintas resoluciones que debe dictar el juez 
en el proceso de ejecuci6n no se adecuen al contenido de la ejecutorta, 
por lo que parece necesario precisar Ios iimites en que se debe mover el 
6rgano jurisdiccional al interpretar el contenido de la sentencia (22). En 
este contexto se plantean Ios siguientes supuestos de hecho: 

a') En primer lugar, la extralimitaci6n subjetiva del juzgador al ex-
tender la responsabilidad a personas —en todos sus bienes presentes y 
futuros— que no han sido condenadas en la ejecutoria. 

Puede suceder que en el tiempo que media entre la declaracidn con-
tenida en la ejecutoria y el proceso de ejecutivo haya mediado una suce-
si6n en Ia parte legitimada pasivamente en la ejecutoria. Sucesi6n que 
puede provenir de dos acontecimientos distintos (mortis causa o inter vi-
vos), ambos regulados perfectamente en Ias normas materiales conteni-
das en el codigo civil. AI respecto, sera el acreedor ejecutante el encarga-
do de acreditar ante el ejecutor tal trasmisi6n de la responsabilidad de 
la deuda, y por ende la aplicaci6n de las normas materiales concretas, 
con un unico fin: extender la responsabiHdad a persona no designada 
en la ejecutoria. 

Frente a esta posici6n I6gica que se desprende del Ordenamiento ju-
rfdico, se puede afirmar lo siguiente: en el caso de que el ejecutor extien-
da la responsabilidad al sucesor (a instancias del ejecutante), este podra 
impugnar Ia resolucidn si considera que no se ha producido el supuesto 
de hecho que origina tal extensi6n ante el TS por la via del art. 1695 LEC. 

Con relacidrt a la rendicidn de cuentas, que guarda un cierto paralelismo con el su-
puesto planteado, la jurisprudenciadel TS es iguaimente clara, y manifiesta que es materia 
reservada al juzgador, no siendo motivo de casacidn. Ver las SS de 7 de marzo de 1930. 
6 dejulio de 1938 y recientemente la st. de 28 de noviembre de 1980. 

(22) EI ejecutor esta sometido a la ejecutoria en el siguiente sentido: debera ejecutar 
todo, sdlo y de forma en que le indique el propio tltulo ejecutivo. 
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En rigor, el recurrente (ejecutado) estarfa planteando ante el Tribunal 
Supremo que el ejecutor ha resuelto puntos sustanciales no controverti-
dos en el pleito ni decididos en la sentencia. 

b') Tambien es preciso saber, con la certeza adecuada, cual es el con-
junto de bienes que configuran el circulo patrimonial responsable de la 
deuda a tenor del art. 1911 Cc. 

Al respecto, debe examinarse si tan s61o el patrimonio del deudor 
(bienes presentes y futuros), o bien podra ampliarse el cfrculo patrimo-
nial a bienes concretos pertenecientes a personas distintas del ejecutado 
strictu sensu, y que, por su intima conexi6n con el deudor, deben res-
ponder de la deuda. 

Logicamente, los supuestos de hecho que pueden originar tal exten-
sidn estan regulados perfectamente en las normas materiales, y s61o por 
aplicacion de ellas podra el ejecutor afectar bienes distintos de los que 
componen el estricto circulo patrimonial cuya propiedad exclusiva y ex-
cluyente pertenece al deudor sehalado en la ejecutoria. Nos estamos re-
firiendo a aquellos casos en que puede afectarse bienes de una sociedad 
de gananciales, cuando el deudor strictu sensu es solamente uno de ellos; 
o bien cuando existe la figura del tercer hipotecario; etc... 

Ante estos supuestos, si el perjudicado estima que las normas mate-
riales aplicadas por el ejecutor no deberfan entrar en juego, podra de-
nunciar tal vicio en casacion por la via del art. 1695, al estimar que el 
ejecutor resolvi6 puntos no controvertidos en el pleito ni decididos en 
la sentencia. 

c') Por ultimo, el ejecutor debe limitarse a actuar la sancidn conte-
nida en la ejecutoria de la forma convenida en la misma; en otro caso 
estaria contradiciendo lo ejecutoriado. Piensese por ejemplo, en el caso 
de que se ejecute la deuda como solidaria frente a dos o mas deudores, 
cuando nada dice la ejecutoria; si nada dice la sentencia, a tenor del art. 
1137 Cc, debe considerarse mancomunada y no solidaria. Tal vicio serfa 
impugnable en casaci6n por el art. 1695 LEC. 

En estos supuestos, al tratarse de una cuesti6n material suscepttble 
de comprenderse en los motivos contemplados en el art. 1695 LC, el Tri-
bunal Supremo debe conocer el fondo del recurso (en definitiva, compa-
rar ambas resoluciones y observar si existe una disconformidad patente 



TRATAMIENTO PROCESAL DE LOS RECURSOS 85 

en la ejecucidn dei contenido de la ejecutoria) (23). Veremos mas ade-
lante que, por Ia defectuosa regulaci6n de la LEC, esto no es del todo 
correcto. Por ello, debe negarse el acceso a casacidn a todos aquellos 
asuntos que, a priori, no esten inmersos en Ios motivos contemplados 
en el tan aludido art. 1695 LEC. 

En conclusi6n, podemos sistematizar las resoluciones que tienen ac-
ceso al recurso de casaci6n en ejecucion de sentencias, del siguiente mo-
do: 

a) No habra recurso de casacion contra las resoluciones que supon-
gan un quebrantamiento de las formalidades del proceso de ejecuci6n, 
ni contra aquellas dictadas en ejecucion de una sentencia que, de por si, 
no gozaba del caracter de recurrible en casaci6n por infracci6n de ley 
(24). 

b) N o cabra el recurso de casacion contra las resoluciones dictadas 
sobre cuestiones que son de la exclusiva soberama del juez ejecutor. 

c) Habra, en la practica, acceso al recurso de casacion cuando se 
impugne una resoIuci6n que resuelva cuestiones de caracter material, y 
no sean materia reservada expresamente a la soberania del ejecutor. En 
la mas pura teoria, y tal y como manifestamos en el siguiente epigrafe, 
ni siquiera estas cuestiones tienen acceso, con caracter general, al Tribu-
nal Supremo; el art. 1695 de la ley, en efecto, impide el acceso a casa-
ci6n, salvo que se resuelvan puntos sustanciales no controvertidos en el 
pleito ni decididos en la sentencia, o se resuelvan en contradicci6n con 
lo ejecutoriado. 

B, Tratamiento procesai del recurso de casacion en ejecucion de sen-
tencias: planteamiento y sustanciacion 

Segun ha manifestado el Tribunal Supremo en reiteradas ocasiones 
el recurso de casacion en ejecuci6n de sentencias es de naturaleza excep-
cional, significando con ello que no se trata ni de un recurso por infrac-

(23) Hemos de observar que el tema es !o suficientemente ampiio para que sea tratado 
en este breve trabajo, Por ello, es nuestra intenci6n tan sdlo hacer un breve esquema de 
aquellas resoluciones susceptibles en casacidn, dejando para posteriores trabajos el estu-
dio en su necesaria profundidad. 

(24). Vease lo manifestado por la jurisprudencia en Fenech-Carreras, Doctrina proce-
sal civil det Tribunal Supremo, Madrid, 1959, Tomo V, pag. 9938 y ss. Ver igualmente 
Moreno Catena, op. cit. p%. 940. 
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ci6n de ley, ni de un recurso por quebrantamiento de forma. Ahora bien, 
el propio Tribunal Supremo tiene declarado que, a los efectos de trami-
tacidn, se debe regir por y segiin los tramites del recurso de casacidn por 
infraccidn de ley. Por ello debemos considerar tres fases ciaramente di-
ferenciadas: a) admisidn del recurso por la Sala de Audiencia; b) admi-
si6n del recurso por la Sala de Admisi6n del Tribunal Supremo; y c) re-
soluci6n sobre el fondo dictada por la Sala l a del Tribunal Supremo. 

1. Admisidn por la Sata de Audiencia 

El tenor literal del art. 1702 LEC cierra el paso a todo recurso de 
casacion contra resoluciones dictadas en ejecuci6n de sentencias, que 
no se funden en alguno de los motivos contenidos en el art. 1695 LEC. 
Es mas, no basta que sean alegados por el recurrente, sino que realmen-
te deben darse dichos motivos. 

De la lectura atenta del art. 1695, en relacion con el 1702, se deduce 
que se denegara la admisi6n del recurso de casacidn contra la resoluci6n 
dictada en ejecucion de sentencia si la Sala estima que no se resuelven 
puntos sustanciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la sen-
tencia, o se provea en contradicci6n con lo ejecutoriado. 

En este contexto, la actuacion de la Sala de Audiencia es determi-
nante: negacidn del acceso a casacidn en todos los casos, salvo aquellos 
que ella misma estima englobados en el art. 1695, lo que conduciria a 
un absurdo legislativo. Frente a la resoluci6n que declara la inadmisi6n, 
el recurrente tan solo dispondra del recurso de queja ante la Sala de ad-
misidn del Tribunal Supremo. 

Fueel propio Tribunal Supremo, a traves de una jurisprudencia rei-
terada, el que modifico el tenor literal de la ley, admitiendo y subrayan-
do que "cuando el recurrente plantea haberse resuelto puntos sustancia-
les no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia, o que el 
fallo esta en contradicdon con lo ejecutoriado, la Sala sentenciadora no 
debe denegar la admisidn fundamentandose en que son inexactas estas 
alegaciones, por no ser de su competencia la apreciaci6n de estos parti-
culares que constituyen el fondo del recurso..." (25). 

2. Fase de admisidn a trdmiteporla Saia de Admisidn dei Tribunai 
Supremo 

(24 bis) Vease Manresa, op. cit. pig. 519. 
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En fase de admision a tramite la cuestion se suscita en los mismos 
terminos anteriormente mencionados. La Sala de Admisidn debe recha-
zar el acceso a tramite de todas aquellas resoluciones que no est£n englo-
badas en el art. 1695 LEC, haciendo supuesto de la cuestion y prejuz-
gando el fallo, tal y como le indica el art. 1729, III LEC. 

En este contexto, y por la reiterada doctrina del Tribunal Supremo, 
el tramite de admisi6n practicamente desaparece debido a que cualquier 
supuesto de hecho (si el recurrente plantea la existencia de motivos del 
art. 1695 LEC) puede ser susceptible de estar inmerso en los motivos de 
casaci6n, Io que supondrfa en definitiva, resolver aquellos que son de 
la competencia de la Saia I a del Tribunal Supremo (25). 

Por otra parte, si tiene una verdadera actuacion la Sala de admisi6n 
en el caso de que el recurso planteado por el recurrente tenga algiin 6bi-
ce procesal de los enumerados en los apartados primero y segundo del 
art. 1729 LEC (26). 

3. Resolucidn de fondo del recurso por ia Saia 1" dei Tribunai Su-
premo 

En Ia practica, tal y como expresamos anteriormente, el fondo del 
recurso Io resuelve la Sala I a del Tribunal Supremo, pero, paradogica-
mente, con una resoIuci6n un tanto an6mala: cuando inadmite el recur-
so, inadmite el acceso a casaci6n y, por tanto, declara que dicho Tribu-
nal no tiene como misi6n Io que propone el recurrente (27); y, por el con-
trario, cuando admite el acceso a casaci6n, admite tambien el recurso, 

(25) EI art. 1729, III afirma lo mismo que el art. 1702 sobre la inadmisi6n de la Sala 
de audiencia; es decir: debe rechazarse el recurso al trdmite si el auto esta englobado en 
el art. 1659 LEC. 

(26) Conctdimos en parte con Monz6n, Sobre el recurso de casacidn que autoriza el 
art. 1695 de la Ley de enjuiciamierito civil, en R.D. ProcesaS, 1946, Tomo IV, pig. 609 
y ss., al afirmar que Ios supuestos que se especifican en el art. 1729 LEC, estan pensados 
para el recurso de casacidn por infracci6n de ley, y que no son de apiicaci6n para el recur-
so de casaci6n al amparo dei art. 1695 de la Ley. Estimamos que tan s6Io los pirrafos 
primero y segundo y en lo que supone la alust6n al art. 1690 y 1694 del parrafo tercero 
del citado articulo son de aplicactdn al recursode casacidnen ejecucidn de sentencias. Ade-
mas, nos feltcitamos de que el Trtbunal Suprem^ no haya observado en este articulo una 
aplicacidn rigurosa del apartado sexto y exigir a los recurrentes el rtgor formal impropio 
de los tiempos actuales. 

Por otra parte, Monz6n acierta a distinguir entre lo que supone la incongruencia de 
la sentencia ejecutoriada con la demanda y la contradicci6n de que nos habla el art. 1695 
LEC, no pudiendose aplicar el parrafo octavo del art. 1729 LEC, posici6n que es corrobo-
rada por Miguel Angel Fernandez, op. cit. pig. 255. 

(27) Vease ia st. de 28 de mayo de 1982. 
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casando la sentencia y dictando una nueva. 

Sin embargo hay que resaltar que tal anomalia se debe sdlo y exclu-
sivamente a la deficiente regulacidn de la Ley de enjuiciamiento civil. 
Deficiencia que tan s6lo podria ser corregida por una reforma en pro-
fundidad del citado texto legal, cuya necesidad es tan urgente como pe-
rentoria (28). 

C. Conciusionesy aporlaciones deLege ferenda que consideramos 
oportunas 

Si relacionamos el tratamiento procesal del recurso de casacidn en 
ejecucidn de sentencias con la finalidad esencial perseguida por el legis-
lador al regular el proceso de ejecucion (no dilatar mas de lo necesario 
los tramites del proceso) se pone de relieve una gran contradiccidn: cual-
quier ejecutado podra instar el recurso, planteando alguna cuesti6n ma-
terial, con el sdlo objeto de llevar la cuesti6n ante la Sala 1 a del Tribunal 
Supremo y retrasarlo de forma fraudulenta. 

En este contexto, consideramos necesario hacer unas proposiciones 
de lege ferenda que tiendan a ofrecer una regulacion del acceso a casa-
cion manteniendo los objetivos planteados por el legislador: buscar el 
equilibrio entre el interes del ejecutante en no dilatar la ejecuci6n, y el 
interes del ejecutado de poder controlar la actividad ejecutiva del ejecu-
tor. Asi, las propuestas —sometidas a cualquier crftica— podrian ser las 
siguientes: 

1) Articulo 1689 LEC: 4° Contra los autos (y sentencias, en su caso, 
al resolver incidentes planteados a tenor del art. 949 LEC) dictados por 
las Audiencias en tramite de ejecuci6n de sentencias. 

Con la introduccion de este parrafo en el art. 1689 de la Ley propo-
nemos algo que es obvio: formular en un mismo precepto cuales son las 
resoluciones que, con independencia del motivo que plantee el recurren-
te, podran tener acceso a casaci6n. Con ello, reservamos para el art. 1695 

(28) Pese a lo que manifestamos sobre la necesidad de una reforma urgente en esta 
materia, hemos de advertir que el legislador actual tiene en mente una reforma amplia de 
la Ley de enjuiciamiento civil, que entr6 en el Congreso de los Diputados con publicacidn 
en el Diario oficial del mismo en fecha 7 de junio de 1983, estando actualmente aprobada 
la ponencia por el Congreso y en breve plazo iniciara los tramites el Senado. Al hilo de 
las proposiciones de tege ferenda que proponemos en el pr6ximo epigrafe, comentaremos 
el contenido de dicho proyecto de ley en lo que atafle al recurso de casaci6n en ejecuci6n 
de sentencias. 
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LEC, como despues se vera, tan solo la redacci6n de los motivos en que 
se debe fundar la Sala l a del Tribunal Supremo, al estimar un recurso; 
pero, no habra obstaculo para que, admitida la revision por el Tribunal 
de la resoluci6n impugnada, este pueda dictar un fallo desestimatorto. 

El proyecto-ley al que aludiamos anteriormente contempla, en cier-
ta medida, esta misma proposicion de lege ferenda al incluir en el art. 
1687 del Proyecto, y junto con las demas resoluciones que son suscepti-
bles de ser impugnadas en casacion, a los autos dictados por las Audien-
cias en tramite de ejecuci6n de sentencias. Ahora bien, la redacci6n del 
parrafo 2° del art. 1687 del proyecto contempla dos cosas: a) que dichos 
autos podran ser impugnados en casaci6n; y b) que tan solo por los mo-
tivos que en el se regulan. Con ello, el legislador se propone que en un 
mismo precepto se contemple la casacidn en ejecuci6n de sentencias, a 
diferencia de lo que sucede en los recursos de casacion por infraccion 
de ley y de quebrantamiento de fonna. En definitiva, repite el mismo 
error que existe en la legislacion actual, tal y como luego comentaremos. 

2) Art. 1695 LEC: Habra lugar al recurso de casaci6n contra los autos 
dictados por las Audiencias en los procesos de ejecucidn, cuando: 

a) el ejecutor resuelva puntos sustanciales no controvertidos en el 
pleito ni decididos en la sentencia. Y, 

b) el ejecutor resuelva en contradicci6n con lo ejecutoriado. 

La modificaci6n radical del art. 1695 LEC supone, a nuestro enten-
der, una innovaci6n desde tres puntos de vista: 

a) En primer lugar, el art. 1695 contemplaria solamente los motivos 
en que debe fundarse una hipot£tica estimaci6n del recurso por la Sala 
1 3 del Tribunal Supremo, no regulando conjuntamente —como sucede 
actualmente— dos cosas: a) las resoluciones que pueden ser objeto del 
recurso; y b) los motivos en que puede fundarse. Con ello, intentamos 
que la regulaci6n del recurso de casaci6n al amparo de los motivos plan-
teados en el art. 1695 LEC sea similar a la regulacion contenida para los 
otros dos tipos de recurso de casaci6n: infracci6n de ley y quebranta-
miento de forma. En el primero, la determinacion de que resoluciones 
tienen acceso a casaci6n se encuentra regulada en los art. 1689, 1690 y 
1694 LEC; contemplandose los motivos en el art. 1692 LEC. Por lo que 
respecta al quebrantamiento de forma, los articulos 1689 y 1690 LEC 
nos dicen que resoluciones tienen acceso al Tribunal Supremo; sera el 
art. 1693 LEC el que nos indique cuales son los motivos de impugna-
ci6n. 
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Por su parte, el proyecto-Iey no hace esta distinci6n, cometiendo, 
a nuestro entender, un grave error al regular conjuntamente dos cosas 
(resoluciones y motivos) que conducen a una gran confusidn entre las 
fases de admisi6n y el fallo del recurso. 

b) Si admitimos la conveniencia de tal modificaci6n desde el punto 
de vista antes examinado —buscar un tratamiento procesal similar a los 
otros recursos de casacion— debe admitirse igualmente Ia conveniencia 
de tal modificacidn al observar que con ella se consigue una distincidn 
nitida entre dos fases de la propia tramitaci6n del recurso: fase de admi-
sion y fase de resolucion. 

Hicimos hincapie en el epigrafe anterior al tratar el tratamiento pro-
cesal del recurso de casacidn de la inutilidad de la fase de admisidn — 
tanto ante la Sala de Audiencia como ante la Sala de Admisi6n del Tri-
bunal Supremo—, al restringir el legislador el cauce de acceso a casaci6n 
a los dos linicos supuestos contemplados en el art. 1695 LEC, de tal for-
ma que existia una conexidn intima entre las resoluciones que tienen ac-
ceso a casacion, y la estimacion del recurso; en sintexis: solo tienen acce-
so al enjuiciamiento sobre el fondo aquellos recursos planteados por mo-
tivos que realmente se dan; si no existe el motivo, ya no existia ni siqute-
ra la posibilidad de revis!6n por el Tribunal Supremo. 

En este contexto, la modificacion nos llevaria al siguiente resulta-
do: existiran resoluciones dictadas por las Audiencias en tramite de eje-
cucion que, por su importancia, deben ser planteadas ante la Sala I a del 
Tribunal Supremo; este, ai revisar el asunto, podra estimar el recurso 
—si se dan Ios motivos previstos en la Iey— o bien rechazar el mismo 
en el supuesto contrario. 

c) Desde un tercer punto de vista, la modificacidn planteada evita 
un regla general de prohibicidn del acceso a casaci6n de las resoluciones 
dictadas por las Audiencias en tramite de ejecucion de sentencias, como 
hace ei parrafo primero del art. 1695, dejando para la fase de admisidn 
el analisis de aquellas resoluciones que, pese a estar incluidas en el art. 
1689 LEC, no deben tener acceso a casacidn por el juego combinado de 
los art. 1702 y 1729 de la Ley, y en este caso tambien con el art. 944, 
II del propio texto legal en cuanto que afecta a 3a ejecuci6n de senten-
cias. Veremos mas adelante como se resuelve este problema. 

3) Art. 1702 LEC. (supresion de la remision al art. 1695). Parrafo 
segundo: En relacidn con el apartado 4° del art. 1689 debera, igualmen-
te, denegarse Ia certificaci6n a que alude el art. 1701 si la cuestidn plan-
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teada por el recurrente es de caracter procesal, o bien si Ia ejecucidn se 
refiere a una sentencia que no est^ incluida en los apartados primero o 
tercero (el segundo esta derogado en la actualidad) del art. 1689. 

4) Art. 1729 bis (de nueva creacibn). A los efectos del recurso de 
casaci6n contra una resoluci6n contenida en el parrafo 4° del art. 1689 
y por los motivos del art. 1695, se hara la declaraci6n primera del art. 
1728, cuando: 

a) En los casos previstos en los apartados primero y segundo del ar-
ticulo precedente, o bien cuando la ejecuci6n se trate de una sentencia 
no incluida en los parrafos primero o tercero del art. 1689. 

b) Cuando el Auto dictado por las Audiencias esta resolviendo cues-
tiones reservadas a Ia exclusiva soberanfa del ejecutor. 

c) Cuando la Sala entienda notoriamente que no existe contradic-
ci6n entre la resoIuci6n impugnada y la sentencia ejecutoriada. 

El comentario de ambas proposiciones de lege ferenda lo haremos 
conjuntamente por razones obvias: tanto el tramite procesal de la Sala 
de Audiencia como el tramite de la Sala de admisi6n del TS tienen como 
unica fmalidad la de filtrar y resolver cuales son los recursos que tienen 
acceso a revisi6n por parte de la Sala 1 a del Tribunal Supremo, sin pre-
juzgar en absoluto el fallo de esta. 

Ademas, aqui radican las cuestiones que, a nuestro entender, son 
mas importantes de todas estas proposiciones en su conjunto. Entende-
mos que son las siguientes: 

a) En primer Iugar, la redacci6n actual no contempla de forma cla-
ra cuales han de ser las misiones de la Sala de Audiencta y de la Sala 
de admisi6n del TS. Entendemos que, segun lo propuesto, la Sala de 
Audtencta debera analizar tan s61o el caracter de la resoIuci6n que se im-
pugna, y determinar si esta incluida entre aquellas a las que el legislador 
les permite, a priori, el acceso a casaci6n a tenor del juego combinado 
de Ios arts. 1689 y 1702 de la Ley. 

La Sala de admisi6n, por su parte, debe examinar dos cosas: a) si 
lo resuelto por la Sala de Audiencia es correcto; y b) si el recurrente cum-
pli6 las formalidades de tramitaci6n del recurso de casaci6n, tal y como 
se indica en los apartados primero y segundo del art. 1729 actual. 
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En ningun caso, las Salas destinadas a tramitar la admisidn del re-
curso de casaci6n tendran que prejuzgar el fallo definitivo, quedando 
diferenciada nitidamente su funcidn con la de la Sala l a del Tribunal 
Supremo (29). 

b) En segundo lugar, al comentar el parrafo 2° del art. 1729 bis pro-
puesto, nos enfrentamos ante una cuestidn que necesita de una clara ex-
plicacion. Intentamos evitar a traves de esta modificacidn las muchas sen-
tencias dictadas por el Tribunal Supremo (Sala 1 a ) que concluyen afir-
mando que la cuestidn que se resuelve es de la sola facultad del ejecutor, 
no siendo posible su revisidn por este Tribunal (30). 

Todas estas cuestiones pueden y deben ser rechazadas en tramite de 
admisidn y con ello evitariamos dilaciones innecesarias en ejecucidn de 
sentencias. La raz6n es bien sencilla: no es mision de la Sala 1 a examinar 
si el recurso debe tener o no acceso al Tribunal Supremo. 

Ahora bien, se nos podria plantear dos interrogantes: ^cuando es-
tamos ante cuestiones reservadas a la sola facultad del ejecutor?; y iello 
no mermaria las garantias procesales de las partes? 

A la primera de las cuestiones podrfa contestarse diciendo que ha 
sido la propia jurisprudencia del tribunal Supremo la que, con apoyo 
en el art. 944, II LEC (vease lo dicho en supra) ha realizado la gran tarea 
de senalar cuales son las facultades del ejecutor, siendo por ello necesa-
rio remitirnos a la insistente y reiteradisima doctrina legal. Con respecto 
a la segunda cuestidn consideramos que no se merman, mas de lo nece-
sario, las garantias procesales, por dos razones: a) no se puede olvidar 
que el legislador debe buscar el punto de equilibrio entre los intereses 
del ejecutante (no dilatar) y del ejecutado (poder impugnar); y b) la Sala 
de admisi6n reiine unos requisitos formales importantes: la composicidn 
es la misma que la Sala 1 a del TS (art. 1726 LEC); intervencidn del Mi-
nisterio Fiscal (art. 1722 y ss. ); comparecencia y vista en su caso (art. 
1725 LEC); etc. Todos estos requisitos de sustanciaci6n del tramite de 
admisi6n ofrece, a nuestro entender, muchas garantfas a las partes. 

c) Por ultimo, en lo referente a la determinaci6n de cuando se va 
en contra de lo ejecutoriado, es preciso afirmar que la Sala de admisi6n 

(29) VtJase al respecto lo que dice Monzdn, op. cit. pag. 612. 
(30) VSase nuestro trabajo que proximamente se publicara' con el tftulo Consideracidn 

critica de aigunas cuestiones Que plantea ei recurso de casacidri en ejecucidn de sentencias 
en La Ley, al hilo de las sentencias de 28 y 31 de mayo de 1982. 
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denegara el recurso cuando se deduzca notoriamente que no existe con-
tradicci6n. La cuesti6n radicara en formalizar el concepto de notorie-
rfcrfsobre los supuestos planteados. Sin embargo, y pese a que la forma-
Hzacidn de dicho concepto pertenece a la soberania del Tribunal Supre-
mo, hemos introducido este apartado con una sola idea: eliminar el ac-
ceso a casaci6n de todos aquellos recursos que sean planteados por los 
recurrentes con el animo de dilatar el proceso innecesariamente. 

Ademas, podemos afirmar que el introducir este concepto no es al-
go nuevo para el legislador, ya que puede tener su precedente en dos ca-
sos concretos: a) en la propia ley, al analizar el recurso de casaci6n por 
infracci6n de ley, la Sala de Admisi6n podra rechazar el recurso cuando 
"el recurso o la infraccion alegada se refiera a la incongruencia de la sen-
tencia con la demanda y las excepciones, y resulte "notoriamente" que 
no existe tal incongruencia" (cfr. art. 1729, parrafo 8° de la LEC); y 
b) por su parte, la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo afirm6 
en numerosas ocasiones que "existe contradiccidn s61o cuando la sen-
tencia dispone alguna cosa y la resoluci6n recurrida ordena "especifica-
mente" lo contrario (31). 

(31) VSase Fenech-Carreras, op. cit, pag. 9972 y ss. 
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I 

En los ultimos 40 aftos ha habido una profunda crisis en las Cien-
cias Polfticas por Ia presencia, junto a Ios estudios clasicos de Teoria del 
Estado y Derecho Constitucional, a los que se sumaba ocasionalmente 
una historia de las ideas, de una Ciencia Politica en sentido estricto que 
invadia todos los ambitos tradicionales de estas otras Ciencias, con una 
serie de caracteristicas de las que s6Io recordaremos su insistencia en el 
estudto de los procesos polfticos y en la invocact6n de nuevos metodos, 
con frecuencia inspirados en la experiencia. Esta presencia de una Cien-
cia Polftica se manifest6 desde un primer momento como una verdadera 
crisis cientifica que creaba confusi6n (I) y suscitaba disputas entre lo que 
se consideraba mas moderno en cuanto denunciaba como anticuado el 
trabajo de muchas generaciones. 

Hoy esta polemica se ha serenado. Y para quienes aceptan la legiti-
midad de los antiguos metodos dogmaticos y aceptan al mismo tiempo 
el interes de los nuevos metodos y las nuevas contrucciones de la Ciencia 
Poh'tica, ha significado una fecundaci6n cientifica que afiade nuevas areas 
del saber y que nos permite comprender mejor muchos problemas de la 
dogmatica clasica y de su relaci6n con este nuevo analisis de los procesos 

(1) D.B. Traraan, Desiliusion and Regeneration. Tfte quest Jor a discipiine, en The 
American Politicat Science Review. LIX, n° 4, Dic. 1965, revela la confusiin que existia 
incluso en Ia sistematizacidn y la acotaci6n de probtemas de una "ciencia politica". 

Cuadernos de ia Facultad de Derecho, 7 (PALMA DE MALLORCA I9S4). 
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politicos que preceden y acompafian al Derecho y nos permiten valorar 
su cumplimiento. No es sincretismo o mera yuxtaposici6n de saberes, si-
no sintesis interdisciplinaria entre la sociologfa, la historia, la ciencta po-
litica estricta, la economfa y la dogmatica jurfdica. A la hora de senalar 
algunos puntos de esta nueva actitud que con un espiritu sintetico trata 
de comprender los frutos de ambas lineas de investigacibn, habria que 
sefialar entre otros resultados la definicion de "regfmenes politicos" co-
mo estructuras coherentes de ideas, normas jurfdicas y hechos sociales 
y econ6micos que adquieren un perfil definido en la medida en que ilu-
minamos el Derecho con esos procesos politicos nacidos de la experien-
cia que dan todo su sentido a un ordenamiento de Derecho. 

Otro de estos frutos de este feliz encuentro de la Ciencia Polftica 
nueva con el conocimiento del Derecho, es el nuevo analisis de las fun-
ciones del Estado que hoy estamos en condiciones de realizar. A lo largo 
del siglo XIX y en los primeros 50 afios del siglo XX, no s61o la Dogma-
tica jurfdica, sino incluso otras actitudes metodoI6gicas fundadas en una 
tradici6n que arrancaba de Arist6teles y fue revitalizada por la doctrina 
de la division de poderes desde Locke hasta Montesquieu, distinguia co-
mo funciones del Estado un cuadro de funciones, que correspondian a 
la aprobaci6n de normas, la ejecucion administrativa de las mismas, o 
su aplicaci6n contenciosa por los Tribunales. Al poder legislativo, eje-
cutivo y judicial corresponden efectivamente la funci6n de estabiecer la 
ley, de proceder a su aplicaci6n para atender a los fines generales, o de 
resolver, aplicandolas las cuestiones litigiosas. La Ciencia Politica ha ilu-
minado todo el proceso anterior al establecimiento de normas e incluso 
las incidencias con que tropieza su ejecuci6n o aplicaci6n contenciosa. 
Y ha ampliado, hoy ya con cierta solidez, una distinci6n entre Junciones 
politicas det Estado y funciones juridicas que no se circunscriben ya a 
la acci6n de legislar, ejecutar y juzgar. Recu&dese, por ejemplo, el es-
quema de Easton, que trata de analizar cdmo desde los grupos y a traves 
de los partidos se articulan y agregan intereses para presentar demandas 
al poder polftico que despues las traducira en normas como respuestas 
a esas exigencias de la sociedad; o los analisis de Lasswell sobre el proce-
so de decisi6n en que la norma se configura, se desarrolla y se vigila su 
cumplimiento. Hay hechos anteriores, simultaneos o posteriores al pro-
ceso juridico que afectan a 6ste y que nos permiten comprenderlo mejor, 
Esta distinci6n que tiene en cuenta los ingredientes politicos con que el 
Derecho se forma, se desarrolla y se cumple, se reforma o se renueva, 
nos permite una visi6n mas cabal de la acci6n del Estado, distinguiendq 
esas funciones politicas que contribuyen a crear, discutir y aplicar las nor-
mas y las funciones jurfdicas con que la norma es formulada y aplicada 
de acuerdo con la logica juridica. 
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Hay que apresurarse a decir que estamos en un terreno nuevo, en 
que no hay un consenso en la doctrina, y ni siquiera en Ias formulas cons-
titucionales, que preven esta accidn polftica dinamica con que el derecho 
se formula y se renueva; pero, sin duda hay algunos puntos en los que 
si podemos movernos con mas solidez y soltura al describir algunas de 
estas funciones politicas que vienen a completar Ias funciones juridicas 
del Estado. Un ejemplo caracteristico es Ia funcion de gobierno, que ya 
hace muchos afios que fue presentida por Ias mismas sentencias de los 
Tribunales que rehusaban fallar, alegando que se hallaban ante proble-
mas de Estado o problemas de gobierno, que no podfan ser resueltos ba-
jo el cuadro de una norma jurfdica, e incluso por algunos autores que 
por lo menos incidentalmente hacian mencidn de una funci6n guberna-
mental que parecia adivinarse en el cuadro de las funciones juridicas tra-
dicionales. 

Por otra parte, el estudio de los regimenes parlamentarios y Ia com-
prensidn de Ias relaciones entre el Gobterno y el Parlamento ha puesto 
tambien de relieve que en esos regimenes, la funcion del Parlamento no 
era tanto una estricta funci6n juridica de iegislar, como una funcion po-
Iitica de controlar, designada con este termino que incluso se ha popula-
rizado entre el hombre de la calle. EI hecho de que con frecuencia se se-
nale que no es el Parlamento, sino aquella parte de los miembros de un 
Parlamento a los que se designa como "oposicion", la que ejerce esa 
funci6n, dato que procede del saber politico y de que apenas es cons-
ciente la formuIaci6n de textos constitucionales, ha venido a hacer aiin 
mas claro la sustantividad de esa funcidn politica como distinta de la fun-
ci6n juridica. La ley Ia aprueba en efecto el Parlamento por una mayo-
ria de quienes siguen al Gobierno, pero es la "oposicion", es decir, aque-
Ilos parlamentarios que normalmente votan en contra de esa aprobaci6n 
de la Iey, la que ejerce esa funci6n de control, Hmitando, discutiendo 
y quiza, incluso participando con sus enmiendas, en una ley que el Go-
bierno ha propuesto. Que esta serie de actos supohen tambien una fun-
ci6n distinta y afiadida a la de aprobar la ley, es un hecho patente, que 
nos obliga a discernir esa funcion politica de control como distinta de 
Ia funci6n legislativa que la formula y aprueba. Los ejemplos podrfan 
multiplicarse, pero nos basta con destacar estos dos que son quizas aque-
llos en los que hay un relativo consenso en la doctrina de hoy, a la hora 
de analizar la accion del Gobierno y el Parlamento en esa doble vertiente 
politica y juridica. 
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II 

Despues del Tftulo III que estudia bajo el epigrafe "De Ias Cortes 
Generales" el drgano y Ia funcidn legislativa, el Titulo IV bajo el enun-
ciado "Dei Gobierno y de la Admmistracion" desarrolla la funcion eje-
cutiva que desglosa en dos funciones a los que atienden organos que pa-
recen insinuarse como diferentes en el mismo Titulo: El Gobierno y la 
Administracion. 

Esta distincion significa una importante novedad en nuestro Dere-
cho Constitucional porque esta definici6n del sentido estricto y de una 
manera consciente, de un organo y una funcion de gobierno no se ha 
comprendido por la doctrina ni se formula hasta un momento muy tar-
dio en nuestros textos constitucionales. La Constltucion de Cadiz, cier-
tamente, dedico su capitulo III del Titulo II, al "Gobierno", pero la pa-
labra "Gobierno" tiene aqui un sentido muy general, como referencia 
a toda la organizacion de poderes y a las tareas que se le encomiendan". 
El objeto del "Gobierno es la felicidad de la Nacion, puesto que el fin 
de toda sociedad politica no es otro que el bienestar de los individuos 
que la componen", dice el artfculo 13. Y los artfculos siguientes, 14 a 
27, definen ese "gobiemo" como una monarquia hereditaria y trazan 
las lineas generales de la division de poder, atribuyendo la potestad de 
hacer Ias leyes a las Cortes con el Rey, Ia de ejecutarlas al Rey y la de 
aplicarlas en causas civiles y criminales, a los Tribunales. 

Porquecomo haadvertido Perez Serrano, el termino "Gobierno" 
puede significar cosas muy diversas. Y en este caso, aludia al complejo 
de organos e instituciones que dirigian Ia actividad del Estado y a esta 
misma actividad. Quiza este sentido es el que justifica que durante mu-
cho tiempo se haya apoyado en la expresion "formas de gobierno" la 
clasificaci6n de diferentes estructuras de Ios organos e instituciones del 
Estado o, en general, de las constituciones. Hoy, en cambio, aunque to-
davfa se recuerde ese sentido, empleamos el termino "gobierno", bien 
para referirnos a todos Ios 6rganos de lo que se Ilama tambien con cierta 
imprecision "poder ejecutivo", que comprende la Jefatura del Estado, 
el Consejo de Ministros y la Administracion; bien, mas concretamente, 
para designar al Consejo de Ministros, en general, o mas precisamente, 
el mismo Consejo de Ministros en cuanto es un organo de direcci6n po-
litica que asume una funci6n especffica en el regimen parlamentario. 

Este liltimo es el sentido mas proximo al enunciado en nuestra Cons-
tituci6n. Por lo pronto, hay que advertir que tiene un tftulo separado 
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de Ia Jefatura del Estado, que se considera en el Titulo II, bajo el enun-
ciado de "la Corona", discerniendo a esta como sfmbolo del Estado y 
que arbitra y modera el funcionamiento regular de los poderes piiblicos 
de la funci6n ejecutiva; y tambi^n se separa netamente dentro de esta 
funcion ejecutiva el "gobierno" de la "administracion". 

EI Titulo V, a su vez, enuncia "De las relaciones entre el Gobierno 
y las Cortes Generales", destacando asi la importancia del Gobierno y 
su relacion con Ias Cortes, en un regimen parlamentario. Estamos, pues, 
ante un concepto especffico del Gobierno, como organo de un regimen 
parlamentario, cuya composicion y Iimites, como organo de una funci6n, 
se especifican con cierta seguridad y que s6Io en algunos puntos tienen 
unos limites borrosos. 

1. Decfamos antes, y conviene recordarlo, que el paso de ese con-
cepto general del articulo 13 de Ia Constituci6n de Cadiz a este concepto 
especifico, ha sido lento y dificil. La verdad es que la mayor parte de 
nuestras Constituciones aun cuando mencionaran incidentalmente a los 
ministros e incluso tempranamente en el Estatuto Real de 1834 al "Pre-
sidente del Consejo de Ministros" (arts. 37 y 40), e incluso al Gobierno 
que parecia identificarse con ese Consejo de Ministros en el articulo 50, 
apenas han tomado conciencia de la sustantividad de este 6rgano y de 
sus funciones, que estaba fundido con el Rey en el ejercicio de Ios pode-
res ejecutivos. Asf, el articulo 61 de la Constituci6n de 1837, al mencio-
nar a los ministros, se limitaba en dos articulos a establecer la necesidad 
del refrendo y la posibilidad de que los ministros fueran senadores o di-
putados; y a regular Ia presentacion por el "gobierno" del presupuesto, 
sustituyendo al Secretario del Despacho de Hacienda, que en la Consti-
tuci6n de Cadiz debfa presentarlos en nombre del Rey. Estos preceptos 
no son modificados en Ia Constituci6n de 1845, ni inclusoen el proyecto 
non nato de 1856. La Constitucfon de 1869 sf amplia estos artfculos has-
ta cuatro (87 a 90), pero sin alterar sustancialmente su contenido y solo 
en el Titulo II de los poderes publicos, al atribuir al Rey el poder ejecuti-
vo afiade "que lo ejerce por medio de sus ministros" sin embargo, toda-
via la responsabilidad de los ministros que se enuncia en el artfculo 89, 
es estrictamente penal. EI gobierno como tal gobierno es s61o menciona-
do al atribuirle el derecho o deber de presentar los presupuestos y el ba-
Iance de cuentas y Ia posibilidad de que se le autorice por una ley para 
disponer de las propiedades del Estado. 

Esto no quiere decir que en la vida politica espanola, a lo largo de 
todos estos afios, no haya habido una conciencia relativamente clara de 
la personalidad del Gobierno como cuerpo, e incluso una conciencia de 
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esa actuaci6n del Gobierno cubriendo la responsabilidad del Rey y, en 
consecuencia, de la responsabilidad politica especifica con que el gobier-
no se vinculaba a las Cortes, tipica de la monarquia constitucional y par-
lamentaria, sino que el Gobierno se confundia de tal forma con la perso-
nalidad y los poderes y prerrogativas del Monarca, que no se hizo una 
distinci6n neta entre Rey y Gobierno. No obstante, la practica de un re-
gimen parlamentario al margen de la letra de la Constituci6n se inicia 
desde 1834. Ya de hecho en las mismas Cortes del Estatuto Real, Marti-
nez de la Rosa, Presidente del Consejo de Ministros, reivindica la res-
ponsabilidad de todas y cada una de las palabras del discurso que ha lei-
do la Reina, asi como de todos tos proyectos legislativos que han sido 
enunciados en el discurso y que constituyen la politica del Gobierno, El 
mismo Martinez de la Rosa, unos dias mas tarde, planted lo que enton-
ces se llamaba "una cuesti6n de gabihete", que era literalmente en la-
bios del Ministro, una "cuesti6n de confianza". Y cuando la regente Ma-
ria Cristina disolvio los estamentos, en el mensaje que precedi6 a la di-
solucidn alude a esta relaci6n de confianza, que debe existir entre el Go-
bierno y las Cortes y que considera que en esa ocasion se ha quebrado. 

Hay que decir que la Constitucion de 1876, aunque siguid esa mis-
ma tradici6n en la letra del texto constitucional, en la practica esta sus-
tantividad de un Gobierno responsable ante las Cortes constd publica-
mente desde el primer momento en que iniciaron sus sesiones las Cortes 
nacidas bajo aquella Constituci6n. Canovas del Castillo, a la saz6n Pre-
sidente del Gobierno, en su primer discurso ante la Camara, dijo que 
encabezaba "el Gobierno porque le habia nombrado el Rey, pero desde 
el momento en que las Cortes se habian constituido, necesitaba tambien 
la confianza de la Camara", estableciendo asi de una manera publica 
este tipo de regimen parlamentario al que se Uam6 en el constitucionalis-
mo espahol de "doble confianza". 

Las Constituciones republicanas tuvieron obligadamente que sepa-
rar netamente un Consejo de Ministros que ejercfa una funcidn diferen-
ciada, del Jefe del Estado al que se asignaba otra funci6n. El proyecto 
de 1873 atribufa al Presidente de la Repiiblica como jefe del Estado, un 
poder especial al que Uamaba "poder de relacion", que era claramente 
distinto del poder ejecutivo que el articulo 71 atribufa al Consejo de Mi-
nistros bajo la direcci6n de un Presidente del Consejo, nombrado por 
el Presidente de la Republica. La Constitucidn de 1931, distinguia a su 
vez en un tftulo la presidencia de la Reptiblica "como jefatura del Esta-
do que personificaba a la Naci6n" y a la que se atribuian poderes pro-
pios mas amplios de los que el Rey habia ejercido, aunque tambien esta-
ba sometido al refrendo ministerial, y en el Titulo VI se configuraba un 
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"Gobierrio" constituido por el Presidente del Consejo y los Ministros 
(art. 86) al que se concebia en parte como un organo politico, al que co-
rrespondia elaborar los proyectos de ley, ejercer la potestad reglamenta-
ria y deliberar sobre Ios problemas de interes publico, cuya responsabili-
dad polftica ante el Congreso se regulaba expresamente, aunque de for-
ma confusa (2), en el articulo 91, en relacion con los articulos 64 y 75. 

2. En la Constituci6n de 1978 este proceso de distincion de un orga-
no y una funci6n de gobierno y de racionalizacion del regimen parla-
mentario se ha perfilado en todos sus extremos. N o solo se ha distingui-
do entre facultades de la Corona y el Gobierno, sino que se han definido 
su peculiaridad y su relaci6n con las Cortes. El Gobierno tiene dos titu-
Ios, con un total de veinte articulos, aun sin hacer referencia a las men-
ciones indirectas que en otros muchos artfculos de Ia Constitucion aluden 
a sus facultades o deberes. Hay, pues, una plena conciencia de la impor-
tancia de este 6rgano y del contenido propio de funciones que se le de-
ben atribuir. Aiin mas, Ia definicion inicial del artfculo 97 distingue en 
el una clara funcion de orden juridico y otra estrictamente politica. "El 
Gobierno —dice dicho artfculo— dirige la polftica interior y exterior, la 
Administracion civil y militar y Ia defensa del Estado. Ejerce la funci6n 
ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y 
las leyes". 

Basta una lectura medianamente atenta al contenido de dicho artf-
culo para advertir que hay en el una potestad de direccion, tanto de la 
polftica Interior y exterior como de Ia Administracion civil y militar y 
de la defensa del Estado; y una funci6n propiamente ejecutiva que com-
prende ademas la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion 
y las leyes. En los articulos sucesivos se especifica Ia composicion del Go-
bierno como 6rgano que puede no coincidir con el Consejo de Ministros 
(y esta es una de Ias zonas de sombra en esta delimitaci6n del organo 
y sus funciones), e incluso su estructura, destacando la funci6n del Pre-
sidente, directiva y coordinadora, aunque se respete la competencia y la 
responsabilidad directa particular en su gestion, de los demas miembros 
del gobierno. La Constituci6n no solo regula el nombramiento y cese del 
Presidente y los demas miembros del Gobierno, sino que desciende a de-
talles referentes a sus incompatibilidades. A su vez, en tftulo separado, 
regula sus relaciones generales con las Cortes, de acuerdo con un esque-
ma de gobierno parlamentario condicionado, e incluso en ese mismo Ti-

(2) Hubo defectos tecnicos, debidos sin duda a que la redacciin del texto se confid 
a un distinguido penalista, no muy experto en Derecho constitucional. 
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tulo V dedica un largo articulo a definir circunstanciadamente, pese a 
su remisidn a una Iey organica, los poderes del Gobierno en las situacio-
nes de excepcion. Otros poderes politicos tan importantes como la ini-
ciativa legislativa, Ios decretos leyes y los decretos Iegislativos, la elabo-
racidn de los presupuestos y la direcci6n de las relaciones internaciona-
les con la negociacion de tratados e incluso su facultad de invocar el cum-
pbmiento de la ley a traves del Fiscal General del Estado, e incluso los 
poderes de iniciativa y control que le corresponden en relacion con las 
Comunidades Aut6nomas, estan en otros articulos de la Constituci6n. 

3. En realidad, ^que es el Gobierno y que es la funcion de Gobierno 
en los drdenes constitucionales contemporaneos? 

N o es facil definir separadamente el 6rgano y la funci6n que reali-
za, pero rogando al lector que supla las implicaciones de estos dos con-
ceptos, podemos decir que como organo es el cuerpo colectivo que reali-
za la funcidn de gobierno y el organo superior de Ia funcidn ejecutiva. 
Es un cuerpo colectivo compuesto de pocos miembros, porque por su 
naturaleza politica unida a la funcion de gobierno tiene que ser un cuer-
po agil, de continuo funcionamiento y en cierta manera informal. En 
las modernas Constituciones se le define identific^ndolo a muchos efec-
tos con el Consejo de Ministros, pero se Ies puede distinguir, porque, 
asi como el Consejo de Ministros es normalmente un 6rgano regulado 
por la propia Constitucion o por leyes especiales, que toma acuerdos ju-
ridicos que vinculan a la Administracidn y a veces a los ciudadanos, el 
Gobierno como drgano politico tiende a una caracteristica organizaci6n 
informal que esta claramente expresa en el Derecho ingles, en el que se 
le designa con un nombre especifico, el Gabinete, como distinto de los 
miembros que forman el gobierno, que es un 6rgano mucho mas amplio 
y de caracter esencialmente administrativo. Pero incluso en paises como 
Francia, que esta regulado por Ia Constitucidn, la practica impone reu-
niones del Gobierno como organo politico sin una regulacidn expresa y 
con ese caracter Informal a que hemos hecho referencia. Hemos dicho 
que debe ser un drgano agil, lo que significa practicamente que debe es-
tar compuesto de pocos miembros, y continuo porque es un drgano que 
carece de vacaciones y que en cualquier momento debe actuar, aunque 
se fije un calendario de reuniones periodicas. Lo mas especifico de la 
calidad de sus miembros es que son "politicos", en el doble sentido de 
que no es precisa ninguna prueba ni capacitaci6n especial para el ejerci-
cio de un puesto en el Gobierno, y de que estan sujetos a lo que se llama 
en sentido estricto "responsabilidad politica", esto es, que pueden ser 
hechos cesar, no solo en el regunen parlamentario cuando se rompe la 
relacion de confianza con el Parlamento, sino incluso en cualquier otra 
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modalidad de regimen, por los mismos organos que los han designado 
en virtud de un juicio discrecional sobre su acierto. Este cese puede sig-
nificar en muchos casos una sancion: se les priva de un cargo, que supo-
ne una proyecci6n de su personahdad, sanci6n que no se les impone por 
la infraccion de un precepto legal ni por la comision de una falta o deli-
to, sino por una juicio discrecional sobre el acierto de su gestion, En el 
regimen parlamentario tambien es un principio normal la responsabili-
dad solidaria para definir aun mas estrechamente Ia unidad del gobierno 
como cuerpo colectivo que dirige la acci6n politica; y sobre todo, este 
juicio de responsabilidad politica que se contrasta por ias votaciones de 
confianza y censura es el vinculo que establece y constata la relaci6n de 
confianza entre el Gobierno y el Parlamento, caracteristica del regimen 
parlamentario. 

Como tal organo colectivo, el Gobierno, a lo largo del siglo XX en 
el continente y desde sus origenes en el sistema ingles, tiene una estructu-
ra en que destaca la figura de un Premier, Presidente o Primer Minis-
tros, que coordina la Iabor del Gobierno, acttia normalmente de arbitro 
en las diferencias entre sus miembros y eventualmente es el organo im-
pulsor de sus decisiones que tiene una potestad exclusiva de proponer 
el nombramiento y cese de quienes Io integran. Como es natural, estc 
Gobierno puede tener un perfil distinto, segun que participe de el o no 
el Jefe de Estado (Monarca o Presidente de la Republica), hecho noto-
riamente importante que da un perfil distinto al regimen parlamentario 
aproximandolo a veces a un regimen presidencialista, como ocurre por 
ejemplo, en Francia. 

En Espana el Presidente del Gobierno, sin perjuicio de la colegiali-
dad del 6rgano, tiene un papel destacado, no s6Io por recaer en su per-
sonalidad y su programa la votacion de investidura y Ia propuesta de nom-
bramiento y cese de los ministros, sino porque se le atribuye o se le im-
putan algunos de los actos politicos mas importantes del Gobierno, co-
mo el planteamiento de la cuesti6n de confianza, la propuesta de disolu-
ci6n del Congreso y de un referendum y la' moci6n de censura por esa 
posible sustituci6n como Presidente en que se cifra la moci6n de censu-
ra, del Ilamado por Ia doctrina alemana "voto de censura constructivo", 
que exige Ia propuesta de un nuevo presidente que sustituya a quien se 
censura. 

Mas importante ha sido a lo largo de la historia la definici6n especi-
fica de Io que debe entenderse por funci6n de gobierno. Hay muchas po-
sibles significaciones del t6rmino gobernar, pero en este sentido estricto 
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y teniendo en cuenta su manifestacion en muchos textos constituciona-
les contemporaneos, quiza su mejor traduccion es direccidnpoiitka. Asi, 
la Constitucion francesa dice literalmente que el gobierno "determina 
y dirige la politica de la Nacion" y terminos analogos emplean la Cons-
titucidn alemana y la italiana. La Constitucidn espaiiola, como hemos 
advertido, emplea directamente el termino, al establecer en el articulo 
97 que el gobierno dirige la politica interior y exterior. 

III 

El problema estriba en definir en que consiste y que consecuencias 
tiene esta direcci6n politica como funci6n de gobierno y es claro que es-
to se traduce en cada texto constitucional en preceptos o practicas diver-
sas que dan contenido distinto a esta funcion. 

Dirigir es, sin duda, orientar Ia accion politica y esta orientacidn se 
marca por la fijacidn de un "programa". Un programa supone fijar una 
serie de objetivos y seflalar los medios que permiten conseguir los objeti-
vos propuestos. Esta determinaci6n de objetivos, por la raz6n misma de 
que esa actividad es politica, ha de contar con resistencias y posibles reac-
ciones e incluso con los efectos secundarios y no queridos que puede en-
traiiar la realizacion de un objetivo. 

Por eso, la funcion de gobierno irnphca un conocimiento amplio y 
detenido de la realidad social, politica e incluso econ6mica sobre la que 
se opera. Hecho que tiene como consecuencia practica la organizacidn 
de amplisimos servicios de informacion que permitan al gobierno cono-
cer esta realidad. Este conocimiento comprende desde las cifras de po-
blacion, de su crecimiento y movimientos, de su formacidn cultural, de 
los grupos y actividades en que se integran y de los estados de opinidn 
y de los movimientos y tendencias en que se manifiestan. El Gobierno 
dispone asi de una imagen lo mas fidedigna posible de la situaci6n de-
mografica, econ6mica, cultural, social y politica del pais en cada mo-
mento para poder formar un juicio sobre las carencias que destacan un 
objetivo a conseguir y de los medios posibies con que esas necesidades 
se pueden satisfacer. El programa supone, pues, un conocimiento de la 
realidad econ6mica, social y politica de un pais, un juicio sobre sus ne-
cesidades y de los medios que son necesarios para facilitarlas. Esta in-
formacion entrana servicios de estaditica, opinion piibHca y asesoramiento 
econ6mico y juridico adscritos al Gobierno. 

Realizar ese programa supone medios financieros y normalmente ins-
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trumentos jurfdicos que encaucen su realizacidn. Y por eso dos instru-
mentos necesarios para el cumpUmiento de la funcion de gobierno son 
la preparacidn del Presupuesto, con una previsidn de los gastos con que 
se van a atender las necesidades y de los recursos adecuados para satisfa-
cerlos; y la iniciativa iegislativa, como una posibilidad de proponer los 
medios juridicos necesarios a los organos a los que esta atribuida la fun-
cidn de legislar. Esta funcidn es de tat importancia que algun autor, co-
mo Burdeau, dice que legislar es gobernar, identificando asi la funcidn 
de gobierno con esta posibilidad de traducir en leyes los medios necesa-
rios para conseguir los objetivos propuestos, 

Es claro que esta prosecucidn de objetivos para los que se arbitran 
los medios ftnanacieros y juridicos necesarios, exige en el Estado moder-
no una ingente labor de coordinacion de los drganos politicos y adminis-
trativos que dan cumplimiento a las leyes y de los organos que gestionan 
los recursos necesarios. La facultad de dirigir y coordinar la Adminis-
tracidn Publica es otro elemento absolutamente necesario de esa funcion 
de gobierno en cuanto ha de hacer eficaz ese impulso para conseguir de-
terminados objetivos. La coordinacidn politica es mas sutil y puede sig-
nificar desde el poder de disolver hasta el poder de impugnar. 

N o basta, sin embargo, con esta accion. Como hemos advertido an-
teriormente, pueden presentarse efectos secundarios y resultados no que-
ridos. De aqui que esta funcidn de gobierno, como direccion politica, 
requiera otros dos tipos de actividad que los gobiernos realizan a traves 
de 6rganos administrativos especificos o genericos: la inspeccion y ia eva-
luacidn. La primera sirve para comprobar en que medida se cumplen las 
leyes con 3a orientaci6n que se les ha querido imprimir; la segunda per-
mite rectificar o modificar ese impulso para evitar esos efectos secunda-
rios no deseados. Y es claro que esta labor, aunque el Gobierno la recla-
me como propia, no es una tarea que realice exclusivamente, sobre todo 
en un$regimen de publicidad y de control parlamentario, como el que 
existe en Espana y normalmente en los paises occidentales. Los modos 
en que esta participaci6n en la funcidn de gobierno se comparte con el 
Parlamento y hasta inctuso con los diversos organos de la opinion publi-
ca, son muy varios, pero afectan fundamentalmente a esta inspeccion 
y evaluacion. En general, pueden considerarse como formas de control, 
que implican inspeccion, evaluacion y hasta cierto punto limite y partici-
pacion en el poder. Son normalmente los miembros de lallamada "opo-
s ic i6n" en el Parlamento, con las formas de procedimiento que los Re-
glamentos parlamentarios previenen a dicho efecto (preguntas, interpe-
laciones, enmiendas, etc.) y, en general, los 6rganos de comunicaci6n 
piiblica y entre ellos, con un papel destacado, la prensa, los que con sus 
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denuncias de irregularidades o efectos nocivos de una medida de gobier-
no, realizan de una manera espontanea este control hasta el punto que 
hoy un regimen democratico se define por esta posibilidad de una critica 
publica, por la que todos en cierta manera participan en este sector espe-
cifico de la funcidn de gobierno. 

Estos distintos aspectos de la funcion de gobierno que hemos defi-
nido y los instrumentos que los realizan, se pueden concebir como el con-
junto de una estrategta conjunta que previene unos medios encadenados 
entre si, con una coordinacion de acciones y una previsidn de las resis-
tencias y reacciones que una politica puede encontrar. Como tal estrate-
gia conjunta no se dan como una serie en que cada momento pueda dis-
tinguirse de una manera especifica. Todos estos actos estan enlazados 
de una forma de la que quiza no tienen conciencia sus propios autores, 
en el flujo dinamico de lo que el gobierno representa. Impulsar, iniciar, 
prevenir, comprobar, evaluar, corregir con una nueva iniciativa, vencer 
resistencia, es un complejo de actos unidos en lo que hoy denominaria-
mos funci6n de gobierno, que apenas se puede racionalizar en actos ju-
ridicos, pero que como contenido complejo hay que tener en cuenta al 
exponer sistematicamente el contenido de una Constituci6n. Un texto 
constitucional no es un tratado en que esten serial y organicamente ex-
puestas todas las facetas de la funcidn que se atribuyen a un organo, si-
no que es necesaria esta construccion teorica y sistematica anterior o pos-
terior para comprender su naturaleza y su funci6n dinamica en el cua-
dro de un texto constitucional. 

Asi, por ejemplo, en nuestra Constitucion se presume ta informa-
ci6n que el gobierno debe tener cuando propone una ley, al exigir en el 
articulo 88 que los proyectos de ley vayan acompafiados de una exposi-
ci6n de motivos y de los antecedentes necesarios para pronunciarse so-
bre el contentdo de los proyectos. En el articulo 99, en el acto de investi-
dura, se menciona en un lugar central el programa de gobierno que et 
candidato a Presidente debe someter a las Cortes, e incluso en el arti-
culo 112 encontramos una referencia a un programa o una declaraci6n 
de gobierno general como fundamento de la mocidn de confianza. En 
los articulos 87 y 88 se presume una prioridad de los proyectos de ley 
presentados por el Gobierno como formula que reconoce la iniciativa del 
Gobierno en la legislacion, En otros articulos, como el 134, se atribu-
ye al Gobierno la elaboracion de los presupuestos que han de ser exami-
nados, aprobados o enmendados por las Cortes. El articuto 124atribuye 
al Gobierno una intervencion en el nombramiento del Fiscal General del 
Estado al que corresponde invocar el cumplimiento de la ley. Ciertos cuer-
pos de la Administracion aparecen bajo la directa dependencia del Go-
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bierno en el articulo 104. Otros articulos atribuyen al Gobierno otras fa-
cultades que le permken mantener el equilibrio de poderes, como el de-
recho de disolucidn (115) o la legitimacidn para impugnar la inconstitu-
cionalidad de la ley (162,1) o las disposiciones y resoluciones adoptadas 
por los drganos de las Comunidades Autdnomas (161,2), la convocato-
ria de referendum o la misma reforma de la Constitucidn (166 en rela-
cidn con el 187). 

IV 

4. Tiene una enorme importancia en este Titulo, el articulo 99 que 
con el 100 y el 101 definen la constitucidn y cese del Gobierno y la esen-
cia de un regimen parlamentario. Hay que relacionar este articulo 99 asi 
como el 101 con el Titulo inmediato, el V, que contiene los supuestos 
mas concretos de las relaciones del Gobierno con las Cortes, y de las cau-
sas especificas que determinan la perdida de la confianza parlamentaria; 
y con el Titulo II y concretamente con el articulo 62 que define las facul-
tades del Rey, entre las que se comprende proponer el candidato a Presi-
dente del Gobierno y, en su caso, nombrarlo, asf como poner fin a sus 
funciones en los terminos previstos en la Constituci6n y nombrar y sepa-
rar a los miembros del Gobierno a propuesta de su Presidente. Desde 
el punto de vista sistematico hay que llamar la atenci6n sobre estas refe-
rencias porque son las que definen en un regimen parlamentario la posi-
cidn del Gobierno entre el Rey y las Cortes. Esta relacidn es la que co-
rresponde al principio constitucional de que Espafla es una monarquia 
parlamentaria. 

Problema esencial en la definicion del regimen de una Monarquia 
parlamentaria es la posicidn del Gobierno entre el Rey y las Cortes. El 
modelo puro de regimen parlamentario del Reino Unido de la Gran Bre-
tafla nos ofrece histdricamente la base de este proceso. EI Gobierno apa-
rece a lo largo del siglo XVIII como un tercer engranaje o una pieza in-
termedia entre el Rey y et Parlamento; y en su proceso insensible, no de-
finido en normas jurfdicas, a traves de algo tan sutil como la relacidn 
de confianza, se van difuminando los poderes del Rey y afirmandose los 
poderes del Gabinete y el Parlamento, En principio el Gobierno esta com-
puesto por secretarios del Rey que el Rey designa libremente y que han 
de contar con su confianza. Paso a paso el Rey comprueba que aquellos 
secretarios que no tienen amigos o seguidores en el Parlamento que los 
apoyan en sus propuestas van a suscitar entorpecimientos en la labor de 
gobierno; y en la medida en que los miembros del Parlamento se organi-
zan en lineas de partido, que prestan unanimemente, o retiran con igual 
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unanimidad su confianza a los ministros que el Rey ha designado, el Rey 
ve limitada su capacidad efectiva de designacion de Secretarios o un Ga-
binete. Ese proceso se consolida en el siglo XIX y se afirma con tal fuer-
za en el siglo XX que incluso una comisidn real va a definir las funciones 
del Gabinete. La confianza es ya condicion misma de existencia y ejerci-
cio en la funci6n de gobierno. Desde que un Gabinete se constituye des-
pues del discurso en que el Rey o la Reina expone el programa a realizar 
por el Gobierno, se le va a someter a una votacion que es el contraste 
efectivo de que el Gobierno cuenta con la confianza del Parlamento pa-
ra desarrollar la politica que el Rey o la Reina ha enunciado al leer el 
Discurso preparado por el propio Gabinete. Hoy es este un lugar comun 
que conoce cualquier ingles por ajeno que sea a Ia politica o a los estu-
dios de Derecho constitucional. E incluso, los partidos designan sus li-
deres y practicamente constituyen su Gabinete antes de presentarse a una 
eleccion para que los votantes sepan concretamente a quien eligen con 
su voto. Es hoy doctrina comiin entre los constitucionalistas britanicos 
que el Premier, aunque en la forma sea designado por el Rey o la Reina, 
de hecho ha sido elegido directamente por los ciudadanos como conse-
cuencia de una eleccion que dio la vitoria al partido que encabeza, 

Estos principios que en Inglaterra son sobrentendidos bajo la fachada 
de una libre designaci6n por el Rey o la Reina de su primer ministro o 
Premier se han racionalizado en casi todas las monarquias parlamenta-
rias europeas y muy especfficamente en la Monarqufa espanola actual, 
en que la Constituci6n no s61o reconoce a los partidos como 6rganos 
de expresi6n de la opini6n publica, sino que limita la funcidn del Rey 
en la designacion del gobierno a la propuesta de un Presidente, que debe 
someterse, incluso antes de escoger su gobierno, a una votaci6n de tn-
vestidura previa exposicion de su programa ante las Cortes. Aun mas, 
esta votacion de investidura exige en primera votaci6n la mayoria abso-
luta, aunque en segunda votaci6n admita el consentimiento implfcito de 
una mayorfa relativa que implica, a su vez, que el designado como Jefe 
del Gobierno, si no cuenta con una mayoria absoluta favorable en las 
Cortes, es al menos un primer ministro que no repugna a la oposici6n, 
y que esta consiente absteniendose de votar contra su designacidn como 
Primer Ministro. Aun mas, esta relaci6n de confianza entre el Gobierno 
y las Cortes que hace depender el nombramiento del Presidente del voto 
de las mismas, y en ultimo termino, def voto de los ciudadanos que eli-
gieron a los diputados bajo las siglas de un partido, admite incluso nue-
vas constataciones a traves de las llamadas votaciones de confianza y cen-
sura. Las primeras promovidas por el gobierno, como cuestion de con-
fianza —dice expresamente la Constituct6n— "sobre su programa o so-
bre una declaracion de politica general" y las segundas como mociones 
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y votaciones de censura promovidas por las Cortes mismas, si bien estas 
estan sujetas a plazos, que evitan el azar de la presencia mas o menos 
numerosa de diputados en la sala del Congreso, y a una condicidn que 
trata de asegurar la estabilidad y la continuidad del Gobierno en cuanto 
exige que la mocidn de censura sea aprobada por mayoria absoluta e tn-
cluya un candidato a la Presidencia del Gobierno. 

Basta leer estos preceptos para darse cuenta de esa racionalizacion 
rigurosa, que situa al Gobierno como dependiente de la confianza del 
Congreso en terminos que no admiten paliativos. Esta, por consiguien-
te, absolutamente excluida la posibilidad de un presidente del Gobierno 
que se apoyara en la confianza exclusiva del Rey. Hasta tal punto que 
incluso en situaciones de crists de gobierno que no sean producidas por 
ese efecto mecanico de la votacidn de censura, el Gobierno preexistente 
contimia en funciones y sdlo puede ejercer su funcion un nuevo Gobier-
no que haya consentido por las Cortes en una nueva votacidn de investi-
dura. 

El racionalizar tan severamente lo que en Inglaterra tiene el carac-
ter flexible de un practica, no deja de tener algun inconveniente, que no 
es cosa de comentar. Ahora bien, la consecuencia neta es que no existe 
una confianza de la Corona, sino exclusivamente del Congreso (3). 

Esta estructura daria a primera vista la impresion de que el Gobier-
no nombrado por el Congreso y que esta pendiente en su existencia del 
mantenimiento de esa confianza, esta sometido plenamente a lo que el 
Congreso acuerde. Pero aqui juega en parte la fuerza de una realtdad 
que impone usos y practicas que hace que la posicion se invierta y que 
no exista una prioridad del Congreso sobre el Gobierno, sino inversa-
mente, de este sobre aquel. N o va el tiro tras la carreta, sino que esta 
es arrastrada por el impulso que aquel le imprime. Para ello hay que te-
ner en cuenta una serie de factores que operan de forma natural en to-
dos los regimenes parlamentarios. La mayoria esta integrada por miem-
bros de un partido, cuyos lfderes son comunmente miembros del Parla-
mento, y ocupan los puestos de gobierno. Son estos lideres los que pro-
ponen las soluciones y los que indican la polftica que los miembros del 
partido, que tienen asiento en el Parlamento, deben seguir. Y es asi co-
mo la relaci6n Gobierno-Parlamento se funda en la relacion de discipli-
na de un partido entre sus jefes o conductores y los seguidores que si-
guen sus indicaciones. Cuando esta relaci6n falla, porque la coherencia 

(3) No es esta ocasion de referirnos a los poderes de la Corona. Basta hacer constar 
que es una magistratura de "influencia" y "representacidn" nacional. 
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y la disciplina de un partido se rompe, el Gobierno no se puede mante-
ner. Esta es una experiencia de todos los regimenes parlamentarios, pero 
de la que hemos tenido en Espana un ejemplo vivo: deshecha la coheren-
cia y la disciplina de un partido en el poder, la UCD, primero se produjo 
algo muy analogo a una crisis interna con la dimisidn del Presidente del 
Gobierno; y despues una segunda crisis, ya mas manifiesta y pubtica, 
con la llamada fuga o trasvase de diputados a otras coaliciones o grupos 
parlamentarios, que forzaron la disolucion de unas Cortes que dejaban 
de ofrecer una mayorfa fiel a la conduccion de los lideres del partido. 
El buen funcionamiento de un regimen parlamentario no descansa tanto 
en ese proceso de racionalizacion de las relaciones entre el Gobierno y 
el Parlamento, como en estos datos de sociologia politica que dertvan 
de la estructura misma y de la organizaci6n de los partidos. 

Por eso, el sistema de partidos tiene una excepcional importancia. 
No es necesario aducir ninguna prueba para comprender que los gobier-
nos que se apoyan en un s61o partido pueden tener mayor fuerza que 
aquellos otros que son fruto de una coalicidn, en que naturalmente hay 
distintas tendencias y puntos de vista que pueden determinar discrepan-
cias que alcanzan, con una presion de abajo arriba, a los lideres de dis-
tintos grupos que se han puesto de acuerdo para constituir un gobierno. 
Gran Bretana cuida por eso el modelo de dos grandes partidos, en que 
el unico problema es de disciplina interna y coherencia en la aceptacion 
de un lider. Otros pafses europeos ofrecen los mas variados modelos y 
entre ellos ninguno como Italia, de gobiernos de coalici6n, sin un lider 
comiin definido, que estan sujetos a los vaivenes de diversas corrientes 
de opinion, y que por esta razon, no son capaces, o son menos capaces 
de producir esa relacion coherente y estable que permite a un gobterno 
afirmar una primacia de hecho, ya que no de Derecho, sobre el Parla-
mento. 

Tales son las dos grandes paradojas del regimen parlamentario. El 
Rey nombra un Presidente y ministro consejero, que ejerce ios poderes 
del Rey y lo que el Rey aconseja; el Parlamento inviste con su confianza 
y apoya con su mayoria a un Gobierno, que a su vez dirige y orienta 
las decisiones de esa mayorfa del Parlamento en que se basa. 



EL GOBIERNO PROVISIONAL 

DE LA SEGUNDA REPUBLICA 

El estudio del Gobierno provisional de la Segunda Republica, de su forma-
ci6n, de su composici6n, de sus vicisitudes, es de sumo interes para el conoci-
miento de aquel regimen y de la etapa historica que presidio. Algunos de los miem-
bros del Gobierno provisional nos han dejado, bajo uno u otro titulo, sus re-
cuerdos y memorias. Sin embargo, a pesar de aquel interes y de estas fuentes, 
falta un estudio sistematico y completo del tema. Por supuesto, aqui no se puede 
ni se pretende abordarlo en su totalidad; sino s6io seleccionar, para su examen, 
dos momentos o extremos concretos. El primero, la formaci6n del Gobierno pro-
visional. EI segundo, la dimision de Alcala Zamora como Presidente del mismo (1). 

I. LA FORMACION DEL GOBIERNO PROVISIONAL. 
LOS ACUERDOS 

Los miembros del Comite revolucionario tenian una confianza desigual en 
el exito del movimiento revolucionario que se preparaba para diciembre de 1930 
y en el advenimiento de la Republica; pero consideraron que, antes de que aquel 
se produjese, era necesario apuntar Ia composici6n de un futuro Gobierno pro-
visional. "Del Comite revoiucionario —escribe Alcala Zaniora— tenia que salir 
antes del movimiento el gobierno provisional que impidiese el caos de los canto-
nes y la anarquia de multiples gobiernos locales. Tan pronto como se pudo com-
probar la seguridad del intento prometedor de la victoria, se entro en la forma-

(1) Por la naturaleza de este trabajo y por razones de espacio, se elabora exclusiva-
mente con los testirricnios de quienes fueron miembros del Gobierno provisional recogidos 
ya en el Diario de Sesiones, ya en sus escritos inmediatos o posteriores. De estos liltimos, 
son singularmente interesantes los de Aicala Zamora, Marcelino Domingo, Miguei Mau-
ra, Lerroux y Martfnez Barrio. Los de Prieto, muy importantes en otros puntos, apenas 
cuentan en los temas que aquf se abordan. Las referencias de Largo Cabailero, escasas 
y elementales. 

JOAQUIN TOMAS VILLARROYA 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 7 (PALMA DE MALLORCA 1984). 
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cidn de aquel gobierno para cuya presidencia hubo sin discusi6n unanimidad en 
torno a mi nombre...". De otra parte, es muy posible que en aquella transfor-
maci6n pesase tambien ia idea de que era necesario ofrecer una determinada ima-
gen de seguridad y solvencia polftica; "En el curso del mes de octubre —anota 
Miguel Maura— ya satisfactoriamente resueltos en principio los temas de la dis-
crepancia grave entre los miembros del Comite decidimos formar, definitivamente, 
el Gobierno provisional para dar la impresion de seriedad y las garantias necesa-
rias. Una tarde fueron convocados a una reuni6n en mi casa todos los miembros 
y ademas los habituales asistentes a nuestras reuniones..." (2). De esta manera, 
el Comite revolucionario se convirti6 en un potencial Gobierno provisional: en 
la reunidn que Maura menciona se procedib a la distribuci6n de carteras entre 
quienes, en su dia, habrian de regentarlas. Asi se explica que, al llegar la Repu-
blica, aquel Gobierno potencial se convirtiese formalmente en el Gobierno pro-
visional de la Republica, sin dudas ni demoras de ninguna ciase. 

La Presidencia del futuro Gobierno provisional fue atribuida por unanimi-
dad, a Alcala-Zamora. Tal elecci6n se justificaba por raz6n de su preparaci6n 
juridica, de su conocimiento de la Administracidn, de su experiencia politica y, 
sobre todo, de su significacibn moderada que podia tranquilizar a determinados 
sectores sociales y atraer a otros a la Republica. Sin embargo, en orden a aquella 
elecci6n y unanimidad es necesario proponer dos matizaciones tntimamente li-
gadas entre si. En primer iugar, es posible que en la designacibn de Alcala jugase 
tambien un papel importante el deseo de cerrar decorosamente el paso a las posi-
bles pretensiones de Lerroux, En este punto, Alcala-Zamora, pasado el tiempo, 
escribiria: "Crei entonces, como sigo creyendo, que mi nombramiento no fue 
una aclamacion personal directa y si mas bien voto negativo y reflejo determina-
do por la imposibilidad unanimemente apreciada, de elegir a Lerroux y a la vez 
por un resto de consideracion personal al mismo para hacer mas decorosa y so-
portable su adversidad. Eligiendome a mi, con procedencia distinta de los esca-
lafones republicanos, habia tan s61o una opci6n que a Lerroux meramente con-
trariaba o a lo sumo lo mortificaba, mientras que designando cualquier otro re-
publicano hist6rico mas moderno que el habria existido salto y postergaci6n que 
lo hubiere humillado" (3). En segundo lugar, Lerroux dej6 constancia de que 
ambicionaba la Presidencia y de que tenia conciencia de ser postergado. En este 
sentido, Miguel Maura refiere que Lerroux acudio con retraso a la sesi6n que, 
en la casa de aquel, celebraban los miembros del Comit6 revolucionario para per-

(2) El Comite revolucionario se. formd, al parecer, despuis del Pacto de San Sebas-
tian: vease, sobre este punto, Alcala Zamora, Memorias, 1977, p. 136. La transformacidn 
del Comite revolucionario en Gobierno provisional se produjo en fecha relativamente in-
determinada: " . . . La Junta Revolucionaria —anota Lerroux— se convirtii de la noche 
a la mafiana en Gobierno Provisional de la futura Reptlblica, adoptando la forma de Con-
sejo de Ministros.,.". LapequeHa historia, p, 59. Alcala Zamora, seglin resulta de la cita 
que figura en el texto, no sefiala la fecba, sino la justificacidn del cambio: Memorias, p. 
144. Mjguel Maura: Asi cayd Alfonso XIII... 1968, p. 83, apunta el mes de octubre de 
1930. 

(3) El texto de Alcala Zamora en el apendice quinto de las Memorias, que lleva por 
titulo Los ataques de Lerroux, p. 493. 
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filar el futuro Gobierno provisional; que el lider radical, al saber la designacion 
de Alcala para la Presidencia, le acatd con muestras de contrariedad; y que fi-
nalmente, manifestd "que aceptaba, resignado, que fuese otro, recien llegado 
al campo republicano quien asumiese la Jefatura dei Gobierno, porque comprendia 
que era !a hora de ias medias tirtias,,." (4). Por su parte, Marcelino Domingo, 
en 1934, recordaba e! mismo episodio y las palabras de Lerroux: "Estas pala-
bras fueron para declarar que permanecia en su puesto, que consideraba el del 
deber, pero sin ninguna satisfaccion interior". El mismo Domingo, por su cuen-
ta, afiade: "Lerroux se consideraba postergado, preterido. Veia en Alcala Za-
mora el rival que le desplazaba; en !os socialistas y en nosotros ios hombres que 
le soportaban resignadamente y con cailada protesta. Veia acercarse ia Republi-
ca y que no era el su figura mas destacada..." (5). 

EI Ministerio de Gobernacion se atribuyo a Maura. Este —segun su propio 
testimonio— se resistid firme, pero inutilmente, con argumentos de cierta con-
sistencia. "Era indudable —escribe— que la presencia en Gobemacion de un hom-
bre de derechas, que, por anadidura, llevaba el apeliido Maura, provocaria difi-
cultades al Gobiernoen el que ibana figurar ministros socialistas. Les dije, ade-
mas, que yo tenia un modo especial de entender la autoridad y su ejercicio y que 
resultarfa dificii que ias masas, y aiin algunos politicos republicanos, aceptasen 
y compartiesen la responsabilidad de este criterio arraigado en mi animo. Fue 
inutil y hube de aceptar" (6). En cambio, resultd mas complicado cubrir el Mi-
nisterio de Hacienda: "Para Hacienda —escribe Alcala Zamora— se pensd en 
Hurtado oen Carner; y los dos se negaron obstinadamente, a pesar de que luego 
el ultimo aceptase cuando ya la Republica se habia instaurado. Se acudid enton-
ces a Vinuales, quien tampoco se decidid en aquella epoca de riesgo, como pas6 
con otros profesores, aun prometiendoles que su nombre quedarfa reservado hasta 
el momento de vencer y que mientras apareceria yo como titular. Habl6se de 
algtin director de Banco; vi6se en ello inconvenientes y, por uitimo, Galarza Ian-
z6 la candidatura de Prieto, que preferia Fomento, pero que todos aceptamos" 
(7). No hubo dificultad ni discusi6n en otros Ministerios: Largo Caballero pare-

(4) Maura: Asicayd..., p. 85. 
(5) Marcelino Domingo: La experiencia dei poder, 1934, p. 19. Lerroux, en re!aci6n 

al tema se limita a manifestar que al frente del Gobierno "se puso tambiin don Niceto, 
como era natura!...", op. cit., p. 59. 

(6) Maura: op. cit., p. 84. Lerroux aspir6, sin exito, al Ministerio de la Gobernaci6n: 
segun se vera mas adelante, se le disuadi6. En este punto, basta recordar que e! !ider radi-
cal, luego, escribiria: " . . . cuando me habia permitidosonar con grandezas, pense siempre 
en el Ministerio de !a Gobernacion como e! mas indicado para mi caracter, preparaci6n 
y experiencia...", op. crt., p. 60. 

(7) Alcate Zamora: Memorias, p. 144. Prieto, a prop6sito del tema, ha escrito sucin-
tamente: "Ful el primer Ministro de Hacienda de la Repubiica espafiola, pero no cierta-
mente por aptitudes financieras superiores a las de los dem&s miembros del Comit6 revolu-
cionario que habrfa de convertirse en Gobierno provisional, sino porque ninguno de ellos 
quiso serlo y porque tambiSn rehusaron e! cargo varias personas especialmente capacita-
das, ajenas al Comiti" . Recuerdos ministeriales, Lo que no pude hacer. En Convutsiones 
de EspaHa. Mejico 1967. Tomo I, p. 101. 
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cid e) mas indicado para el de Trabajo; De los Rios, para el de Justicia; Marceli-
no Domingo, para el de Instrucci6n Publica. 

La cartera de Marina se adjudico a Casares Quiroga, a peticion propia; la 
de Comunicaciones a Martinez Barrio, a instancias de Lerroux: cada una dees -
tas adjudicaciones estuvo rodeada de circunstancias peculiares que merecen bre-
ve menci6n. Los miembros del Comite revoiucionario habian acordado que Alcala-
Zamora , ai propio t iempo que la Presidencia, asumiese, interinamente, la carte-
ra de Marina. El Ministerio se hallaba ya, virtualmente, formado; en ese mo-
mento , Casares apunto sus pretensiones a aquella cartera que justifico con una 
curiosa raz6n: "Casares —escribe Alcala— expuso su aspiracion de ser Minis-
t ro , alegando que a mas de Nicolau catalan podia considerarse casi vasco a Prie-
to y que el quedaba en situaci6n desairada como representante de los autono-
mistas gallegos. Solicitd de mi a traves de Maura la cesion de lo que decia repre-
sentaba para mi tan solo una satisfaccidn sentimental y para H toda su carrera 
politica, ya asegurada y hecha. Accedi con sentimiento al ruego para hacerle un 
bien y no por la oferta de su eterna gra t i tud" (S). La adjudicaci6n de Comunica-
ciones a Martinez Barrio se produjo por un motivo mas razonable: " D o n Ale-
jandro Lerroux —relata Maura— nos hizo saber que entendia que el partido ra-
dical se consideraba con derecho a ocupar al menos dos carteras, puesto que era 
el mds antiguo, y, ai parecer, el mas numeroso de la Republica. Nadie opuso 
la menor objec ion" . Lerroux propuso , entonces, el nombre de Martinez Barrio; 
se acepto en principio; dias despues, se presento aquel en una reuni6n que el Co-
mite celebraba en el Ateneo: " A todos —afirma Maura— nos caus6 la mejor 
impresi6n y, a partir de aquel dia, qued6 incorporado a nuestros t r aba jos" (9). 

La mayor dificuitad que presentd la formacion del futuro Gobierno provi-
sional fue el acoplamiento de Lerroux: nadie —esta es la cruda explicaci6n— 
se fiaba de el, de su moral idad, de su competencia, de sus amigos. "A ninguno 
de los miembros dei Gobierno provisional —escribe Maura— inspiraba la me-
nor confianza Lerroux y desde el primer instante qued6 ello patentizado en nues-
tros tratos recfprocos... Nuestro hombre era ei garbanzo negro de la Reptiblica; 
pero , a la vez, reconociamos que su popularidad entre la masa del partido era 

(8) Alcala Zamora: Memorias, p. 144-5. 
(9) Maura: op. cit., p. 93. Lerroux propone una versi6n esencialmente id^ntica: "En 

el Gobierno provisional —escribe— figuraban con doble y aun triple representaci6n, orga-
nizaciones que no habfan alcanzado en el pais ia fuerza que tenia el partido radical, del 
cual era yo ei unico representante. Eso no me parecia equitativo...". Lerroux pretendla 
que ei partido radical se le confiase la cartera de Obras Publicas; pero ya habla sido adju-
dicada a Albornoz. EI problema se resoivid con 1a de Comunicaciones; Lerroux propuso 
los nombres de Marraco, Abad Conde y Martinez Barrio: "A Prieto le pareci6 Marraco 
una excelente persona, pero bombre de mal caracter. A Casares Quiroga no le gust6 Abad 
Conde. Fernando de los Rros hizo la apologfa de Martinez Barrio... Qued6 sin discusidn 
aceptado el politico radical sevillano para Ministro de Comunicaciones". Lerroux, op. cit., 
p. 70-73. Largo Caballero, en una de las escasas referencias que dedica a la formaci6n del 
Gobierno provisional, coincide, en este punto, con las versiones expuestas. Vease Mis re-
cuerdos. Mejico, 1976, p. 100. 
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tan considerable que no resultaba facil edificar algo s61ido sin su concurso e im-
pensable hacerlo contra 61" (10). Era arriesgado admitirio; era dificil excluirlo. 
De esta manera, se le aceptaba como huesped necesario y aiin impuesto; pero 
sin saber donde alojarle. Tiempo despues, ya con perspectiva, Martinez Barrio 
sefialaria: "Era muy duro y expuesto decir al decano del republicanismo que no 
se le queria en la cartera de Justicia ante el riesgo de que se desniveLara la balan-
za de Themis, ni en el Ministerio de Obras Publicas por el temor de que los fe-
rrocarriles y las carreteras consumieran el presupuesto nacional, ni en el caserdn 
de Gobernacidn desde el que se podia cambiar ia voluntad politica deL pais" (11). 
En efecto, Maura acuerda que, sin medir sus propias palabras, ya en tiempos 
del Comite revolucionario, habia afirmado que no podia entregarse el Ministe-
rio de Justicia a Lerroux por cuanto "algunos de sus adllteres acabarian subas-
tando las sentencias de los Tribunales en la Puerta del Sot" (12). Lerroux aspira-
ba al Ministerio de la Gobernaci6n; pero su pretensi6n —senala Alcala— susci-
taba "el doble e indomable recelo de los demds republicanos o socialistas" (13); 
al parecer, Largo Caballero consigui6 que el Kder radical renunciase a su preten-
si6n sefialandole que peligraria su popularidad en el campo republicano situan-
dose en un lugar como Gobernacidn, tan expuesto al choque con las masas (14), 
De esta manera, por via de sucesivas exclusiones, se considerd que lo mas opor-
tuno e inofensivo era llevarlo al Ministerio de Estado. De esta asignaci6n tene-
mos una doble, curiosa y aun frivola explicaci6n, De una parte, el testimonio 
de AJcala-Zamora: "Con dificukad —escribe— logre convencerle para que acep-
tase Estado.como el primeroy mas antiguo de los ministerios, y por ello, primer 
nombre que aparecia en la lista a continuaci6n del mio, sonando bien fuera, a 
donde no trascendia aquella hostilidad y donde sabria desenvolverse un hombre 
de tan correcta y grata expresi6n" (15). De otra parte, el testimoniode Martinez 
Barrio: "Se confin6 a Lerroux —explica— en el Ministerio de Estado, conside-
rando que su presencia alli causaria pocos estragos, tenida cuenta de que la Re-
publica, como la Monarquia, carecia de un plan de potitica internacional y la 
misidn de los ministros estaba reducida a recibir, con modos de gran senor, al 
honorable cuerpo diplomatico" (16). 

De esta manera, qued6 formado el Gobierno provisional; sus reuniones se 
celebraron con asiduidad y con una cierta formalidad. Et Comite revolucionario 

(10) Maura: op. cit., p. 86-87. 
(11) Martfnez Barrio: Memorias, 1983, p. 33. 
(12) Maura: op. cit., p. 84. 
(13) Alcala Zamora: Memorias, p. 144. 
(14) Asi lo indica Maura en op. cit., p . 85. 
(15) Alcala Zamora: Memorias, p. 144. 
(16) Martinez Barrio: op. cit., p. 33. Lerroux, luego, anotaria: " . . . ni en suenos se 

me habia ocurrido que pudiera ser llamado a dirigir la politica exterior de Espafia. No es-
taba en mis condiciones ni en mis aficiones, ni disponia de la preparacion profesional que 
el cargo requiere.,.". Los argumentos de Lerroux no prosperaron: "En suma —anade— 
qued^ emboteilado en mi Ministerio, porque de eso se trataba sin duda. Por nada del mun-
do se hubiera dejado quitar Maura su Gobemacidn. Ademiis, era preciso que yo no tuvie-
ra influencia y mucho menos preponderanciapoliticaen el Gobierno...", op. cit., p. 60-61. 
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se habia reunido, en ocasiones, en casa de Maura; desde que se convirti6 en Go-
bierno, lo hizo en el Ateneo: "A partir del dia en que el Gobierno qued6 consti-
tuido —relata Maura— nos reuniamos en el Ateneo. Era mas discreto y mas so-
lemne. Los republicanos que hervian en los pasillos de la docta casa nos veian 
entrar en el Sal6nde Juntas, donde en torno aunagranmesa, tomabamos asien-
to en ei mismo orden que guardamos, pocos meses despues, en !a Presidencia 
del Consejode Ministros... Las deliberaciones diarias duraban tres o cuatro ho-
ras.. ." (17). Los miembros del Gobierno provisional procuraron aquella conti-
nuidad aun en momentos singulares y dificiles: en este punto, Alcala Zamora 
recuerda que los mmistros presos despues del fracasado movimiento de diciem-
bre de 1930 continuaron su labor en la carcel: "Desde la carcel —refiere— se-
guiamos la preparacion de la obra reformadora llegando al detalte, a veces casi 
al articulado. Nos reuniamos los seis ministros presos y en la celda de Maura 
celebrabamos lo que llamaban los otros correligionarios detenidos consejos sin 
nota oficiosa" (18). De esta manera, las reuniones del Gobierno provisional pu-
dieron continuar, sin alteraciones esenciales, en los dias que siguteron a La pro-
clamaci6n de la Republica: "Se celebr6 en la tarde del jueves 16 de abril —escribe 
Maura— el primer Consejo de Ministros. No era sino una reuni6n mas del Co-
mite revolucionario, pero, por vez primera, tenia lugar en la Presidencia del Con-
sejo y en torno a una mesa mas solemne que la del Ateneo..." (19). 

El Gobierno provisional, en esas reuniones, comenz6 a discutir un progra-
ma de actuaci6n para cuando llegase el momento de ser Gobierno efectivo. "El 
Gobierno —anota Alcala— ya constituido como revolucionario, dedicose sin des-
canso y con orden a la fijacion de criterios y aiin de normas precisas para todos 
los problemas previsibles, que se presentaran ante aquel y que deberia resolver 
sin aguardar a la reunidn de las Cortes Constituyentes... En aquellas delibera-
ciones de los que ya sentiamos con la certeza de vencer la responsabitidad de go-
bernar, era yo quien a mds de suscitar los temas, llevaba en casi todos ta ponen-
cia o propuesta de resolucidn. Todos en la medida de sus fuerzas y preparaci6n, 
y con el criterio de su tendencia, daban parecer, con la sola excepci6n de una 
esfinge atentisima y muda: Lerroux" (20). Por su parte, Marcelino Domingo con-
firma tales extremos y recuerda la discusi6n del programa: "Comprendia el pro-
grama —escribe— todos los aspectos de una revolucion que se realizaba ya des-
de el poder... Discutiase este programa articulo por articulo, capitulo por capi-
tulo, con el mismo escriipulo cuidadoso con que se discutieron, ya instaurada 
la Repiibiica, los decretos ministeriates... En la redacci6n y articulaci6n de este 
programa Lerroux no abri6 la boca una sola vez: ni para impugnar, ni para am-

(17) Maura: op, cit., p. 95. 
(18) Alcala Zamora: Memorias, p. 153, 
(19) Maura: op. cit., p. 201. 
(20) Alcala Zamora: Memorias, p. 145-6. En rigor, el momento en que se inicia la 

discusi6n de los grandes temas resulta impreciso. Maura da a entender que se examinaron 
antes de que el ComitS revolucionario se convirtiese en futuro Gobierno provisional: op. 
cit,, p. 81. Seguramente, en un primer momento, se discutieron las lineas programaticas 
generales; despuSs de formado el Gobierno provisional, los detalles mas precisos. 
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pliar, ni siquiera para informarse. Alcala Zamora fue quien intervino con mayor 
frecuencia. Yo discuti principalmente io referente a la reforma cultural... Tenia-
mos tan arraigado el convencimiertto del triunfo de Ia revolucion que nos sentia-
mos mas Gobiernoprovisional que Comite revolucionario..." (21). Talesdiscu-
siones —segiin inmediatamente se vera— decidieron versar sobre cuatro grandes 
temas o problemas. 

Quizds uno de los primeros temas que se discutieron fue la suerte que debia 
reservarse al Rey y a la dinastia. En este punto, Alcala-Zamora senala que no 
hubo dificultad: "... nadie —escribe— se mostro directamente partidario de imitar 
las odiosas violencias que en sus Iuchas de rencor y de ambici6n habian hecho 
tristemente c&ebres a las advenedizas dinastfas de Servia... El propto Largo Ca-
ballero, entonces con muy distinta expresi6n de su criterio y del pueblo dijo que 
a este le repugnaria en su nobleza todo estrago inutil..." (22). En el relato de 
Marcelino Domingo, el tema y su examen se explican con mayor detalle: '*EI 
presentimiento del Poder —refiere— estaba tan arraigado en nosotros que este 
problema nos abrum6 de responsabilidad. Presidi6 comosiempre Alcali-Zamora. 
Quiso que cada uno expresara con nitidez su pensamiento y que el acuerdo se 
adoptara por votaci6n. Uno despues de otro, en el orden en que nos hallibamos 
colocados en la mesa, fuimos exponiendo nuestro criterio... Pareciamos mas que 
un Comite que establecfa calculos sobre un porvenir hipotetico, un alto Trtbunal 
que con los reos delante sentenciaba... Produjose la votaci6n. Y la votaci6n de-
cidi6 que si ei Rey y sus ministros caian en poder de las fuerzas revolucionarias, 
estas les garantizarian la vida... (23). Este fue el acuerdo. De esta manera, Aza-
fta, en las Constituyentes, con ocasi6n del proceso contra el Rey, pudo recordar: 
" . . . me interesa hacerconstar, ademas, que cuandotodavfa noeramos mas que 
un Comite revolucionario, y se discutian los medios y los actos que podrfa traer 
la revoIuci6n, fue acuerdo undnime del Comite revolucionario, hoy Gobierno, 
que no se tocara a las personas reales, que se dejara a salvo a toda la familia 
real y que no mancharamos la pureza de nuestras intenciones con el acto repug-
nante de verter una sangre que ya, una vez derrocada la Monarquia, no nos ser-
via para nada.. ." (24). 

(21) Marcelino Domtngo: op. cit., p. 20-21. Observesequetanto Aicalacomo Domin-
go subrayan el silencio de Lerroux. "Llegado e! caso de votar —escribe e! primero— se 
inclinaba generalmente a lo mas sensato; pero su siiencio nos Ilegd a extranar. No era duda 
sobre la victoria, cuya esperanza compartfa plenamente; era, segun se empezd a sospechar 
y se evidencio ya bajo la Republica que aquelia inteiigencia tan potente, aquei verbo tan 
formidable, habituados a la lucha mas que al trabajo y poseedores de una carrera fingida 
en una sola convocatoria de ia universidad canaria, correspondian ai hombre mas falto 
de preparacion sobre los problemas de gobierno. Sabiindolo tuvodon Alejandro el temor 
de mostrarlo y quiso conservar ia talla de gigante que habia ganado y mostrado en el em-
puje tribunicio del mitin y adn dei Parlamento mientras se mantenia en la ampiia vague-
dad de la polttica generai o apasionada...". Memorias, p. 146. 

(22) Alcala Zamora: Memorias, p. 146. 
(23) Marcelino Domingo: op. cit., p. 30-31, 
(24) Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes, 19 noviembre 1931, p. 2.529. 
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En segundo lugar, el tema religioso. En este punto, la discrepancia era ma-
xima y precisa: de una parte, se alineaban Alcate Zamora y Miguel Maura, cat6-
licos practicantes; de otra, los demls miembros del Gobierno provisional, deci-
didamente anticlericales. "Las discusiones sobre este vidrioso tema —anota 
Maura— fueron durisimas y, en mas de una ocasi6n, hubimos Niceto y yo de 
plantearnos, al terminar ellas, si habia llegado o no la hora del rompimiento" 
(25). En ese forcejeo pudo llegarse a un criterio de transaccidn que tuvo su mani-
festaci6n, apenas proclamada la Republica, en el Estatuto juridico de la misma: 
en su articulo tercero reconocia la libertad de conciencia que ponia a los creyen-
tes al amparo de cualquier abuso por parte de un Gobierno laico en el que solo 
dos de sus miembros eran catolicos (26). Por su parte, Alcald Zamora, en 1936, 
al referirse a los temas politico-religiosos, senala: "El Comite revolucionario, 
al trazar programa como futuro Gobierno privisional, no prejuzg6 ni estos ni 
los demas problemas que habia de resolver la Constituci6n. Se admitia, natural-
mente, la libertad de cultos y se insinud claramente por algunos elementos de 
izquierda que no bastarfa la f6rmula de 1869. Habria de irse mas alla; ia d6nde? 
No se dijo, pero evidentemente se aludia a la separaci6n de la Iglesia y el Estado, 
que por si sola, hecha con serenidad y sin odio, no habrfa suscitado protesta ni 
siquiera de la derecha y de la Iglesia misma" (27). Los textos de Maura y de Alcala-
Zamora dejan una cierta perplejidad: se lleg6 a un criterio que podia ser de mo-
mentanea o inicial transacci6n; no se quiso prejuzgar ia so)uci6n que, en su dia, 
diesen las Constituyentes; no hubo un acuerdo para una politica definitiva que 
habria podido servir de pauta a estas; si lo hubo, no se deja constancia de sus 
terminos. 

Los sucesos de mayo de 1931 y el comportamiento imprudente de alguna 
jerarquia eclesiastica dificultaron, despues de la proclamacidn de la Republica, 
una politica de concordia. Alcala y Domingo recuerdan que, despues de aque-
llos sucesos, hubo contactos entre el Gobierno provisional y la Iglesia; pero las 
circunstancias se complicaron y, a la postre, nada se logr6. De esta manera, se 
llego a )a aprobaci6n del articulo 26 de la Constituci6n que produjo la dimisi6n 
inmediata de Alcala y de Maura como miembro del Gobierno provisional; y 
—lo que fue mas grave— origin6 crispaciones y violencias que abrieron, en me-
dida considerable, el camino que llevaria al 36. L6gicamente, si hubiera existido 
acuerdo firme en el seno del Gobierno provisional y se hubiera cumplido, no se 
habria llegado a la aprobacion de aquel articulo. Y, sin embargo, Prieto, en el 
seno de las Constituyentes, record6 que )os directores del movimiento revolucio-
nario que triunf6 el 14 de abril, en prevision de que el poder llegase a sus manos, 
"convinieron determinadas bases, al cumplimiento de las cuales estabamos to-
dos obligadospor igual, exactamente porigual.. ." Prieto nosefial6 el contenido 
de las mismas; pero advirti6 que la democracia espanola fue a la instauraci6n 

(25) Maura: op. cit., p. 82. 
(26) Maura senala que este artfculo tercero era fruto de una transaccion lograda en 

el seno del Comiti revoiucionario por Alcala Zamora y por el mismo Maura: op. cit., p. 
194. 

(27) Alcald Zamora: Los defectos de la Consttiucidn de 1931. Ediccidn 1981, p. 105. 
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de la Repiiblica sobre bases minimas previamente convenidas. Ahora bien, "cuan-
do hubieron de votar las Cortes el articulo 26 de la Constituci6n, que se refiere 
a las Ordenes y Congregaciones religiosas —anadio— dos personalidades que 
formaban parte con nosotros del Gobierno estimaron que la soluci6n constitu-
cional dada a este problema no se acoplaba a sus ideas politicas ni a sus senti-
mientos religiosos, y cumpliendo una exquisita obligaci6n de conciencia se sepa-
rarondel Gobierno...". Este testimonio, peseasu expresividad, deja puntos esen-
ciales por aclarar: el contenido de Ias bases; quien Ias quebrant6; si eran de tole-
rancia, no explica la Oegada al articulo 26; si eran de sectarismo, no explica la 
adhesi6n de Alcala y de Maura. 

EI tercer tema fue el regional: en rigor, el catalin. Este tema se abord6 an-
tes de la formaci6n del futuro Gobierno provisional, en la reuni6n de San Sebas-
tian, que di6 origen al llamado Pacto que IIev6 el nombre de la ciudad. Las ten-
siones alli registradas con los catalenes fueron muy vivas; el contenido del Pac-
to, nunca firmado, suscit6 problemas de interpretaci6n y aplicacidn. "Lo que 
sostuvimos los no catalanes —escribe Maura— y io que, en definitiva prevale-
ci6, con el voto undnime, es decir, inctuso de los catatanes, fue que la Republica 
no podfa contraer mas compromiso previo con Catalufia que el de Ilevar al Par-
lamento constituyente un Estatuto de autonomia, siempre y cuando el pueblo 
catalan, consultado mediante elecciones libres, declarase que deseaba esa auto-
nomia..." (28). Por su parte Alcala Zamora recuerda que, hallandose el futuro 
Gobierno provisional en la carcel, los representantes catalanes que fueron a Ma-
drid a plantear sus problemas, no acudieron, para exponerlos, al poder oficial, 
sino al efectivo queexistia en el interior de la prisi6n: en esta ocasi6n, la concor-
dia pareci6 mayor que en San Sebastian y las promesas de solidaridad mas fir-
mes (29). Sin embargo, a! Hegar la Repiiblica, todo quebr6: Macia proclam6 la 
Republica catalana; sus dialogos con Alcala Zamora resultaron infructuosos; los 
ministros Domingo, De los Rios y Nicolau d'01wer hubieron de desplazarse a 
Barcelona para negociar; solo consiguieron una solucion precaria. En todo el 
temacatalan, el Gobierno provisional pec6 de exceso de confianza; no le dedico, 
quizas, la atencidn que merecia y exigia; no previ6 el desbordamiento regionalis-
ta; creyd tal vez que el Pacto de San Sebastian era garantia y seguridad suficien-
te. Se equivoc6. En este punto, Prieto, en septiembre de 1931, en las Constitu-
yentes, dijo estas duras palabras: " . . . En los treinta y dos afios de vida polttica 
que llevo no he conocido caso de deslealtad mas caracteristico que el realizado 
por los republicanos catalanes con relaci6n a lo que en el Pacto de San Sebastian 
se convino..." (30). 

Finalmente, seexamin6el temasocial. La mayoria de los miembros del Go-
bierno provisional se inclinaban a practicar, despues de Ilegada la Republica, una 
siega implacable de cuanto representase el signo de poder de los elementos socia-
les que predominaban con la Monarquia: "La gran propiedad rustica y la rique-

(28) Maura: op. cit., p. 71. 
(29) Alcali Zamora: Memorias, p. 153. 
(30) D.S.C.C. 25 septiembre 1931, p . 1.229. 
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za mobiliaria en la proporcion que se reputase excesiva —escribe Maura— debe-
rian ser implacablemente nacionalizadas en beneficio del Estado". Maura y Al-
cala Zamora se oponia a tales proyectos y aun hicieron de ello cuestidn vital pa-
ra su permanencia en e! Gobierno provisional. "Para nosotros — aflade Maura— 
la primera condici6n del r^gimen naciente habia de ser la moderaci6n. La Repu-
blica s61o podia arraigar en Espana siendo conservadora, sin perjuicio de cuan-
tos avances evolutivos impusiera mds tarde la voluntad nacional y las Cortes, 
legalmente elegidas, sancionasen..." Maura no precisa el sentido del acuerdo o 
transacci6n, si es que a ella se Heg6 (31). Por su parte, Marcefino Domingo co-
menta: "Dos aspectos del programa de conjunto que emplearon mayor tiempo 
fueron los referentes al problema religioso y at problema agrario. El referente 
al problema social fue aceptado integramente...". Sin embargo, tampoco pun-
tualiza los extremos de esa aceptaci6n (32). Quizas £sta destacd sobre un com-
promiso que se recogi6 en ei Estatuto juridico de !a Repiiblica: en su articulo 
quinto precisaba que el Gobierno provisional declaraba que la propiedad priva-
da quedaba garantizada por la Ley; que no podria ser expropiada sino por cau-
sas de utilidad publica y previa la correspondiente indemnizacidn; que, en todo 
caso, el Gobierno adoptaba como norma de su actuaci6n, que el derecho agrario 
debia responder a la funci6n social de la tierra. Sin embargo, resulta dudoso que, 
en todos estos extremos, se consiguiera un acuerdo preciso y duradero. En efec-
to, el articulo 44 de ta Constituci6n admiti6, en su momento, la expropiaci6n 
sin indemnizaci6n siempre que asi lo dispusiera una Ley aprobada por los votos 
de la mayoria absoluta de las Cortes. En relaci6n a tal articulo, Alcala Zamora 
escribi6 luego: "El artfculo 44 es ectectico, vacilante, contradictorio acerca del 
respeto que se deba guardar al derecho de propiedad. Quiso ser una transacci6n 
y es una contradicci6n; parece ser un amparo y es una amenaza que se cierne 
sobre la propiedad privada. No tiene un criterio firme, definido, sobre la legiti-
midad o ilegitimidad de esta, sino que deja la suerte de la misma, con toda la 
magnitud de intereses que a ella se adhieren, o en ella se basan, a la incertidum-
bre numerica, caprichosa y voluble de un quorum determinado..." (33). 

De todo ello, resulta dificil llegar a conclusiones precisas. Si se atiende a 
los testimonios de Alcald Zamora, de Miguel Maura, de Marcelino Domingo, 
las reuniones fueron frecuentes y aun diarias; versaron sobre los mas distintos 
problemas que la nueva gobernaci6n del Estado podria plantear; el acuerdo so-
bre las lineas esenciales de un programa se habria conseguido. Sin embargo, cuan-
do se examinan !os grandes temas controvertidos —el religioso, el regional, el 
social— se advierte que el acuerdo no existi6 o, al menos, fue mas aparente que 
real; que se rompi6 por los mismos ministros o por las fuerzas polfticas que re-
presentaban; que result6 inviable por los acontecimientos que siguieron a la lle-
gada de !a Republica. Existe un testimonio, seguramente suficiente, sobre la fal-
ta o debilidad del acuerdo: no lo hubo en el Gobierno, despmfs de ltegada la Re-
publica, para dibujar un proyecto constitucional. L6gicamente, si desde antes 

(31) Maura: op. cit., p. 82. 
(32) Marceiino Domingo: op. cit., p . 21. 
(33) Alcala Zamora: Los defectos, p. 128. 
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de ia Republica, hubiera existido acuerdo firme e inequivoco sobre !os grandes 
temas, la coincidencia, superando contingencias y dificultades, habria podido 
llegar a las Constituyentes. El Gobierno provisional, cuando se preparo el nuevo 
texto fundamental, penso en presentar una ponencia: no fue posible. La explica-
cidn ofrecida por Alcala Zamora, en el seno de las Constituyentes, ilustra sufi-
cientemente sobre la falta o imprecision de los acuerdos que debieran haber exis-
tido en el Gobierno provisional antes o despues de la llegada de la Republica: 
".. .Como ladiscrepanciaen el seno del Gobierno —dijoen septiembre del 31— 
no es bizantina, sino fundamental, a medida que por elevacion o por profundi-
dad, aumenta el espesor, Ia densidad y la dimension de un problema, se hace 
mas dificil y Ilega a lo imposible que el Gobierno presente una ponencia y que 
mantenga coiectivamente una soIuci6n... Lo que nos separa irreductiblemente 
es todo lo hondo y recio, en Ia entrana de Ia Constitucion: monopolio o libertad 
de ensenanza, condenaci6n o garantia de la propiedad privada, posibilidad u obs-
taculos para el Concordato, Senado o Camara unica, criterio unitario o sistema 
federal. De suerte que, a medida que se agranda ia importancia de la cuesti6n, 
la imposibilidad de ponernos de acuerdo es patente..." (34). Este testimonio es 
tan ccnocidocomo impresionante. Pero aquisurge, al menos, una doble perple-
jidad. La primera: si no se consigui6 acuerdo sobre estos temas capitales des-
pues de proclamada la Republica, resulta, al menos problematico, que lo hubie-
ra antes del advenimiento de la misma. La segunda: si antes de lanzar a una na-
cidn a aventura tan arriesgada, debio procurarse el acuerdo o, al menos, meditar 
si podia embarcarse a un pueblo en una navegacion sin fijar rumbo ni puerto 
de destino. 

II. LA DIMISION DE ALCALA ZAMORA. LA SUSTITUCION 

El dia 10 de octubre, cuando se advertia que, en las Constituyentes, triunfa-
ria, en materia religiosa, un criterio sectario, Alcala Zamora pronuncio un dis-
curso en favor de Ia conciliacion; ai final del mismo, previendo que, pese a todo, 
aquel criterio se impondria, se dirigfa a las masas cat6Iicas y se fijaba a si mismo 
un futurocamino aseguir. En efecto, a aquellas les apremiaba a pemanecer den-
tro de la Republica "soportando la injusticia y aspirando a modificarla; nada 
de engrosar filas de reaccion monarquica, ni filas de locura dictatorial... Fuera 
de la Constituci6n nos imponen que estemos. Y iqu€ remedio nos queda? La 
guerra civil, jamas. . ." . Pero, ademas, Alcala sefialaba un camino: recomenda-
ba a aquellas masas que, bajo su direcci6n, trabajasen, de manera inmediata, 
en favor de la revision constitucional; les invitaba, en esa tarea, a buscar la ayu-
da de cuantos conservasen sereno el espiritu de justicia; les alentaba a que acu-
diesen a la propaganda, a Ios comicios, a la iucha: "Y entonces — conclufa— 
el dfa que la Constituci6n se reformara y abriera paso a la justicia, mi vida poli-
tica no tendria razon de ser ni eficacia; pero hasta ese dia me siento con fe, me 
siento con fuerza, me stentocon esperanza para luchar...". Desde la perspectiva 
que aqui nos interesa, parecia evtdente que dificilmente podia permanecer el Go-

(34) D.S.C.C. 17 septiembre 1931, p. 984. 
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bierno quien de tal manera se expresaba y tales sentimientos y prop6sitos abriga-
ba. Sin embargo, sobre este punto, Alcald se expres6 en t&rninos ambiguos: "Fue-
ra del Gobierno —dijo a los Diputados— jah! eso no Io decido yo; eso lo decidfs 
vosotros, porque yo soy un hombre que comprometio su honor y su lealtad para 
servicio del regimen, mientras io creais necesario, y, si a pesar de mi discrepan-
cia con Ia f6rmula constitucional —si esta prevalece— estimais que en Ias horas 
dificiles que median hasta e! voto de la Constituci6n, soy todavfa util, atli esta 
mi sacrificio pidiendo con ansiedad Ia hora de mi liberacion..." (35). Es decir: 
de manera ambigua, Alcata Zamora parecia trasladar a las Cortes la decisi6n 
sobre su continuidad y permanencia en el Gobierno. Esta fue la interpretaci6n 
de Azana: " . ..Ya no pensamos —escribio crudamente— en la dimisi6n de Don 
Niceto, porque tiene dicho en su ultimo discurso que pase lo que pase continua-
ra en el Gobierno mientras las Cortes no le echen..." (36). 

El dia 13 por Ia tarde, Azafia pronuncio su celebre discurso —Espatia ha 
dejado de ser caidlica— que malograba todo intentoconciliador. Alcala Zamo-
ra lo entendio asi; pero, adem&s, considero aquel discurso como una petici6n 
del poder por parte del Ministro de la Guerra. "Fueentonces —escribirfa luego— 
cuando todo intento de paz retigiosa quedo frustrado por la maniobra de Azafia 
cuidadosamente preparada y concertada, sin advertirme siquiera jamas su pro-
posito de hablar... La importancia del discurso, muy cuidadoso y afortunado, 
aunque lo presento como una ocurrencia siibita o improvisada, cedia a la del 
acto politico. Al dirigir aparente, convenido y afectuoso reproche a la f6rmula 
socialista dijo que sobre tal problema hacia falta una soiuci6n y una mayorfa 
que tomase el poder: ei habia encontrado aquella y podia por tanto recoger £s-
ta... No vacile un momento acercade mi dimisi6n..." (37). Martinez Barriocon-
templo a Alcala Zamora, meditabundo y triste, despues del discurso de Azana: 
"EI sefior Azana —-escribe— pronuncio su discurso al filo de las 7 de Ia tarde. 
No se habian extinguido los aplausos, cuando una multitud de diputados se pre-
cipito al banco azul para fehcitar al orador. Los sism6grafos politicos anuncia-
ron el pr6ximo terremoto y en los pasillos de la Camara comenzaron a circular 
los mAs encontrados rumores. Yo me refugi^ en el Sal6n de Consejos, donde so-
litario, se paseabaelsefior Alcala Zamora... No medirigi6 la palabra. Tampoco 
le dije yo ninguna que le sacara de su ensimismamiento, precursor de la grave 
resoluci6n que tomaria mas tarde..." (38). Del testimonio de Alcala sedespren-
de que, despues del discurso de Azafia, su decisi6n de dimitir fue inmediata; en 
cambio, un actor y espectador tan pr6ximo como Martinez Barrios, la crey6, 
en aquel momento posible, pero no firme ni efectiva: seguramente esta perpleji-
dad era compartida por otros Ministros y polfticos. 

EI mismo dia 13, por la noche, continu6 la sesi6n: Alcala Zamora seguia 
en ia cabecera del banco azul. "Don Niceto —anot6 Azafia— estaba cada vez 

(35) D.S.C.C. 10 octubre 1931, p. 1.611 
(36) Azaha: O.C. Tomo IV, p. 174. 
(37) Alcala Zamora; Memorias, p. 193. 
(38) Martinez Barrio: Memorias, p. 77, 
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mas fosco y malhumorado. No hablaba con nosotros en el banco azul. Ya raya-
ba el sol en el tragaluz del sal6n, cuando vi al Presidente, echado atras en su 
asiento, mirando al techo y hablando solo, en voz baja. Estaba como en un des-
vario..." (39). Tiempo despues, Marcelino Domingo, mas piadoso y mas justo 
al hablar de Alcala Zamora, lo recordaba, en esa ocasi6n, en terminos parecidos 
a Azafta: "Ya muy entrada la noche —escribio en 1934— se reanudo la sesi6n. 
El sal6n estaba atestado. Alcala Zamora aparecia en la cabecera del banco azul 
en actitud de extasis. No contestaba. Quitabase las gafas. Ponfaselas. Y cogi6n-
dolas con los dedos, ajustandolas a los ojos, guinando uno de ellos, con un gesto 
suyo caracteristico, inconfundible, fijabase en un objeto lejano, lento, abstraido 
totalmente..." (40). Cuando se estaba a punto de votar el futuro articulo 26, Ai-
cala Zamora pidio Ia palabra para explicar su voto: la explicaci6n result6 —en 
lo que se refiere a su dimisi6n— vaga e imprecisa: "Cuando Hega un Parlamento 
—dijo— a un grado de pasi6n como el que aqui se ha alcanzado, en el fondo 
y en la forma, un hombre de mi ideario y de mi expresion no tiene ambiente, 
no significa nada, no representa nada... En nombre de una conviccidn liberal 
que no reniega ni teme, mi parecer es contrario al dictamen tal como queda re-
dactado... i,Transcendencia de este voto? Ninguna, porque el voto es mfo. In-
flujoen losdemas, siendomio, nopuede tenerle..." (41). Estas uitimas palabras 
abrfan la duda sobre la intenci6n real de AlcalA.' 'Lo que mas intereso —escribid 
Azafia— fue el pron6stico de las consecuencias que tendria la votacidn. No dijo 
claramente cuales serian y les quit6 importancia, fingiendo modestia..." (42). 
Martfnez Barrio, mas tarde, ha comentado esas palabras de Alcala: "Respira-
ron los diputados. Quizas el episodio podria Iiquidarse felizmente de la misma 
manera que habia ocurrido en otras ocasiones. Nadie reemplazaria con ventaja 
al Sr. Alcala Zamora en la Presidencia del Gobierno. Era uno de los fundadores 
de la Republica recien instaurada, si no el mas ilustre, el mas respetado..." (43). 

En Ia madrugada del 13 al 14 de octubre, qued6 aprobado el articulo 26, 
entre el entusiasmo de unos, la protesta de otros y el griterio de todos. Azana, 
en su Diario , se iimita a registrar lo ocurrido: "AI proclamarse el resultado de 
la votacidn —escribe— estalld un aplauso clamoroso. Las tribunas del publico 
tambien aplaudieron vivamente. Los diputados rompieron en vivas a Ia Republi-
ca, y las tribunas hacfan coro. Fueun momento de gran confusi6n... EI hemici-
clo estaba lleno de gente, y en los escanos circulaban los diputados y formaban 
gruposquegritaban... La sesidn se levant6 y nos fuimos..." (44). Sin embargo, 
por poca sensibilidad politica o histdrica que se tuviese, resultaba facil medir y 
adivinar las consecuencias futuras de aquella aprobacibn. Marcelino Domingo, 
tres aftos despues, Ugaba el dia 11 de mayo, fecha de Ia quema de los conventos, 
con el de la aprobaci6n del articulo 26;. y reconocfa que si fuera posible, poste-

(39) Azafia: O.C. Tomo IV, p. 181. 
(40) Marcelino Domingo: op. cit., p. 136. 
(41) D.S.C.C. 13 octubre 1931, p. 1.717 y sig. 
(42) Azafia: O.C. Tomo IV, p. 181. 
(43) Martlnez Barrio: Memorias, p. 78. 
(44) Azaiia: O.C. Tomo IV, p. 181. 
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riormente, ratificar o rectificar aquellos hechos, "tengo la seguridad —afirmaba— 
que quienes los produjeron, los rectificarfan totalmente..." (45). Por su parte, 
Martfnez Barrio recuerda el momento en que Besteiro levanto la sesion: "En el 
sa!6n ya vacfo —escribe— quedd flotando la interrogaci6n dolorosa, encrucija-
da de toda la politica del siglo XIX: ^otra vez la tierra espaftola seria campo de 
batalla fratricida?... Unos cuantos espafioles, dados voluntariamente de baja en 
la ciudad alegre y confiada que fue la politica republicana de aquellos dfas, co-
menzamos a preguntarnos que tragico destino nos reservarfael porvenir..." (46). 
La reaccion de Alcala Zamora fue mas completa y compleja. Por de pronto, se 
sintio profundamente herido en sus sentimientos de creyente y frustrado en sus 
prop6sitos de construir una Reptiblica en concordia. En segundo lugar, advirti6 
el dano que en ia Constituci6n y en la vida politica se producfa con la aproba-
cion de aquel articulo: "El espiritu violento de mayo alcanzaba formas de expre-
si6n legal. La sed, avivada por aquellas siniestras fogatas, de concordia, de con-
vivencia, de paz espiritual, si acudfa para saciarse al curso de Ia vida espafiola, 
encontrarfa las aguas para mucho tiempo envenenadas...". Finalmente, Alcala 
consider6 que contra 61 se dirigfan, en gran medida, "las voces ensordecedoras 
y agrias" que siguieron a la aprobaci6n del articulo 26: "Acentuaban las mas 
todavia miradas rencorosas, amenazadoras. Se agruparon los mas enardecidos 
hacia el rinc6n en que yo permanecfa, obstruyendo la puerta por donde debfa 
salir yo, del salcn y del Gobierno, aquella noche. Me lanzaban los vivas a la Re-
publica como si yo no hubiese contribuido a traerla; las voces tenian aire de re-
to; las actitudes lo eran casi de agresi6n, Algunos mas comprensivos, o mas ge-
nerosos, o mas serenos abrieron calle con muestra de respeto y aun de preocupa-
cion..." (47). Alcala escribio, en los ultimos momentos en que permaneci6 en 
el banco azul, unas cuartillas en que presentaba su dimisi6n. Marcelino Domin-
go le recordaba luego abandonando el salon de sesiones "con un prop6sito irrec-
tificable...". 

El mismo dia 14, mediada la manana, — pocas horas despues de finalizar 
la sesi6n parlamentaria— Alcala entregaba a Marcelino Domingo, como Secre-
tario del Consejo de Ministros, la carta en que presentaba su dimisi6n. "Alcala 
Zamora —escribe Domingo— Ham6 por telefono a mi despacho. Me pidi6 que 
fuera a la Presidencia. Me traslade a ella inmediatamente. Estaba s61o en su des-
pacho. Me entrego una carta en la que notificaba al Gobierno su dimisi6n. Me 
dijo que lo tenia ya todo en regla para hacer el traspaso. Y con obstinaci6n sere-
na, irrebatible, que no daba lugar a dialogo ni a la persuasi6n me pidi6 que diera 
cuenta al Consejo de su resolucion. Lleg6 Largo Caballero, a quien para el mis-
mo fin, habia requerido. Largo Caballero intent6 del mismo modo disuadirle. 
Imposible. Firme en su conviccion, no aceptaba siquiera sobre ella el debate...". 
Cuando Marcelino Domingo y Largo Caballero advirtieron que toda insistencia 
era inutil se retiraron y procedieron a dar noticia y convocar a los demas minis-

(45) Marcelino Domingo: op. cit., p. 125. 
(46) Martinez Barrio: Memorias, p. 78. 
(47) Alcala Zamora: Los de/ectos, p. 109-110. 
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tros (48). Conocemos la reacci6n de Martinez Barrio y de Azafia. EI primero se 
limita a recordar la Ilamada que recibio: "Una Ilamada telefonica hizo que me 
lanzara de Ia cama antes de lo que apetecia el deseo y reclamaba el cansancio 
de la noche anterior. Se me citaba a las 4 de la tarde en el domicilio de don Inda-
Iecio Prieto. El seiior Alcala Zamora habia dirigido una carta a Marcelino Do-
mingo, secretario habitual dei Consejo, presentando, con caracter irrevocable, 
la dimisidn de ia presidencia del Gobierno" (49). Azafta supo lo ocurrido por 
una ISamada de Casares: no sintio sorpresa; pero tampoco creyo que la dimisidn 
fuera necesariamente irrevocable. "Supuse —escribe— que tendriamos un Con-
sejo agitado, hasta calmar a! Presidente y no volvi a pensar en el asunto... Espe-
re tranquilamente hasta las cuatro, sin Ilegar a preocuparme. Tantas veces ha-
bian dichor al lobo, at tobof" (50). 

Todos los Ministros, menos el Presidente, se reunieron, a la hora conveni-
da, en casa de Prieto; alii acudi6 tambien Besteiro. La reunion comenzd con la 
lectura de la carta. Esta no se hizo publica ni ha llegado hasta nosotros: Alcala 
Zamora senala que los Ministros, por raz6n de su contenido, mostraron vivo 
interes en que no se diese a conocer. Sin embargo, es posible reconstruir, aproxi-
madamente, tal contenido. En primer lugar, formulaba una denuncia general con-
tra la supuesta deslealtad de los Ministros: "<.Creia —pregunta Marcelino 
Domingo— que los ministros no habiamos cumplido con los parlidos a que per-
teneciamos, obligandolos a una solucion distinta de la adoptada? ^Temia que 
nos hubieramos conjurado? <,Pensaba que habiamos sido desleales con el? El 
tono en que se producia, el mismo de la carta, podia ser indicio claro de estas 
suposiciones, que podfa inspirarlas ia amargura, pero no tenian fundamento al-
guno de acierto..." (51). En segundo lugar, censuraba, de manera especial, la 
conducta de Azana que no le habria advertido sobre su intervencidn decisiva: 
"Leo el papel —escribe tranquilamente Azana— que es disparatado. Hay un pa-
rrafo que me concierne personalmente. Me acusa de deslealtad, de haberle sor-
prendido con mi intervencicn, etcetera..." (52). En tercer lugar, manifestaba el 
prop6sito de situarse fuera de la Constituci6n y postular su reforma: "jEdifi-
cante espectaculoT... —comenta Martinez Barrio— a los seis meses de instaura-
da la Republica, el presidente del Gobierno provisional, que habia asumido fun-
ciones de jefe del Estado levantaba bandera de rebelion contra la Constitucion 
non nata, declarando un estado de interinidad propicio a todas las subversio-
nes... Ligereza o irresponsabilidad. Mala pasi6n de animo, dominado por la so-
berbia y remordido de celos, como si el criterio personal y Ia propfa lucidez inte-
lectual pudieran sobreponerse a los intereses y tranquilidad de la naci6n..." (53). 

(48) Marcelino Domingo: op. cit., p. 137. 
(49) Martinez Barrio: Memorias, p. 80. 
(50) Azafia: O.C. Tomo IV, p. 183. Se refierea las reiteradas ocasiones en que Alcala 

habia intentado presentar su dimisidn o habia amenazado con hacerlo. De estos episodios 
me ocupare en otra ocasidn. 

(51) Marcelino Domingo: op. cit., p. 137. 
(52) Azafla: O.C. Tomo IV, p. 182. 
(53) Martinez Barrio: Memorias, p. 80. 
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Conocida por todos la carta, hubo coincidencia inmediata: no debia realizarse 
ninguna gesti6n para que Alcala volviera de su decisi6n. 

Esto supuesto, se planteaban dos problemas. El primero, relativamente fa-
cil, consistia en fijar el procedimiento a traves del cual debfa tramitarse formal-
mente la crisis: en este punto, se acordo que Besteiro, en su calidad de Presiden-
te de las Cortes Constituyentes daria cuenta a las mismas de la dimision; que 
Lerroux, como Ministro de Estado propondria a las Cortes que, siendo estas, 
dimitido ei Gobierno, ei tinico poder soberano, asumiesen el nombramiento de 
nuevo Ministerio; y que para ello, concediesen un voto de confianza al Presiden-
te de las Cortes, encargindoie que designase la persona que habia de formar el 
nuevo Gobierno. El segundo problema que debia afrontar la reunion era decidir 
quien se encargaria efectivamente de formarlo, es decir, conseguir una coinci-
dencia sobre el nombre dei futuro Presidente dei Gobierno: una coincidencia que 
—de conformidad con el procedimiento senalado— se presentaria luego, formal-
mente, como decision del Presideme de ias Cortes Constituyentes. Este segundo 
tema merece una atencion especial. 

E! tema, atendida la condicion de ias personas y el momento politico, era, 
ciertamente, delicado y dificil: "Hubo —escribe Martinez Barrio— un largo si-
lencio. Azafia, impasibie, parecia estar ausente. Largo Cabaiiero, tambien. S6I0 
en Fernando de los Rios y Marcelino Domingo fueron visibles !a inquietud y el 
desasossego..." (54). De pronto, tomo la palabra Lerroux; expuso sosegadamente 
su opinion, nos ha dejado testimonio directo de su parecer y de lo que dijo. El 
lider radical consideraba que, en este caso, no debia, en principio, ceder el pues-
to a ninguno de los demas. "Despues de la breve experiencia de don Niceto 
—escribe— la Republica necestiaba al frente de su Gobierno un republicano de 
abolengo, de experiencia y de autoridad: todo eso lo tema yo y nadie en mejor 
medida que yo. Y un partido, y una organizacicn y una minoria numerosa y va-
rias actas que sumaron para mi cientos de miles de votos... No habia, pues, can-
didato mas indicado para la vacante que yo" . Sin embargo, Lerroux compren-
dia tambien que su Presidencia despertarfa recelos; que ie seria dificil imponerse 
a los demas; que no tendria a su lado una mayoria homogenea; que se encontra-
ria en situaci6n de dependencia en re!aci6n a otras fuerzas politicas; que podria 
someter a la RepObiica al trance dificil y desmoralizador, de soportar, apenas 
nacida, crisis tras crisis. De esta manera, decidio renunciar a su pretensi6n; atin 
mas: propuso a Azafia como Presidente del Gobierno provisional. "En la reu-
ni6n de los Ministros —relata—- no deje que nadie se me anticipase. Me corres-
pondia, ademis, la iniciativa por la categorfa del Ministerio que yo desempeiia-
bay, en el orden moral, por ser el mas antiguoen polfticay el mas viejo en edad... 
Tome la palabra, renuncie a toda pretensi6n, expuse brevemente con sincera emo-

(54) Un relato de la reunion en Azafia, O.C. Tomo IV, p. 183. Largo Caballero, en 
otra breve referencia, dice: "Producida !a crisis tota! por ia espantada del Presidente de! 
Consejo y de! Ministro de !a Gobernaci6n, habia que constituir otro Gobierno ripidamen-
te. iA quien se encomendaria? Todavia no teniamos Presidente de !a Repubiica...", en 
op. cit., p. ! 12. 
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ci6n y sin alarde ninguno de sacrificio o generosidad, los motivos de mi actitud 
—los que se podian decir sin molestar a nadie— y propuse para la Presidencia 
del Consejo de Ministros a Manuel Azafia..." (55). 

Los razonamientos y la renuncia de Lerroux tenian su fundamento. Azafia, 
en aquellos dias, se Iimit6 a recogerlos escuetamente en su Diario. Miguel Maura 
—todavia presente en la reuni6n— habia sefialado que solo dos hombres eran 
posibles para la Presidenciar Lerroux y Azana. "Entonces —anota este— hablo 
Lerroux para descartarse. Dijo que ya habfa cambiado impresiones con algunos 
de sus amigos y estaban conformes con lo que iba a decir. El no podia encargar-
se del Gobierno ahora. Ha sido muy discutido, tiene detras un partido muy nu-
meroso, se le ha achacado recientemente una inclinacion a las derechas, etcete-
ra. No puede ser una soIuci6n. Y aiin que el desea algtin dia presidir un Gobier-
no, no es €ste el dia... No hay mas Presidente que Azana por su obra en el minis-
terio, por su discurso de ayer, que ha reunido a la mayoria, etcetera. Para ello, 
Lerroux y el Partido radical estan a mi total disposicion, sin condiciones, etcete-
r a " (56). La transcripci6n parece exacta, pero resulta fria: no hay una palabra 
de gratitud para Lerroux por su renuncta esp6ntanea y por su ofrecimiento de 
apoyo. En cambio, la actuaci6n del lider radical impresiono, al menos, a dos 
Ministros del Gobierno provtsional. Marcelino Domingo, en 1934, recordaba que 
el problema capital que planteaba la crisis era el de encontrar sucesor a Alcala. 
"Contenfa a todos —escribe— el nombre de Lerroux. Su figura historica le da-
ba derecho a considerarse como sucesor. Pero habia sido apuntada ya su ten-
dencia a la derecha; su prop6sito de incorporar a Ia Repiiblica las huestas mo-
narquicas. Lerroux, con un gesto que nos inclinb a todos ante el, reconoci6 que 
el hombre de aquel momento era Azana" (57). El testimonio y el elogio de Mar-
tfnez Barrio son parecidos: en su recuerdo, Lerroux habl6 sosegadamente; ma-
nifest6 que, por su historia, por su personalidad, por Ia fuerza de su partido, 
podria alegar un derecho preferente a la sucesi6n de Alcala; pero que el hombre 
indicado, en aquellas circunstancias, era Azana: "Declaro —escribe Martfnez 
Barrio— que me senti conmovido. La generosidad de Lerroux allanaba una gran 
dificultad y hasta el tono de las palabras permitia esperar que los recelos de los 
socialistas se desvanecerfan y liquidarfan... Indalecio Prieto, contestando a Le-
rroux, se deshizo en alabanzas..." (58). 

La promoci6n de Azafia a la Presidencia del Gobierno provisional no susci-
t6 mas reservas que las que opuso el interesado. En su Diarh, Azafia relata, en 
los t£rminos consignados, la propuesta de Lerroux: "Yo —anota— me negue 
resueltamente. Y casi con violencia. Durante un rato, crei que tendria bastante 
fuerza para convencerlos, o para encerrarme en un no indiscutible. La escena 
fue a ratos dramatica. Y, ultimamente, abrumadora. Aquello no se podia resis-
tir... Les hice ver que era un ensalzamiento prematuro; que a mi me hundian, 

(55) Lerroux: La pequena, p. 120-121. 
(56) Azafta: O.C. Tomo IV, p. 183. 
(57) Marcelino Domingo: op. cit., p. 138. 
(58) Martfnez Barrio: Memorias, p. 80. 
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quizas sin provecho para la Repiiblica y que mataban una reserva para el porve-
nir... Nada me vali6..." (59). La resistencia de Azafia fue sincera o, al menos, 
asi lo parecio. Marcelino Domingo, de manera escueta, comenta: "Azafia resis-
ti6 tenazmente, sinceramente. Se someti6 al fin ante la solicitud unanime..." (60). 
Martinez Barrio confirma tal impresiony aserto. Superada la resistencia de Aza-
iia, la crisis podia considerarse, virtualmente, cerrada. Era et momento de dar 
ya estado pariamentario y publicidad a !o que se habia acordado entre bastido-
res; se sigui6, para ello, el procedimiento ya expuesto que se habia acordado en 
la misma reuni6n. 

La sesidn parlamentaria del dia 14 comenzo a las seis y diez de la tarde. El 
Presidente de ias Cortes, Besteiro, tomando la palabra, dijo: "La Presidencia 
tiene que poner en conocimiento de la Camara que ha sido notificada por el Go-
bierno de que el Sr. Presidente del mismo ha presentado la dimisidn de su cargo 
en terminos talesquesu aceptaci6n es ineludible..." (61). De manerainmediata, 
Lerroux, en su calidad de Ministro de Estado, reiter6 el anuncio de la dimisi6n 
de Alcala Zamora y anadio: "En esta Cdmara reside la soberania del pais; en 
su mas alta representacion personal se personifica esa soberania. Yo me permito 
proponeros que demos un voto de confianza ai Sr. Presidente del Parlamento, 
al Sr. Presidente de esta Camara, para que resuelva la crisis segiin su leal saber 
y entender..." (62). Besteiro aceptd, de acuerdo con la Camara, el encargo que 
se le encomendaba: "Confio —anadi6— que rapidamente podremos establecer, 
otra vez, la continuidad momentaneamente rota, de nuestra actuacidn y seguir 
laborando por ei prestigio de la Repiiblica y por el porvenir de Espafia" (63). 
La sesi6n no se levanto; s61o se suspendi6: eran las seis y veinticinco de la tarde. 
En el mismo edificio del Congreso se procedi6 a la tramitaci6n formal de la crt-
sis y a completar los detalles que aquella requeria. Besteiro se reuni6 con los 
jefes de grupo para proponerles el nombre de Azana: su aceptaci6n no suscit6 
problema alguno. Por su parte, Azafia advirti6 a Casares que sustituiria a Mau-
ra en Gobernaci6n; y para cubrir la vacante de aqu£l en Marina se llam6 a Giral. 
Cumplidos todos los tr&mites, se reanud6 la sesi6n a ias ocho y cuarenta y cinco 
minutos. "Los timbres —anota Azana— llaman a sesi6n. Besteiro sube a la Pre-
sidencia. En el saL6n no cabe un alfiler. Entro seguido de todo el Gobierno y 
nos hacen una ovacidn, todos en pie, que dura un minuto" (64). Besteiro anun-
cio que, sin salir del recinto de las Cortes, la crisis habia sido tramitada y resuel-
ta: "El Sr. Azana —anadi6— se ha encargo de la Presidencia del Gobierno y 
los nombres Indicados por el Sr. Azaiia para ocupar tos Ministerios han sido acep-
tados" (65). De manera inmediata, Azafia, pronuncid su primer discurso como 
nuevo Presidente del Gobierno. De tal discurso, conviene aqui retener tres extre-
mos. 

(59) Azafia: O.C. Tomo IV, p. 183. 
(60) Marcelino Domingo: op. cit., p. 138. 
(61) D.S.C.C. Uoctubre 1931, p. 1.725. 
(62) Id. id. 
(63) Id, id. 
(64) Azafia: Tomo IV, p. 184-5. 
(65) D.S.C.C. Hoctubre 1931, p. 1.726. 
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En primer lugar —es lo que aqui mds interesa— rindi6 homenaje a la figura 
personal y politica de Alcala Zamora: "El seftor Alcala Zamora — dijo— desde 
antes del advenimiento de la Republica y despuds de instaurada la Repiiblica, 
ha puesto al servicio de la causa nacional todo lo que un hombre puede poner 
a la disposici6n del interes piiblico y del bien publico... Bajo su Presidencia inte-
ligente, discreta, cordial, hemos laborado en el Gobierno aprendiendo de el la 
discreci6n, el tino, el conocimiento de los negocios publicos y las cualidades de 
gobernante que resplandecen en la insigne figura de nuestro antiguo Presiden-
te . . . " (66). Esto decia Azafla en el Congreso: quizas asi lo pedia la justicia; asi 
lo exigfa la cortesia. Pero la opini6n real de Azana era — tambien aqui interesa 
retenerlo— seguramente muy distinta: en su Diario, ei 18 de octubre, sefiala ya 
que el Consejo de Ministros celebrado ese dfa, bajo su presidencia ha sido mas 
breve y eficaz: "Es la ausencia de don Niceto — escribe— que con sus anecdotas, 
sus voces, sus comentarios y su incontenible verbosidad nos hacia perder mucho 
tiempo. Me he limitado a presidir como se debe. Los Ministros lo han notado; 
Albornoz decia por la tarde en el Congreso que por fin habia Presidente...". 
Y el mismo Azafla aflade otras observaciones duras, pero posiblemente exactas: 
"Si hubiera podido prever que la crisis se resolvia tan pronto y tan bien, se hu-
biera planteado antes. Pero ha sido preciso que don Niceto conciuyera de fatigar 
a las mejores voluntades y ha sido preciso que cometiera la pifia del otro dia, 
cuando dimitio publicamente, para que la gente le deje marchar con indiferen-
cia... Es notable que no se haya levantado una voz en las Cortes ni se haya escri-
to un articulo pidiendo su continuacion..." (67). 

En segundo lugar, Azafla rindio homenaje a Miguel Maura. el nuevo Presi-
dente explic6 que este entendia que, desaparecido del Gobierno Alcali Zamora, 
su presencia en el Ministerio de la Gobernacion resultaba demasiado solitaria: 
"Aunque por mi parte —decia— yo he hecho cerca de Miguel Maura todas aque-
ilas gestiones que en lo humano cabe hacer cerca de un compaftero entraflable 
para que no me negase su colaboraci6n, he tenido que rendirme a su inquebran-
table voluntad...". En ese discurso, Azana extremo el elogio: "Miguel Maura 
—afiadi6— es para nosotros un companero inolvidable, cuya figura hemos visto 
en el banco del Gobierno, cosa que pocas veces ocurre, y que ha actuado en el 
Ministerio de la Gobernaci6n con una autoridad, con un respeto, con un presti-
gio politico que su juventud le hace todavfa mas admirable..." (68). Y, sin em-
bargo, estas palabras pronunciadas en la tribuna pariamentaria tampoco eran 
sinceras o, al menos, se hallaban en contradiccion con lo que Azafia escribia en 
su Diario: "No estoy descontento —anota el 18 de octubre— de que se haya mar-
chado Maura. Es simpatico y con gran temperamento; pero de un arrebato que 
fatiga y de una impresionabilidad morbosa; siempre esta uno con el alma en un 
hilo. Da una falsa impresi6n de energfa; pero todo se le va por la boca, y versitil 
hasta marear. Como la experiencia no le ensene mucho, dari muchos tumbos, 
Hay un contraste bastante c6mico en el temperamento de Maura: con abundan-

(66) Id. id. 
(67) Azafia: O.C. Tomo IV, p. 186-7. 
(68) D.S.C.C. Moctubre 1931, p. 1.727. 
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tes palabras, encendidas, briosas y fruncido el cefio, inyectados los ojos, mano-
teando, se pasa un cuarto de hora explicando c6mo hay que proceder con pron-
titud, con decisi6n, con metodo, con autoridad y parece dotado de un realismo 
vigoroso si no supieramos que todo ello no es mas que oratoria y que para reali-
zar cuanto predica, lo que estorba son precisamente Ias palabras.,." (69). 

Por ultimo, en tercer Iugar, A2afia quiso exponer al Congreso su resistencia 
a aceptar el cargo: "El Sr. Presidente de las Cortes — dijo— me ha Hamado a 
su despacho y me ha encargado de reformar, de rehacer el Ministerio... Todo 
lo que un hombre pueda hacer para evitar que caiga sobre el el derrumbamiento 
de un terremoto lo he hecho yo delante del Sr. Presidente; pero el Sr. Presidente 
que, ademas de su autoridad personal y la de su cargo y la que ejerce sobre mi 
por nuestra antigua amistad, tiene hoy la autoridad de representar la voluntad 
de las Cortes, en nombre de las Cortes que son ahora la Republica, me ha habla-
do y yo no he tenido mas remedio que doblar la cabeza al sacrificio y venir aqui 
a sacrificarme por la Republica, alservicio vuestroy de la Republicamisma...". 
Azana expres6 una modestia real o fingida; pero advirti6 que tenia conciencia 
de los deberes que en lo sucesivo pesanan sobreiil y voluntad de asumirlos: "Yo 
s6 que no represento nada, que no valgo nada, que no tengo autoridad ni expe-
riencia polftica... Pero una vez apartada de mi coraz6n la amargura de este de-
ber quese me impone y deeste sacrificioal que voy sumisamente... yanoqueda 
m&s que el hombre politico que sabe cuiles son sus deberes y aqui estoy alegre-
mente para cumplirlos, sin mas apoyo que mi firmeza y mi Ieattad y la lealtad 
vuestra, mientras querais prestarla a este Ministerio que tengo la honra de presi-
dir.. ." (70). El Gobierno prest6 su confianza a Azafia y al nuevo Gobierno. Era 
el dia 14 de octubre de 1931 a las nueve y quince minutos de la noche. 

De esta manera, quedd cerrada Ia crisis abierta por la dimisi6n de Alcali. 
En su tramitaci6n hubo momentos tensos; pero las buenas formas se guardaron 
hasta el final; el nuevo Gobierno con Besteiro, despnes de la sesi6n parlamenta-
ria, visit6 a Alcala Zamora en su domicilio. El Gobierno provisional, bajo la 
presidencia de Azafia, iniciaba una nueva etapa en su trayectoria. 

(69) Azafiar O.C. Tomo IV, p, 186-7. 
(70) D.S.C.C. 14 octubre 1931, p. 1.727 



NOTA SOBRE ALGUNOS 

ASPECTOS RELATIVOS A LAS 
FUNDA CIONES DE 
BENEFICENCIA PARTICULAR 

ENRIQUE ARGULLOL 

I. INTRODUCCION 

Por diversas razones, durante los ultimos tiempos han alcanzado una 
cierta resonancia las cuestiones relacionadas con las fundaciones priva-
das. Despues de varias decadas sin que se produjeran cambios en este 
sector del ordenamiento, la Ley General de Educacion y de Financiacion 
de la Reforma Educativade I970gener6 el proceso que condujo en 1972 
a una nueva regulaci6n de las fundaciones culturales y docentes que su-
puso una acomodacion de Ia vieja legislacion del siglo pasado a las reali-
dades de hoy para mejorar las posibilidades de encauzar por esta via nue-
vas iniciativas (I). 

La Constitucion de 1978 ha proclamado el derecho de fundacion co-

(I) Prueban ei renovado interes por el tema, y limitandonos a algunos trabajos de ios 
mencionados en otras notas, las siguientes publicaciones: de Castro y Bravo, "Sobre la 
pretendida validez deiasfundacionesfamiliares", en Anuario de Derecho civii, 1953; Ba-
denes Gasset, "Lasfundaciones de derecho privado", Barcelona, 1977; Maluquer de Mo-
tes Bernet, "La Fundacidn como persona juridica en la Codificacidn Civil: de vinculacidn 
apersona (estudiode un proceso) "Barcelona 1983; Martin Retortiilo Baquer, L., "Cues-
iiones de competencia: ei inequivoco seniido depermanencia de las fundaciones" en RAP, 
1979, p. 315; Vilaseca i Marcet, "Fundaciones culturalesprivadas", en Revista Juridica 
de Cataluna, 1973, p. 319 y ss. 

Asimismo, deben citarse los trabajos publicados por e! Centro de Fundaciones con 
la denominaci6n de "Temas de Fundaciones", y tambien el volumen "Quinto coloquio 
sobre entidades sin finalidad lucrativa", Madrid, 1978. 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 1 (PALMA DE MALLORCA 1984). 
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mo uno de los derechos de los ciudadanos espafloles en el articulo 34, 
condicionandolo a la realizacidn de finalidades de interes general y sena-
lando que su ejercicio debe someterse a los terminos previstos en la legis-
lacion correspondiente (2). Por otra parte, en el proceso de instituciona-
lizacidn de las Comunidades Autdnomas, diversos Estatutos de Auto-
nomia han otorgado a estas competencia en materia de fundaciones lo 
que, dado el sistema de asignacidn de competencias, pone de manifiesto 
un mayor interes por esta figura juridica. Las clausulas competenciales 
son variadas tanto en lo que se refiere al ambito material como a la tipo-
togia de las potestades publicas atribuidas. Senalemos aquf, al titulo de 
ejemplo, la previsidn del articulo 9.24 del Estatuto de Autonomfa de Ca-
taluna que atribuye a la Generalidad competencia exclusiva —eso es, la 
totalidad de las potestades ptiblicas segiin el articulo 25.2 del propio 
Estatuto— en materia de "Fundaciones y asociaciones de caracter do-
cente, cultural, artistico, benefico-asistencial y similares, que desarrollen 
principalmente sus funciones en Cataluna" (3). Entre la actividad legis-
lativa desarrollada por la Comunidad Autdnoma catalana destaca la Ley 
1/1982, de 3 de marzo, de Fundaciones privadas, lo que constituye un 
nuevo indicio de la actualidad apuntada. Esta ley supone la reforma y 
reunificacion de la regulacion de las fundaciones, que se proyecta tam-

(2) EI articulo 34 de la Constituci6n textualmente dispone: " 1 . Se reconoceel derecho 
de fundaci6n para fincs de inter£s general, con arreglo a la ley. 2. Regira tambifin para 
las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del articulo 22", 

A este respecto deben tenerse en cuenta, Diez Picazo y Ponce de Leon, "Potestad te-
gislativa en materia de fundaciones en Espaha Iras la promulgacidn de ia Constitucidn y 
de los Estatutos de Autonomia: Derecho comparado "; Rico Perez, "Las Fundaciones en 
la Constitucidn espanola"; Toiedo, 1982. 

{3} Cteusulas competenciales anilogas estan contenidas en el articulo 10.19 EA Pals 
Vasco; articulo 13.25 EA Andalucia y articulo 31.23 EA C. Valenciana. En el supuesto 
de Galicia, el articulo 27.26 EA Galicia p r e v i la competencia exclusiva comunitaria en or-
den al "regimen de las fundaciones de inter^s gallego"; en el de La Rioja, el articulo 10.1,3 
EA LR asigna a la Comunidad ta funcion ejecutiva, ajust^ndose a los t^rminos que esta-
blezcan las leyes, y, en su caso, a las normas reglamentarias que para su desarrollo dicte 
el Estado, en materia de "Instituciones y fundaciones de inter6s exclusivo" para la region; 
en el caso de Castilla-La Mancha, Extremadura e Islas Baleares los articulos 35.m, 10.1 ,c 
y 16,l,a de sus respectivos Estatutos prev^n que transcurridos cinco aflos, o antes por Ley 
orginica, asuman competencias en materia de fundaciones, que es descrita en los tirminos 
ya conocidos del Estatuto de Catalufia; el Estatuto de Castilla-Le6n en su artfculo 29.1,1 
preve tambi^n una aplazada competencia comunitaria pero respecto de las "Fundaciones 
de inter^s para la Comunidad"; en fin, en el caso de Navarra la Ley Orgiinica de reintegra-
ci6n y amejoramiento del Regimen Foral, el articulo 20 establece la competencia exclusiva 
en orden a las "fundaciones constituidas con arreglo a las normas del Derecho Foral de 
Navarra". 

Sobre estas atribuciones competenciales, Vid, Herrero Rodriguez de Mifidn, "La re-
gulacidn de tas fundaciones en ios estatutos de autonomia: Vision general", en "Temas 
de Fundaciones", cit. 
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bien en una configuraci6n unitaria del protectorado (4). A ella haremos 
referencia, ademas de hacerlo a la legislacion estatal, al examinar los as-
pectos que son objeto de consideraci6n en estas paginas. 

Con la nueva situacion institucional y, en concreto, a raiz de la re-
novaci6n de los 6rganos de gobierno local, los nuevos gestores, al inven-
tariar los servicios relacionados con la administracion local, han consta-
tado en algunos casos que la presencia publica local en determinadas Ins-
tituciones no se produce al amparo de las diversas formas de prestacion 
de los servicios publicos, sino que la entidad local tenfa encomendada 
Ia gestion de un establecimiento que tenia personalidad juridica privada, 
generalmente como resultado de la constitucion de fundaciones a favor 
de las poblaciones, que a veces se remontan al medioevo, AI plantearse 
la introducci6n de reformas en los organos de gobierno de estas institu-
ciones se ha puesto de relieve Ia complejidad —fruto de intervenciones 
en distintos y muy distantes momentos— de las correspondientes nor-
mas estatutarias, Se acumulan en ocasiones al documento fundacional, 
la escueta orden de clasificacidn dictada al amparo de Ia legislaci6n deci-
mon6nica y disposiciones que, si bien pueden tener apariencia de norma 
de regimen interior, con frecuencia, por su contenido, es preciso califi-
car como autenticos preceptos estatutarios, La identificaci6n de los dis-
tintos elementos es ademas un momento necesario para establecer el pro-
cedimiento que debe observarse para alterar las formas de gobierno y 
gesti6n heredadas. 

En relacion con esta problematica, es preciso examinar la delimita-
ci6n de la posici6n del Patronato y del Protectorado y el alcance de las 
funciones de este, y la acotacion de la materia estatutaria. Para ello, es 
conveniente, no obstante, una muy breve referencia inicial, de caracter 
general, al regimen de las fundaciones. 

En un contexto inspirado por los principios de ia legislacidn desvin-
culadora y desamortizadora, Ia existencia y continuidad de fundaciones 
beneficas particulares encontro ciertas dificultades a lo Iargo del siglo 

(4) La Ley catalana de Fundaciones privadas fue publicada en el Diario Oficial de la 
Generalidad num. 206, de 10 de marzo de 1982, y e! Boletin Ofieial dei Estado num. 77, 
de 31 de marzo de 1982. La Ley fue recurrida ante el Tribunal Constitucional por el Presi-
dente del Gobierno, recurso posteriormente desistido. Para un examen de su contenido 
es interesante referirse al Dictamen emitido en rclacion con la misma por e! Consejo Con-
sultivo de la Generalidad de Cataluna pubiicado en ei ButHeti Oficial del Parlament de 
Catalunya num. 60, de 21 dedictembre de 1981. Un analisis de esta Ley en Vtlaseca i Mar-
cet, "Entorn de la tegisiacid catalanasobre fundacionsprivades", en Revista Juridica de 
Catalufia, 1983, p. 7 y ss. 
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XIX al implantarse los nuevos esquemas Iiberales. Es este un elemento 
que debe tenerse en cuenta para poder realizar, incluso hoy, una lectura 
sistematica del ordenamiento en el ambito de las fundaciones de benefi-
ciencia particular, cuya regulacion deriva atin de disposiciones del siglo 
pasado. Precisamente, esta actitud restrictiva o de desconfianza contrU 
buye a explicar la intensa vigilancia a cargo de los poderes publicos a 
que quedan sometidas unas instituciones que tienen naturaleza privada. 
Por otra parte, las mismas normas reguladoras responden tambien a un 
doble patrdn: normas de derecho privado y disposiciones de derecho 
administrativo. 

La Ley General de Beneficiencia de 20 de junio de 1849 reconocia 
expresamente en su articulo 1, (parrafos 2° y 3°), la existencta de institu-
ciones privadas de beneficencia con caracter de fundaciones, y en el ar-
ticulo 11 se configuraba el protectorado sobre dichos establecimientos. 
EI Codigo Civil, al enumerar Ias personas juridicas, contempla las fun-
daciones, si bien con la precisidn de que las unicas fundaciones admiti-
das como tales personas juridicas son las "de interes publico reconoci-
das por la ley" (art. 35), es decir, las permitidas y reguladas por la legis-
lacion de beneficencia. Por tanto, no se da personalidad juridica a cual-
quier fundacidn privada, sino unicamente a las que emplean dichos atri-
butos para realizar finalidades que la ley ha declarado de interes publi-
co. Como ha sefialado Gdmez-Ferrer, dos son las caracteristicas del arti-
culo 35: en primer lugar, sdlo acepta Ias fundaciones de interes publico, 
linicas admitidas por el ordenamiento despues de las Leyes desvincula-
doras; y, en segundo lugar, exige que esten reconocidas por "Ley", men-
cidn que sdlo puede interpretarse en el sentido de ley formal, porque se 
trata de establecer una excepcidn a una ley formal, como es la que orde-
no Ia desvinculacion" (5). 

En Ias fundaciones particulares existe, pues, una doble vertiente. La 
personalidad juridica es privada, sin que Ia obligacidn de conseguir fines 
de interes publico transforme dicha naturaleza privada, por mas que pre-
cisamente dicha obligacion de perseguir finalidades de interes publico ex-
plica Ia existencia del protectorado y los beneficios que acompafian la 
clasificacidn como fundaciones beneficas. Por otra parte, las fundacio-
nes, en cuanto masas de bienes ligadas a Ia consecucion de fines de inte-
res publico, a los que se otorga Ia personalidad juridica, son permanen-
tes y, una vez constituidas, y por el hecho de la afectacidn al interes pii-
blico, son irrevocables por la simple voluntad de los fundadores o de ios 

(5) G6mez Ferrer. "La nueva reglamentacion de las Fundaciones Cutlurales Priva-
das" en Revista de Administracion Publica, 1973, n. 70, p. 383. 
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administradores (6), ya que el interes publico no puede dejarse a disposi-
cidn de la voluntad privada. Por consiguiente, toda modificacion, o en 
su caso la extincion, de las fundaciones unicamente podra ser valida en 
los supuestos y segun los procedimientos establecidos legaimente. 

La normativa vigente en materia de fundaciones benefico-
asistenciales continua siendo, aparte de la Ley de Beneficencia y del C6-
digo Civil ya citados, el R. Decreto y la Instrucci6n de 14 de marzo de 
1899 y el R. Decreto de 17 de octubre de 1919. Por Io que respecta a 
las fundaciones docentes y culturales, su regulacion esta contenida en el 
Decreto de 21 de julio de 1971. Por lo demas, en Catalufta se ha estable-
cido una nueva regularion decaracter general con la ya citada ley 1/1982 
que se aplica a cualquier fundaci6n privada siempre que ejerza sus fun-
ciones total o principalmente en su territorio. 

Para la clasificacion de una fundacion como de beneficiencia parti-
cular, que es el primer y esencial acto de la Administracidn del Estado 
en su funci6n de protectorado, es necesario que se trate de instituciones 
creadas y dotadas con bienes particulares {art. 4 del R. Decreto de 14 
de marzo de 1899), sin que no obstante sea un obstaculo recibir algunas 
subvenciones publicas (art. 5 del R. Decreto de 1899 y 1, tercer parrafo 
del R. Decreto de 17 de octubre de 1919). La clasificacidn implica el so-
metimiento al regimen previsto para este tipo de establecimientos el cual 
supone, por una parte, la atribuci6n del gobierno y administracion a los 
fundadores o patrones, unicos representantes jurfdicos de la Fundaci6n, 
y el control de la actividad de estos al protectorado; y, por otra, la apli-
caci6n de un regimen especial sobre los bienes y el otorgamiento de be-
neficios fiscales y procesales. 

En el caso de la Iegislaci6n catalana se distingue entre el negocio ju-
ridico fundacional, Ios estatutos en los que se contienen las reglas de or-
ganizacion y la dotacion patrimonial que es imprescindible para la exis-
tencia de la Fundaci6n (arts. 3 , 4 . b , 8.b y 8.d), prescindiendose de actos 
de clasificaci6n y adoptandose el sistema de registro en virtud de lo cual 
ia inscripci6n es un requisito necesario para Ia eficacia del negocio juri-
dico fundacional y de la transmision de la titularidad de los bienes pero 
sus efectos se producen desde el momento de otorgamiento de la escritu-
ra publica fundacional (art. 10). 

(6) Articulo 9 del Decreto de 27 de septiembre de 1912. 
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II. EL PATRONATO DE LAS FUNDACIONES 

EI gobierno y administraci6n de las Fundaciones corresponden a los 
patrones, de acuerdo con las previsiones de las normas creadoras o, en 
su ausencia, con las decisiones del protectorado. 

La identificacion exacta de este organo de gobierno no plantea pro-
blemas especiales respecto de aquellas fundaciones establecidas moder-
namente. Mas dificultosa es, en cambio, en el supuesto de fundaciones 
mas antiguas, en particular cuando el patronato resulta encomendado 
a instituciones publicas, como sucede en muchos casos a Ayuntamientos 
en cuanto representantes de las respectivas ciudades. En este caso, si bien 
la titularidad del patronazgo corresponde al Ayuntamiento puede ejerci-
tarlo directamente, a traves de los 6rganos municipales o, como frecuen-
temente ha ocurrido, a traves de una Junta designada por el Consisto-
rio. Obviamente, la existencia de esta Junta no es un requisito, unica-
mente es necesario que exista un 6rgano de gobierno muntcipal, sin que 
sea obstaculo el caracter publico o administrativo de los mismos, como 
se desprende del articulo 4 del R. Decreto de 14 de marzo de 1899 que, 
al definir la beneficencia particular, preve que dichos establecimientos 
puedan ser confiados a "Corporaciones, autoridades o personas deter-
minadas". Tambien el articulo 60 de la Instrucci6n de la misma fecha 
recoge esta orientacion (7). Ahora bien, cuando las instituciones piibli-
cas crean un drgano especial para el gobierno de la fundaci6n cuyo pa-
tronazgo tienen atribuido, en ningiin caso se produce una transferencia 
de la titularidad del patronazgo del Ayuntamiento a este 6rgano, que es 
un simple delegado para el ejercicio del patronazgo, que, en palabras de 
la Instrucci6n, ha sido "confiado por el Ministro de la Gobernacidn" 
a la institucion de que se trate. A este respecto hay que recordar, asimis-
mo, que no pueden confundirse los dos significados de la palabra "pa-
tronazgo o patronato". Un primer sentido se refiere a la atribuci6n de 
titularidades y facultades. Un segundo significado incide en la denomi-
naci6n del organo encargado de la gesti6n de las facultades inherentes 
al patronazgo. 

En consecuencia, al titular del patronazgo le corresponde decidir so-
bre la forma de ejercitar las facultades de gobierno y administraci6n in-
herentes al mismo, sin que anteriores opciones sean condicionamientos 
definitivos ya que una reforma de Ia organizaci6n se ampara en.Ias fun-

(7) El articuio 60 preve: "La fundacidn asi clasificada sera confiada por el Ministro 
de la Gobernacibn a las Autoridades, Corporaciones o particulares que deban ejercer su 
patronazgo y administracidn con arreglo a los titulos respectivos y a Ias leyes". 
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ciones propias del patronazgo que, por su caracter constituyente, son in-
delegables al drgano de gestidn que pudiera existir el cual, por tanto, no 
puede condicionar, y menos impedir, la decision del titular aunque im-
plique la supresidn del mismo. 

III. LA CARTA FUNDACIONAL 

La regulacidn originaria de las fundaciones antiguas es frecuente-
mente muy precaria, de forma que sus reglas son Insuficientes para pre-
ver Ios procedimientos de gobierno. Para completar esas prescripciones, 
absolutamente breves, se dictaron disposiciones que, cort Ia denomina-
cidn de reglamentarias, constituian un autentico complemento estatuta-
rio, en orden a cumplimentar las exigencias que la legislacidn de benefi-
cencia o sobre fundaciones establecen en orden a la Carta fundacional 
o documentos constitutivos. Debemos advertir, ademas, que la regula-
cidn, confusa en ocasiones, de estas instituckmes en la legislacidn del si-
glo pasado esta lejos del mayor perfeccionamiento de algunas regulacio-
nes sectoriales o generales recientes, pero, en cualquier caso se constatd 
tambien entonces la necesidad de una ordenacidn precisa de los aspectos 
organicos y de funcionamiento de las fundaciones. 

En este orden de consideraciones, puede citarse un R. Decreto de 
6 de julio de 1853, que debe estimarse derogado, que al establecer los 
requisitos para la clasificacidn de los establecimientos, como hecho a pro-
bar, indicaba, entre otros, "Que su direccion y administracidn estan con-
fiadas a Corporaciones autorizadas por el Gobierno al efecto o a patro-
nos designados por el fundador. Se considera autorizada por el Gobier-
no una Corporacion siempre que tenga a su favor el reconocimiento del 
mismo o el tacito consentimiento de su ejercicio inmemorial; y se repu-
taran patronos designados los que hayan sucedido con arreglo a las fun-
daciones o apoyen su derecho en la posesidn inmemorial". Asimismo, 
la Instruccidn de 1899, aun vigente, por lo que se refiere a las fundacio-
nes benefico-asistenciales, en su artfculo 55 establecia que en los expe-
dientes de clasificacidn debfan constar necesariamente, entre otras pres-
cripciones; "3° Sus fundadores y las personas que ejerzan su patronaz-
go y administracion"; y el artfculo 7, al regular el protectorado, atribuia 
al Ministro de la Gobernacidn, entre otras facultades, "la de modificar-
las (las Fundaciones) en armonia con las nuevas conveniencias sociales 
y suplir, por medio de acuerdos y nombramientos absolutamente nece-
sarios para el orden regular de las instituciones las evidentes omisiones 
de los fundadores y.. . Aprobar los reglamentos que las Juntas de.. . Pa-
tronos deberan formar para su regimen interior". EI R. Decreto de 27 
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de septiembre de 1912 y la Instruccidnde 24de juliode 1913, en relacidn 
con las fundaciones benefico-docentes, contienen normas similares. 

A la vista de estos preceptos es patente la necesidad de completar, 
en su caso, la brevedad o insuficiencia de los antiguos titulos fundacio-
nales por lo que se refiere a elementos como son la composicidn de los 
drganos de gobierno y el funcionamiento de la institucidn que, de he-
cho, son elementos imprescindibles para el cumplimiento de la voluntad 
fundacional y la consecucidn de los fines de interes publico, otorgando-
se a dichas normativas un valor o caracter estatutario, 

Con una regulacidn tecnicamente mucho mas ajustada, las disposi-
ciones mas recientes confirman este planteamiento. Asf, el Decreto de 
21 de julio de 1972 que contiene el Reglamento de Fundaciones Cultura-
les Privadas y Entidades analogas, al regular en su articulo 6° la Carta 
Fundacional, que es el instrumento constitutivo de la Fundacidn que de-
be ser objeto de inscripcidn en el correspondiente Registro publico, esta-
blece el contenido minimo de los Estatutos que han de comprender los 
aspectos organicos y las directrices para la realizacidn de la voluntad fun-
dacional (8). Por otra parte, Ia Ley de Fundaciones Privadas Catalanas, 
en su articulo 9, regula el contenido de los Estatutos, que forman parte 
de la carta fundacional que debe inscribirse en el Registro de Fundacio-
nes y preve, entre otros extremos, aspectos similares (9). 

Las indicaciones son expresivas de una orientacidn que de forma mas 
o menos explicita se encuentra en el ordenamiento vigente. Asf se puede 
constatar, por una parte, que los documentos constitutivos de una fun-
dacidn deben contemplar determinados extremos; por otra, que la legis-
lacidn menos reciente preve la posibilidad de completar tales elementos 
fundamentales a traves de normativas complementarlas a fin de hacer 

(8) Concretamente, ios numeros 4 y 5 del articulo 7 del Decreto de 21 de juiio de 1972 
disponen textualmente: 

"4 . Las reglas para la aplicaci6nde las rentas ai objeto fundacional y para la determi-
naci6n de los beneficios. 

5. Ei organo que tenga a su cargo la representac!6n y gobiemo de la Fundacion y Ios 
demas 6rganos de la Instituci6n en su caso, con expresi6n de su composici6n, las reglas 
para la designacidn de sus miembros, sus atribuciones y la forma de deiiberar y adoptar 
sus acuerdos". 

(9) Los apartados d) y e) de ia Ley catalana disponen: 
"d) Las regias basicas para la apiicaci6n de los recursos a las finaiidades fundaciona-

ies y para la determinaci6n de ios beneficiarios. 
e) La reguiaci6n del patronato, 6rgano de gobierno de la fundaci6n, expresar su com-

posicidn, su forma de designacion y de renovaci6n de los patronos, ias facultades que asu-
miran y la forma de deliberar y de formar acuerdos". 
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frente a ta situacion documental efectiva de las fundaciones antiguas. 

IV. EL ALCANCEDELASFACULTADES DEL PROTECTORADO 

Al plantear el tema del alcance de las funriones del protectorado, 
debemos circunscribirlo, en este apartado, a tas modificaciones de la com-
posicion de los drganos de gobierno y, en general, a la alteracion y susti-
tuci6n de las disposiciones complementarias del documento originario, 
y a la "intensidad" de su intervencion en orden a vigilar o tutetar dicha 
modificaci6n. No se examina, pues, en este momento la extensi6n de las 
facultades del protectorado, sino linicamente se considera si existe en es-
te caso, y la medida o profundidad de la intervencion del protectorado. 

En la resolucion de esta cuestion sera necesario advertir que nos en-
contramos actualmente en un momento transitorio. En primer lugar, las 
competencias sobre fundaciones y la titularidad del protectorado estan 
en proceso de ser ejercidas por algunas Comunidades Aut6nomas, fina-
lizando la vigilancia de la Administracion estatal. Este aspecto sera ob-
jeto de especial consideraci6n en el siguiente epfgrafe. La transitoriedad 
de la situaci6n actual se refleja tambien en ta regulacion aplicable, ya 
que, por ejemplo, el Parlamento de Cataluna, como ya se ha dicho, ha 
aprobado una ley de fundaciones privadas. Por estos motivos parece con-
veniente examinar la intervenci6n del Protectorado y su alcance, en un 
sentido amplio, contemplando el tema a la tuz de las distintas normas 
vigentes. 

De la Instrucci6n de 1899, tanto en funcion de los requisitos docu-
mentales del expediente de clasificaci6n como de las facultades previstas 
en el articulo 7 —al que hemos aludido en el epigrafe anterior— puede 
deducirse que la modificari6n de la regulaci6n de los aspectos organicos 
debe ser sometida al protectorado. La mas reciente reglamentacion esta-
tal en materia de fundaciones preve tambien las facultades del Protecto-
rado en orden a la aprobacidn de las modificaciones de los Estatutos. 
Asi, el articulo 51 del Reglamento de Fundaciones Culturales Privadas 
de 21 de julio de 1972. Por otra parte, la Ley de Fundaciones Privadas 
Catalanas prev6, en su articulo 10, que las modificaciones del contenido 
de los estatutos deben inscribirse en el Registro de Fundaciones de la Ge-
neralidad y en su articulo 14 se afirma que "dichos actos no pueden ser 
ejecutados sin la aprobaci6n del protectorado". En definitiva, esta tam-
bien clara en esta regulaci6n la intervenci6n del Protectorado. 

Asi pues, la primera de las cuestiones planteadas, consistente en si 
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la modificacion, alteracidn o sustitucidn del regimen organico, aunque 
hubiera sido concretado en disposiciones complementarias, debe ser so-
metida a la consideraci6n del Protectorado, ha de resolverse en sentido 
positivo. Una vez que la nueva regulacion, repetimos, efectiia funciones 
de estatuto, sea adoptada por el titular del patronato, su definitiva apro-
bacidn o control corresponde al organo titular del protectorado. 

Establecido este punto debe estudiarse el alcance de la intervencidn 
del Protectorado. En este sentido, se plantean dos aspectos: tipos de in-
tervenci6n y, relacionado con ello, regimen juridico de la intervenci6n, 
En la legislaci6n de beneficencia se calificaba la intervenci6n del Protec-
torado como aprobacion, o incluso, y de forma indeterminada, como 
acci6n directa o suplencia (10). Ahora bien, las intervenciones del Pro-
tectorado unicamente pueden fundamentarse en la necesidad de cumplir 
de la voluntad de los fundadores y en el respeto del interSs piiblico, se-
giin ha sido legalmente explicitado, El articulo 6 del R. Decreto de 14 
de mayo de 1899 es elocuente (11), La concepci6n del Protectorado en 
el derecho vigente permite tndicar dos consecuencias inmediatas, segtin 
expresidn de Morell Ocafia. Por un lado, "queda sobreentendido que 
la voluntad fundacional esta para siempre identificada con una especifi-
ca manifestaci6n del inter^s general. Esto es, cumplir la voluntad del fun-
dador es realizar el interes publico.. .". Por otro, "todas las facultades 
del protectorado tienden a la actualizaci6n de un control sobre las facul-
tades del patronazgo a fin de que este no se separe en sus decisiones de 
la voluntad que dio vida a la Fundaci6n, reflejada en sus Estatutos" (12). 
En consecuencia, la intervenci6n del protectorado esta limitada a com-
probar el cumplimiento de esta voluntad y la subsistencia del interes pii-
blico y, 16gicamente, la observancia de la normativa aplicable, sin que 
pueda extenderse el pronunciamiento a criterios de oportunidad sobre 
la forma de organizar la fundacidn, ni pueda denegarse la aprobaci6n 
si el proyecto respeta tales puntos. Por ello, como se ha dicho del acto 
de clasificacion con el que la modificacidn del Estatuto esta intimamen-
te ligada, la intervencidn del protectorado es esencialmente reglada y en 
cualquier caso es fiscalizable por la Jurisdicci6n Contencioso-
administrativa (13). Un examen de la Ley catalana permite establecer con-

(10) Ver a este respecto el articulo 7.8 y 7.2 de la Instruccidn de 1899. 
(11) "En las fundaciones beneTicas particulares se respetara siempre la voluntad de 

los fundadores...". 
(12) Morell Ocafia, "Notas sobre el arcaismo dei Derecho de tasfundaciones benefi-

cas", en Revista espafiola de Derecho Administrativo, 1978, p. 165, Sobre el mismo tema, 
Sainz Moreno, "Fundaciones benejicas: algunas consideraciones sobre la intervencidn del 
protectorado y la votuntad del fundador", en la misma revista, 1979, n. 23, p. 651 y ss. 

(13) Garrido Falla, "Laaccidn administrativa sobre la beneficencia privada y en espe-
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clusiones similares, poniendose enfasis en el caracter reglado de la inter-
vencidn del protectorado a traves de la tecnica de la inscripcidn en el re-
gistro publico. Asi, el segundo parrafo del artfcuio 10 preve que la ins-
cripcidn tanto Ia inicial como las sucesivas de los estatutos "unicamente 
puede ser denegada si los documentos no se ajustan a Ias disposiciones 
de esta Ley". Esta Ley senala, por otra parte, unas pautas sobre la com-
posicidn de Ios drganos de gobierno (art. 11) y consagra tambien el prin-
cipio de que los patrones tendran que justificar "la necesidad o la con-
veniencia, teniendo siempre en cuenta la voluntad fundacional expresa 
o presumible" (art. 14). 

Las constderaciones anteriores nos permiten concluir que un pro-
yecto de modificacidn del regimen organico de una fundacidn debe so-
meterse siempre al definitivo pronunciamiento del protectorado, que en 
Ia legislacidn actualmente vigente adopta la forma de aprobacidn. Esta 
intervencidn del protectorado debe limitarse a constatar la funcionali-
dad de la modificacidn en orden ai cumplimiento de la voluntad del fun-
dador y el respeto de la legislacion vigente, sin poder entrar en cuestio-
nes de oportunidad ni denegar la aprobacidn si los anteriores extremos 
estan cumplimentados. La decision expresa o tacita del Protectorado es 
recurrible ante los Tribunales Contencioso-administrativos. 

V. EL ORGANO TITULAR DEL PROTECTORADO 

EI actual momento de transicidn desde un ordenamiento unitario 
centralista hacia un sistema de autonomfas obliga a considerar cual es 
la administracion que ostenta la titularidad del protectorado de las fun-
daciones. 

El Protectorado de las Fundaciones de beneficencia particular ha 
estado a cargo de la Administracidn del Estado desde la Ley de 11 de 
mayo de 1842. El artfculo 1 del Real Decreto de 14 de marzo de 1899 
confirma el ejercicio del protectorado a traves del Ministerio de la Go-
bernacidn, cuyas funciones estan reguladas en el articulo 7° de la Ins-
truccidn de 1899, mientras que en el articulo 8 se establecen las funcio-
nes de la correspondiente Direccion General y los artfculos 10 y siguien-
tes las de las Juntas Provinciales y los artfculos 16 y siguientes las de Ias 
Juntas Municipales. Hasta Ia creacidn del Ministerio de Sanidad conti-
nud a cargo del Ministerio de la Gobernacidn el protectorado de las fun-
daciones beneficas asistenciales, mientras por R. Decreto de 29 de julio 
de 1911 se atribuy6 el ejercicio del protectorado de las fundaciones 
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benefico-docentes al Ministerio de Instruccidn Publica, hoy de Educa-
cion y Ciencia. 

En determinadas Comunidades Autdnomas con la entrada en vigor 
del Estatuto de Autonomia ha resultado alterado el esquema de compe-
tencias en materia de fundaciones. En el supuesto que ostenten la potes-
tad legislativa, las Comunidades podran innovar el ordenamiento exis-
tente con normas con rango de ley y sustituir las normas estatales 
—como asi se ha hecho con la citada Ley de Fundaciones privadas en 
Cataluna— y la Administracion autonoma podra ejercer las funciones 
de protectorado, siempre respecto de fundaciones que ejerzan principal-
mente sus actividades en el respectivo territorio comunitario, o con otras 
peculiaridades que se deducen de las diversas clausulas estatutarias. En 
el caso de que las competencias autondmicas sean de caracter ejecutivo, 
la Comunidad Autdnoma podra desarrollar las facultades propias del 
Protectorado de acuerdo con las condiciones y regimen fijados por las 
leyes y reglamentaciones estatales. 

Ahora bien, para establecer cual es actuaimente el drgano titular del 
protectorado de las fundaciones que llevan a cabo sus funciones princi-
palmente en una comunidad con competencia exclusiva en esta materia, 
es necesario aclarar dos cuestiones: posibilidad de ejercer el protectora-
do, aunque el Parlamento autdnomo no haya legislado; traspaso de los 
servicios inherentes a las competencias para la efectividad de las mismas. 
Este ultimo aspecto es asimismo significativo para las Comunidades que 
ostentan tan sdlo facultades ejecutivas en este campo. 

Con respecto al primer punto, puede afirmarse que el ejercicio de 
la "funcidn ejecutiva e inspeccidn" por parte de la Administracidn autd-
noma no esta ligado a una previa utilizacidn de las potestades legislativa 
y reglamentaria por la Comunidad Autdnoma. EI articulo 149.3 de la 
Constitucidn y las prescripciones de los propios estatutos, entre ellos el 
articulo 26 del Estatuto de Cataluna, senalan de forma expresa el valor 
supletorio del derecho estatal y por ello, mientras no existan leyes y re-
glamentos autdnomos en la materia, el ejercicio del protectorado se efec-
tuara de acuerdo con lo previsto en el ordenamiento estatal, situacidn 
transitoria que ha quedado expresamente contemplada asimismo en di-
versos Estatutos. Citamos, a tftulo de ejemplo, la Disposicidn Transito-
ria Segunda del Estatuto de Cataluna que preve de forma explicita que 
"Mientras las Cortes Generales no eiaboren las Leyes a las que este Es-
tatuto se refiere y el Parlamento de Catalufta legisle sobre las materias 
desu competencia, continuardn en vigor las actuales Leyes y disposicio-
nes del Estado que se refieren a dichas materias, sin perjuicio de que su 
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desarrollo legislativo, en su caso, y su ejecucidn, se fleve a cabo por la 
Generaiidad en los supuestos asi previstos en este Estatuto". En conse-
cuencia, la falta de legislacibn o reglamentacibn por parte de la Comuni-
dad Autonoma no impediria a dicha institucion llevar a cabo las funcio-
nes ejecutivas en las materias de su competencia. Dado que el protecto-
rado se sitiia en el nivel de las funciones ejecutivas, no hay duda de que 
la correlativa competencia corresponde desde la vigencia del Estatuto, 
en principio, a la Comunidad Aut6noma (14). 

Debe estudiarse ahora la segunda cuestibn antes mencionada, que 
nos permitira aclarar la precaucidn con que se ha formulado esta ultima 
conc!usi6n. EI Estatuto otorga de forma definitiva a la Comunidad Aut6-
noma las competencias que enumera y con el regimen que en cada caso 
preve\ N o obstante, el ejercicio de dichas competencias, cuando supone 
el ejercicio de funciones administrativas, puede quedar condicionado al 
traspaso de los servicios correspondientes (15). Como es sabido, los di-
versos Estatutos de Autonomfa regulan el procedimiento de traspaso cum-
pliendo la previsidn del articulo 147 de la Constitucion. Mientras no se 
efectue el traspaso de los servicios inherentes a la competencia en mate-
ria de fundaciones o, con Ias matizaciones que sefialamos inmediatamente, 
se dicte una ley comunitaria de fundaciones en el supuesto de las Comu-
nidades que ostentan potestad legislativa en esta materia, el protectora-
do de las funciones continua en manos de la Administraci6n del Estado. 
Si se produce el traspaso, sin que se haya promulgado la ley comunita-
ria, los servicios de la Administraci6n aut6noma ejerceran el protectora-
do de acuerdo con la ley estatal. De hecho, y para citar un ejemplo, ya 
se han transferido a Ia Generalidad de Cataluna las funciones y servicios 

cial sobre las Fundaciones de este cardcter", en Centenario de la Ley del Notariado IV. 
Madrid, 1963, p. 379 y ss. 

(14) Este ha sido tambien criterio sentado por la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional a partir de la sentencia de 28 de julio de 1981. 

(15) EI Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de puntualizar estos extremos en 
una sentenciade 7 de abril de 1983. "Ha de entenderseque la titularidad de las competen-
cias corresponde a la Comunidad Autdnoma por obra de la Ley Organica por medio de 
!a cual se aprobd e! Estatuto de Autonomia. S6Io en Ias situaciones de lo que se llamd 
"preautonomia" las competencias se adquirieron por medio de traspasos y esta modali-
dad puede todavia hoy funcionar respecto de aqueilas competencias que en el Estatuto no 
hayan sido mencionadas. Habri que conciuir entonces que no es posible, en puridad, trans-
ferir tas competencias que corresponden ya en virtud de! Estatuto. Si corresponden en vir-
tud de este, ope Iegis o ipso iure, como suele decirse, mal se pueden transferir... Si no hay 
genuina transferencia de competencias cuando la titularidad de 6stas ha sido atribuida por 
los Estatutos, es obvio que tampoco es posible hablar de una transferencia del ejercicio 
de las competencias y que hay que habiar simplemente de transferencias de los medios per-
sonales y materiales necesarios para tal ejercicio". 
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correspondientes. La operacidn se realizd de forma separada segtin se 
tratara de Ias fundaciones docentes o de las benefico-asistenciales (16). 
En el supuesto de que sin que se haya efectuado el traspaso de servicios 
un Parlamento autdnomo promulgue una Ley de Fundaciones la situa-
cion seria bastante compleja; sin embargo, en virtud del principio de je-
rarqufa normativa y de legalidad, y en consideracidn a los ambitos cons-
titucionales de las competencias y la forma de atribucidn de las mismas, 
parece que la Comunidad Autdnoma podria empezar a ejercer, de acuerdo 
con la nueva Iegislacidn autondmica, aunque con una duplicacidn, los 
servicios de protectorado, si bien podrfan plantearse conflictos con la ad-
ministracidn estatal si esta no cesara en el ejercicio de las funciones e 
incluso habria dificultades relacionadas con los antecedentes y documen-
tacidn. 

(16) Por R. Decreto 1966/1982, de 30 de julio, se aprobd el acuerdo de traspaso de 
los servicios estatales en materia de fundaciones docentes. 

El R. Decreto 2020/1983, de 29 de junio, aprobd ei acuerdo de la Comision Mixta 
de transferencias sobre servicios en materia de fundaciones beneTico-asistenciales. En el 
mismo, ademas de ia entrega de documentos se previd el Iibramiento de las cantidades en 
metaiico que custodiaban los servicios del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. 



RELIGION YEJERCITO (*) 

IVANC. IBAN 

Probablemente tras las realidades que encierran los dos nombres que 
titulan estas lineas se encuentran algunas de las claves basicas para com-
prender algunos de los fendmenos histdricos que mas han incidido en 
la presente configuracidn de Espafia; pienso que de una recta compren-
sidn del modo en que se han relacionado tales realidades a lo largo de 
la historia y del modo en que posibles enfrentamientos de los mismos 
con la "sociedad civil" han sido resueltos dependera, en ultimo extre-
mo , la posibilidad real de que nuestro pais se pueda situar, de una vez 
por todas, en el lugar que le corresponde en el tiempo y en ei espacio, 

Pero si pretendemos referirnos a la relacidn entre el Ejercito y la 
Religidn en la actualidad espanola, a la luz de los principios constitucio-
nales que deben de guiar aquellas relaciones, lo primero que debe hacer-
se es ptantear las cosas de otro modo: ya no se debe habtar de Religidn 
y Ejercito sino, antes bien, de libertad religiosa y Fuerzas Armadas; y 
es que, en mi opinidn, el cauce escogido por el ordenamiento juridico 
espafiol vigente para referirse a lo religioso no es otro que el de la liber-
tad religiosa. Para algunos, la relacidn entre esas dos realidades no ofre-
cera dificultades: partiendo de la base de que el poder mititar debe estar 
subordinado al poder politico y que este debe ser independiente del reli-
gioso, no cabe llegar a conclusidn diversa de la de situar a la Religidn 
y al Ejercito como realidades separadas. No obstante to anterior, me pa-
rece que las cosas no son tan sencillas, no entrare ahora a valorar cuales 
puedan ser tas razones de que las cosas no sean asi —tal vez ocurra que 
las premisas de partida no son absolutamente correctas—, pero el hecho 

(*) Versidn parcia! de la conferencia dictada en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Palma de Mallorca, con el titulo "Las Fuerzas Armadas y la libertad religiosa", 
e! dia 7 de marzo de 1984. 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 7 (PALMA DE MALLORCA 1984). 
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cierto es que, en Espana, hoy, se hace necesario todavfa hablar de liber-
tad religiosa y Fuerzas Armadas. 

Tres grandes bloques de cuestiones deben ser analizadas en esa rela-
ci6n: 1°, La posibilidad de que por razones estrictamente religiosas al-
gunos siibditos del ordenamiento reciban un trato especial, que puede 
llegar a la exencidn de determinadas obligaciones militares; 2°, La posi-
bilidad de que en el ambito de la vida militar se realicen determinadas 
actividades que sean contrarias a la libertad religiosa; y, 3°, El hecho 
de que la situacidn de especial sujecidn a la que obliga ta disciplina mili-
tar, haga necesario el que el Estado adopte una soluci6n de especial pro-
teccion para los sometidos a esa disciplina que les permita cumplir con 
sus obligaciones religiosas. De otro odo dicho: 1°, Objeci6n de concien-
cia al servicio militar y exencion del mismo a clerigos y religiosos; 2°, 
Obligatoriedad de realizar determinados actos contrarios a la propia creen-
cia religiosa; y, 3°, Asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas. 

Aunque el resultado material que se atcanza es el mismo, el hecho 
cierto es que las razones de la objeci6n de conciencia al servicio militar 
y la exencion del servicio militar a clerigos y religiosos tienen un origen 
muy distinto, por lo cual parece necesario realizar un tratamiento sepa-
rado de ambas cuestiones. 

La exencion del servicio militar de cterigos y religiosos pienso que 
no puede recibir otro nombre, en un Estado de Derecho, que et de privi-
legio, pues de eso se trata el que como consecuencia de un especial siatus 
juridico personal, un siibdito del ordenamiento se vea favorecido por el 
ordenamiento con respecto a otros ciudadanos y, en consecuencia, pare-
ce que desde la Revolucion francesa el tinico camino a seguir ante tales 
situaciones es el de la pura y simple supresion. Aunque el actual sistema 
de Derecho eclesiastico espafiol en ese punto ha sido modificado muy 
notablemente con respecto al delineado por las Leyes Fundamentales y 
el Concordato de 1953, parece, sin embargo, que subsisten algunos resi-
duos de tal sistema de privitegios. Al margen de situaciones de derecho 
transitorio, s61o estabtece nuestro ordenamiento un caso de absoluta exen-
ci6n det servicio militar por estos motivos, tal caso es el previsto en el 
articulo VI del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede sobre 
)a asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y Servicio militar de cleri-
gos y religiosos, en virtud del cual "se exceptuan del cumplimiento de 
las obligaciones militares, en toda circunstancia, los Obispos y asimila-
dos en derecho"; aunque se trata, evidentemente, de un privilegio, me 
parece que afectara a tan contados casos que resutta innecesario el ex-
tenderse en el mismo. Pero junto a la exencion absoluta prevista en el 



RELIGION Y EJERCITO 149 

articulo VI del Acuerdo, el niimero V regula algunos supuestos en cierto 
modo analogos: 1 - Posibilidad de concesidn de prorrogas por estudios, 
aplicando la legislacidn general al respecto, a aquellos seminaristas que 
las soliciten; 2 - "A Ios que ya sean presbiteros se les podra encomendar 
funciones especificas de su ministerio" (punto 2); 3 - En el supuesto de 
que no se aplique la anterior fdrmula y tambien en el caso de diaconos 
y religiosos "se les asignaran misiones que no sean incompatibles con 
su estado de conformidad con el Derecho Canonico" (punto 3) y 4 - La 
posibilidad de sustituir la prestacidn del servicio militar por labores de 
apostolado en territorio de misiones o como capellanes de emigrantes, 
durante un minimo de tres afios, y siempre que este previsto legalmente 
Ia existencia de una prestacton social sustitutoria del servicio militar. 

Si nada parecia necesario comentar acerca del articulo VI, tal vez 
si resulte necesario detenernos minimamente en el V, En cuanto a la pro-
rroga por estudios, y en la medida en que debe adaptarse a la Iegislacidn 
general sobre la materia, creo que no cabe hablar de privilegios, y todo 
el tema se centraria en el reconocimiento que las autoridades competen-
tes otorguen a esos estudios; si se confiere a tales estudios una validez 
oficial, parece ser Ia solucion adecuada. En cuanto a lo previsto en el 
punto 2 del artfculo V creo que su analisis debe ser diferido para el mo-
mento en que corresponda referirse a Ia asistencia religiosa, pues es pro-
bable que apoyandose en esa norma concordada se encuentren las solu-
ciones mas adecuadas para solventar Ios problemas que pretende resol-
ver la asistencia religiosa. Tras su aparente escasa importancia pienso que 
el punto 3 del referido articulo encierra algunos problemas que pueden 
ser de extraordinaria gravedad; las habituales cautelas del Estado a Ia 
hora de pactar con la Santa Sede en este punto se desvanecen; el ordena-
miento espaiiol realiza en este punto una remisidn absolutamente nitida 
al ordenamiento candnico, es el Derecho de Ia Iglesia quien tiene que 
determinar cuales sean "las misiones que no sean incompatibies con" 
la condicidn de clerigo o religioso, y de esa determinacidn se seguira el 
compromiso por parte del Estado de eximirlos del cumplimiento de las 
mismas, lo cual en ultimo extremo puede suponer el vaciar absolutamente 
de contenido la afirmacidn con la que se abre el repetido articulo V: "Los 
clerigos y religiosos estan sujetps a las disposiciones generales de la Ley 
sobre el Servicio Militar". 

En cuanto al punto 4 del artfculo objeto de nuestra atencidn nos 
encontramos, una vez mas, con un modo de legislar que se esta haciendo 
demasiado habitual en los ultimos tiempos en Espaiia. Obviamente en 
el referido precepto se esta pensando en la inmediata existencia de una 
regulacidn juridica de la objecidn de conciencia, se presume que esa ley 
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reguladora de la objecion de conciencia preveera la posibilidad de susti-
tuir la prestacion del servicio militar por una actividad alternativa y se 
parte tambien de que tal prestaci6n sustitutoria tendra una duracidn su-
perior a la prevista con caracter general para el cumplimiento del servi-
cio militar; se pretende con este precepto el realizar una especie de fija-
cidn aprioristica de una posible causa de objecion. Pienso que son nu-
merosos los extremos de esta norma susceptibles de critica, pero uno es 
especialmente grave: se esta pensando en la inmediata promulgacion de 
una norma, con un contenido especifico y, sin embargo, los hechos han 
probado que Ia norma imaginada aun no se ha promulgado y, ademas, 
nada garantiza que el contenido de la misma sea coincidente con las in-
tenciones de aquellos que redactaron el Acuerdo. 

La no promulgacion de la tantas veces anunciada regulaci6n de la 
objeci6n de conciencia al servicio militar creo que no responde simple-
mente al habitual incumplimiento de los calendarios legislativos por parte 
de los sucesivos Gobiernos, sino que es consecuencia de unas evidentes 
dificultades de fondo. Fue escasa la discusi6n provocada por la regula-
ci6n constitucional de la objeci6n de conciencia; el tema no fue estudia-
do con la suficiente cautela y nuestros constituyentes pensaron unicamente 
en una posible objecidn de conciencia: la objeci6n de conciencia a la pres-
tacion del servicio militar obligatorio. No resulta extrafio el olvido de 
otras posibles formas de objecidn de conciencia, ya que nuestra reciente 
historia s61o habia puesto de relieve la necesidad de una regulaci6n de 
la objeci6n de conciencia a ese respecto y, generalmente, unicamente por 
motivos religiosos. La escasa jurisprudencia sobre la cuesti6n se centr6, 
todo hay que decirlo, practicamente en la objeci6n de conciencia al ser-
vicio militar por parte de algunos testigos de Jehova. Aunque se podria 
invocar razones de realismo para explicar ese tratamiento concreto de 
la cuestion a nivel constitucional, pienso que no es suficiente justifica-
ci6n de tan parcial tratamiento. La objeci6n de conciencia no es patri-
monio exclusivo de los creyentes de una u otra religidn y, desde luego, 
cabe plantear esa objeci6n a temas muy diversos. Sin pretender ahora 
entrar en tan complejo mundo como es el de la conciencia individual, 
creo que ese fendmeno s61o puede ser rectamente entendido si se com-
prende que no se trata de un derecho que surja como consecuencia de 
su reconocimiento por parte del ordenamiento, sino que se trata, y es 
mucho mas importante, de una decisidn del individuo de hacer primar 
sus propias creencias sobre el mandato legislativo: tan objetor de con-
ciencia es el ciudadano que en lugar de realizar el servicio militar se dedi-
ca a realizar actividades asitenciales porque asi lo permite el ordenamiento, 
como lo era el creyente de una determinada confesi6n que sufria marti-
rio por no aceptar alguno de los mandatos impuestos por el ordenamiento 
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en contra de sus creencias; lo unico que ocurre es que si el ordenamiento 
estatal regulase en toda su amplitud la objecidn de conciencia, -si el Esta-
do permitiese que el individuo actuase en todo caso de conformidad a 
sus creencias, nos encontrariamos con la quiebra de la idea de Estado 
y su consecuente desaparicton. Ahora bien, el que el legislador no puede 
reconocer el derecho de objecidn de conciencia en toda su amplitud no 
significa que no pueda comprender que todas las formas de objecion de 
conciencia responden a un mismo modo de actuar y, en consecuencia, 
que siendo su origen comiin, todas las objeciones de conciencia deban 
recibir un tratamiento legislativo unitario. Nada puede decirse de la re-
gulacion ordinaria del derecho a la objecidn de conciencia en nuestro pais, 
sencillamente porque no hay una norma especifica sobre la cuestidn, aun-
que todo parece apuntar que nuestro legislador ha optado por la fdrmu-
la de regular de modo separado las diversas manifestaciones de la obje-
cidn de conciencia (al servicio militar, a la practica de un aborto, e t c ) , 
introduciendose asi el riesgo de un trato diverso a situaciones que tienen 
un mismo origen. 

El segundo gran bloque de cuestiones que aqui corresponde anali-
zar, siquiera sea de un modo muy somero, es el que en el ambito de la 
vida milhar se obligue a los componentes de las mismas a realizar activt-
dades contrarias a sus creencias religiosas. En el ambito del derecho com-
parado el tema ha tendido a centrarse en torno a la exigencia de un jura-
mento, y parece que a tal cuesttdn ha atendido suficientemente nuestro 
legislador; no concluye en este punto los problemas y son numerosos los 
hechos simplemente anecddticos o, en algunas ocasiones, extraordina-
riamente graves que trascienden a la opinion piiblica. Parece que la dis-
ciplina militar obliga, en algunas ocasiones, a anteponer el respeto a esa 
disciplina frente a las propias creencias; sih duda eso debe ser asf como 
regla general, pero no resulta diffcil imaginar supuestos en los que pare-
ce que el respeto de la disciplina militar no justifica la falta de respeto 
a una determinada opcidn personal; parece que no ha sido absolutamen-
te infrecuente el que, por ejemplo, se obligue a algunos soldados a asis-
tir a actividades cultuales de confesiones religiosas diversas a la propia, 
y parece que se parte de la idea de que todo soldado espanol es catdlico 
salvo que exprese lo contrario (estoy pensando en el cuestionario que tiene 
que cubrir, como primer contacto con las Fuerzas Armadas, todo vardn 
espanol en su Ayuntamiento al llegar a una determinada edad, en el que 
se le pregunta cual es la religidn que profesa y, parece, no es del todo 
infrecuente que el funcionamiento encargado de atender a esa tarea cu-
bra el referido impreso indicando, sin preguntar, que la religion del fu-
turo soldado es la catdlica) lo cual es, cuando menos, una expresa viola-
cidn de lo preceptuado en el artfculo 16-2 de nuestra Constitucidn. Sin 
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embargo entrar en el analisis de tales supuestos es imposible para quien 
esto escribe, y ello al menos por un doble motivo: 1° Para la realizacion 
de ese estudio habria que acudir a tecnicas estaditicas y soriol6gicas que, 
ciertamente, estoy muy lejos de dominar, 2° Los datos deberian prove-
nir de la propia institucion militar, y pienso que esos datos no son abso-
lutamente fiables (un s61o ejemplo bastara para demostrar que mis sos-
pechas no son absolutamente infundadas: en un reciente numero de una 
revista militar se hacia publica una encuesta realizada entre cuatro mil 
soldados espanoles a propdsito de sus creencias religiosas, en los resulta-
dos de esa encuesta se llegaba a la conclusion de que mas del 80% de 
los encuestados se incluian en la categoria "catdlicos practicantes"; Ias 
frecuentes alusiones del redactor del trabajo al articulo 16-2 de la Cons-
tituci6n no son prueba sufictente de la bondad de las tecnicas estadisti-
cas empleadas; los resultados obtenidos no son creibles en lo absoluto, 
nada tienen que ver con los resultados de otras encuestas realizadas con 
caracter general o sectorial y que ofrecen una ficha t^cnica adecuada). 

Sin perjuicio de la evidente trascendencia de los temas mas arriba 
planteados me parece que en un moderno Estado no confesional, que 
pretenda inspirarse en principios de libertad, como pretende el espahol, 
el tema de mayor interes desde una perspectiva de tratamiento juridico 
de Ias libertades publicas es el de la asistencia religiosa a las Fuerzas Ar-
madas. 

Lo primero que es menester poner de relieve es que ante el tema de 
la asistencia religiosa nos encontramos en una situaci6n, no muy infre-
cuente por lo demas, de pervivencia de una serie de instituciones de ca-
racter originariamente confesional y que hoy se pretenden justificar a la 
luz del principio de respeto al derecho fundamental de libertad religiosa 
(el proceso no es nuevo; pensemos en el matrimonio. Pienso que en sus 
origenes la instituci6n del matrimonio civil en Europa tiene un marcado 
caracter regalista, el paso de Ios afios hizo que esa instituci6n marcada-
mente regalista pasase a ser una reivindicacion claramente liberal, que 
era sistema que se situaba en Ias antfpodas del regalismo; piensese ahora 
en el matrimonio can6nico: en un primer momento nadie discutia en Euro-
pa que ese era el tinico matrimonio posible, mas tarde se consider6 una 
intitucion tipicamente confesional, la ultima fase es la de reclamar su per-
vivencia en el ambito del Derecho estatal sobre la base del respeto a la 
idea de libertad religiosa). 

Desde los postulados de aquellos que pretenden respetar el princi-
pio de libertad religiosa y simultaneamente justificar Ia pervivencia de 
la institucion de la asistencia religiosa al razonamiento es sencillo: el ciu-
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dadano que esta integrado en las Fuerzas Armadas (como el que esta in-
ternado en un centro hospitalario o en uno penitenciario) se sitiia en una 
posicidn en la que resulta dificil el cumplir con sus propias obligaciones 
religiosas, como quiera que el Estado debe proteger la libertad religiosa, 
a el toca facilitar los instrumentos para que pueda cumplir con sus obli-
gaciones. EI razonamiento parece impecable pero creo que es necesario 
responder a dos preguntas: I a i,Son los militares —y los internados en 
centros penitenciarios y hospitalarios— los linicos ciudadanos con difi-
cultades para cumplir con sus obligaciones religiosas?, 2 a <,Existe real-
mente esa dificultad? 

La asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas en nuestro pais se ha 
articulado a lo largo de su historia de un modo muy concreto: asistencia 
religiosa unicamente para ios catolicos mediante la adscripcidn personal 
de Ios componentes de las Fuerzas Armadas catdlicos a un parroco-militar 
y a un Obispo-militar. Las Reales Ordenanzas del Ejercito de Tierra que 
entraron en vigor el pasado 1° de enero parece que pretenden ampliar 
el sistema a otras confesiones religiosas, con formulas no muy precisas 
y en cuya descripcion no cabe entrar ahora, Parece pues que el problema 
de la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas esta resuelto para los ca-
tdlicos y estara resuelto para otras confesiones religiosas; pero las dos 
preguntas planteadas quedan sin responder. 

Que en una situacidn de guerra la posibilidad de que un soldado que 
este en el frente de batalla atienda a sus obligaciones religiosas se dificul-
ta extraordinariamente es algo que nadie discute, naturalmente si es dis-
cutible el modo en que se preste la asistencia religtosa {yo personalmente 
me inclinaria por hacer un uso racional del punto 3 del articulo V del 
Acuerdo antes citado, ampliandolo para las confesiones religiosas dis-
tintas de la catdlica), pero <,puede admitirse que exista una real dificul-
tad de cumplimiento de las obligaciones religiosas de un miiitar en tiem-
po de paz, que trabaje en unas oficinas militares situadas en una gran 
ciudad espanola y cuyo horario de trabajo no difiera sustancialmente con 
respecto al de otros funcionarios del Estado y que, desde luego, es mu-
cho menos estricto y prolongado que el de otros muchos ciudadanos?, 
ipara el militar de nuestro ejemplo, suponiendo que sea catdlico, no es 
acaso perfectamente posible el acudir a las actividades culturales y pas-
torales organizadas por la Iglesia catdhca apoyandose en su completa —y 
suficiente, creo yo , para todo catdlico espanol— organizacidn territo-
rial?, ;,no son acaso mayores las dificultades que tendrian algunos catd-
licos que prestan sus servicios como diplomaticos, o que habitan en zo-
nas despobladas?, ^no le bastaria al militar de nuestro ejemplo, y a mi-
Ilares de componentes de las Fuerzas Armadas, con disfrutar del sufi-
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ciente tiempo libre para poder cumplir con sus obligaciones religiosas? 
Una ultima pregunta para concluir: i No sera acaso exigible, en el tipo 
de Estado que pretende configurar la Constituci6n espaiiola de 1978, que 
se proceda a revisar algunos conceptos como el de disciplina militar si 
es que por esa via se resuelven complejos problemas que exigen de costo-
sas y complejas soluciones como es el de mantener una estructura esta-
ble y permanente, imbricada en las Fuerzas Armadas, para atender a fun-
ciones puramente asistenciales y en Io absoluto militares? 
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ANTONIO MILLAN CARRIDO 

1. En nuestro Ordenamiento se regulo por vez primera el ejercicio de la acti-
vjdad aseguradora en la Iey de 14 de mayo de 1908, que, con su Reglamento de 
2 de febrero de 1912 y algunas disposiciones complementarias, implantd, frente 
a los principios del liberalismo econ6mico propios de la epoca, un sistema mar-
cadamente intervencionista que, tutelando de modo efectivo los intereses de los 
asegurados, confirio al Seguro el prestigio necesario para su desarrollo (1). 

Casi medio siglo despues se promulga la Ley de Ordenacidn de lds Seguros 
Privados de 16 de diciembre de 1954, hoy vigente (2), cuya deficiencia tecnica 
e inadecuacion a las exigencias del mercado de seguros, entre otras causas, impi-
dieron su desarrollo reglamentario, intentado en 1957 y 1959, lo que comporto 
Ia pervivencia del Reglamento de 1912 y numerosas disposiciones no derogadas 
por la ley de 1954. Ello, unido a Ia normativa complementaria dictada desde esa 
fecha para atender a necesidades concretas del sector, dio iugar a una situacidn 
legislativa an6mala, compleja e insuficiente, incapaz, en todo caso, de resolver 
satisfactoriamente las mtiltiples y variadas cuestiones derivadas de la actividad 
aseguradora. 

(1) Cfr. Del Cafio Escudero, Fernando, Derecho Espaholde Seguros, tomo I, "Parte 
General", tercera edicidn, Madrid, 1983, p. 21. 

(2) Vid. un exahustivo analssis de la Ley de 1954 en SSnchez Calero, Fernando, Curso 
de Derecho del Sezuro Privado. vol. I, Edic. Nauta, Barcelona-Bilbao, 1961. 

Cuadernos de ia Facultad de Derecho, 7 (PALMA DE MALLORCA 1984). 
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El primer intento de reforma tiene lugar en 1967, cuando se elabora un An-
teproyecto de Ley de Ordenaci6n del Mercado de Seguros que, sin derogar ex-
presamente la ley de 1954, introducia un sistema aiin mas intervencionista que 
el vigente. El texto cont6 con la frontal oposici6n de los aseguradores e, infor-
mado por la Junta Consultiva, no Heg6 a pasar a examen del Gobierno (3). 

En la decada de los setenta se acentua el proceso de reforma, cuya urgencia 
en relaci6n a todo el Derecho de Seguros es advertida por la doctrina (4). 

Fruto de continuados trabajos, faltos a veces de la necesaria coordinaci6n, 
por diversas Comisiones, se elaboran sendos Anteproyectos en 1972 y 1975. En 
el fracaso del primero fue determinante la inclusi6n en su texto de la normativa 
reguladora del contrato de seguro que motiv6 la oposici6n del Ministerio de Jus-
ticia por entender que, con ello, la Direcci6n General de Seguros y el Ministerio 
de Hacienda invadian competencias de la Comisi6n General de Codificaci6n (5). 

El Anteproyecto de 1975 marco, por su parte, Ia orientaci6n normativa del 
Proyecto de Ley de Ordenaci6n y Fomento de los Seguros Privados de 30 de abril 
de 1977 (6). Este texto, que contiene ya una regulaci6n de la actividad asegura-
dora satisfactoria en su conjunto, si bien no lleg6 a ser examinado en Comisi6n 
por la disolucion de las Cortes, supone la base sobre la que se elaborarian los 
trabajos posteriores, 

Con el fracaso del Proyecto de 1977 se inicia una etapa en la que, al margen 
de los trabajos prelegislativos, se va a operar la denominada reforma "sin ley" 
(7) o silenciosa (8), constitutiva de una profunda actualizaci6n, en materias bdsi-
cas, de la normativa de control. En esta linea, de dudosa legalidad, esta el Real 
Decreto 478/1978, de 2 de marzo (BOE n° 66), que, modificando el articulo 28 
del Reglamento de 1912, introduce en nuestro Derecho el margen de solvencia. 

No obstante, la provisionalidad de esta disposicidn y la voluntad de afron-
tar decididamente la reforma se patentizan en la Orden de 17 de julio de 1978 

(3) Vid. Guerrero de Castro, Manuel, Reforma de ia Ley de Seguros, "Revista Espa-
nola de Seguros", n° 34 (1983), pp. 135-136. 

(4) Cfr., particularmente, los Coloquios sobre Seguros Privados celebrados en Ma-
drid en 1976. Ademas de las actas, vid. un resumen del contenido de las distintas interven-
ciones en el discurso de clausura de Joaquin Garrigues, "Revista Espanola de Seguros", 
n° 5 (1976), pp. 7-17, asi como la resena de Francisco Javier Tirado Suarez, en "Revista 
de Derecho Mercantil", n° 140-141 (1976), pp. 371-373. 

(5) Cfr. Guerrero de Castro, Manuel, Reforma de la Ley de Seguros, cit., p. 137, 
(6) Bolelin Oficiai de las Cortes EspaHolas, n° 1571, de 30 de abril de 1977. Sobre 

este texto, reproducido en la "Revista Espafiola de Seguros", n° 9 (1977), pp. 71-100, vid. 
Guerrero de Castro, Manuel, Reforma de la Ley de Seguros, cit., pp. 137-140. 

(7) Cfr. Guerrero de Castro, Manuel, Reforma de la Ley de Seguros, cit., p. 151. 
(8) Cfr. Ricote Garrido, Julio, Consideraciones de orden general y juridico en lorno 

al Proyecto de Ley de Ordenacidn del Seguro Privado, "Revista Espafiola de Seguros", 
n° 35 (1983), p. 375. 
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(BOE n° 175), por la que se crea una Comision encargada de redactar los princi-
pios basicos de un anteproyecto de Ley de Ordenacidn de los Seguros Privados. 

Durante 1979 y 1980 circulan diversos Anteproyectos (9), entre ellos uno 
preparado por el Grupo Socialista del Congreso (10), que no llego a tramitarse 
porque el Gobierno presento finalmente, en 1981, un Proyecto de Ley de Orde-
nacibn y Fomento del Seguro Privado (11), elaborado sobre la base del texto de 
1977 y los principios formulados por la Comisi6n nombrada en 1978, 

Este Proyecto, en cuyo contenido (12) se da abierta acogida al Derecho co-
munitario, no pudo prosperar por la oposicibn de un sector de la mayoria parla-
mentaria, consumandose su caducidad con la disolucion anticipada de las Cor-
tes el 27 de agosto de 1982. 

La imperiosa necesidad, sin embargo, de proseguir la adaptaci6n del sector 
de seguros a la normativa de la Comunidad Econ6mica Europea, a la vista de 
los acuerdos de principio adoptados el 22 de marzo de 1982, motiv6 el que uoa 
parte fundamental del Proyecto de 1981 se pusiese en vigor, siguiendo la refor-
ma "extraparlamentaria", por Real Decreto 3051/1982, de 15 de octubre (BOE 
n° 278), sobre margen de solvencia y fondo de garantia de !as entidades de segu-
ros, reaseguro y valores aptos para reservas. 

La introduccidn del fondo de garantia, con "cifras comunitarias", que im-
plican de hecho una modificaci6n trascendental de la ley de 1954, permite cues-
tionar la validez del Real Decreto con independencia de la valoracidn positiva 
que, desde una perspectiva tecnico-juridica, pueda ofrecer su contenido. 

Tras el cambio politico, el Gobierno Socialista, en cumplimiento de su pro-
grama legislativo y consciente de la urgencia de resolver definitivamente la pro-
blematica, cada vez mas compleja, del sector asegurador, poniendo fin a la ca6-
tica normativa en vigor, elabora, sobre la base de los proyectos anteriores, algu-
nos borradores (13) y, finalmente, un Anteproyecto que, remitido a las Cortes, 
se publica el 21 de septiembre de 1983 como Proyecto de Ley de Ordenacidn del 
Seguro Privado (14). 

(9) Vid. los publicados en Riesgo, nums. 287 y 288 (1980), pp. 11-23 y 45-58. 
(10) Vid. una precisa referencia a su contenido en Guerrero de Castro, Manuel, Re-

forma de ta Ley de Seguros, cit., pp. 141-142. 
(11) Boiettn Oficiai de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, V Legislatu-

ra, Serie A, n° 198-1. 
(12) Vid. Angulo Rodriguez, Luis, El Seguro privado espanol anle la CEE: su refor-

ma normativa y su reestructuracidn empresarial, "Revista Espanola de Seguros", n" 32 
(1982), pp. 571-574. 

(13) Vid. el publicado en Riesgo, n° 326 (1983), pp. 16-36. 
(14) Boletin Oficialde ias Cortes Generales, Congreso de los Diputados, I I a Legisla-

ttira, Serie A, niim. 53-1. Vid., en apretada sintesis, la referencia de Jesiis Prdsper Pala-
cios, en "La Ley", n° 863 (31 enero 1984), pp. 7-8. 
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El Proyecto, que consta de una precisa exposici6n de motivos, cuarenta y 
tres articulos, divididos en ocho capftulos, siete disposiciones finales, ocho tran-
sitorias, tres adicionales y una derogatoria, si bien, como queda dicho, se basa 
en las elaboraciones anteriores, ofrece innovaciones, algunas sustanciales, en re-
iacion a los Proyectos de 1977 y 1981. 

Al texto se han presentado 312 enmiendas (107 de la Coalicidn Popular, 68 
del Grupo Parlamentario Mixto, 52del Grupo Socialista, 44 de la MinorfaCata-
lana, 27 del Partido Nacionalista Vasco y 5 del Grupo Parlamentario Centrista, 
correspondiendo las 9 restantes a Ios Diputados Fraile Poujade, Dfaz Fuentes 
y Garcfa Agudin), entre las cuales, la numero 80, del PNV, lo era a la totalidad. 
Esta enmienda, fundada en motivos autonomicos, fue debatida y rechazada en 
el Plenodel Congreso de los Diputados del 2de noviembre(I5), tras lo cual con-
tinuo la tramitaci6n del Proyecto en Comisi6n. 

Dados los terminos en que se vienen desarrollando los trabajos en la Comi-
si6n, no se descarta que el texto pase directamente al Senado con lo que la Ley 
podria estar promulgada antes de las vacaciones parlamentarias. 

2. Examinados los antecedentes del Proyecto y sin pretender un exahustivo 
comentario al mismo, que nos Ilevaria necesariamente al estudio de todo su arti-
culado (16), parece de interes, dado el alcance de la reforma, destacar los crite-
rios que la presiden con especial referencia a algunas de las innovaciones que 
se advierten en la futura regulacion del mercado de seguros y, en concreto, del 
control de la actividad de las entidades aseguradoras. 

a) Como postulado basico, el PLOSP pretende conferir al mercado de segu-
ros caracter unitario tanto en el orden estructural como normativo. 

En el primer aspecto, senala el articulo 1 que tiene la consideraci6n de segu-
ro privado toda operaci6n de seguro o previsi6n, cualquiera que sea el asegura-
do o asegurador, siempre que no forme parte de los sistemas de previsi6n que 
constituyen la Seguridad Social obligatoria (17). 

Como novedad, en relaci6n a Proyectos anteriores, el de 1983 incluye las 
Mutuas de Previsi6n Social creadas al amparo de la Ley de 6 de diciembre de 
1941 (art. 1,4), que quedan sometidas al mismocontrol quelas restantes entida-
des aseguradoras, ello sin perjuicio de "mantener las caracteristicas tecnicas y 
sociales de tales entidades que sean mas congruentes con su finalidad". 

(15) Boletin Oficial de las Cortes Generates, Congreso de los Diputados, pp. 3178-3188. 
(16) En este sentido, Tirado Suarez, Francisco Javier, Comentario de urgencia at Pro-

yecto de Ley de Ordenacion del Seguro Privado de 21 de septiembre de 1983, "Revista 
General de Derecho", n° 472-473 (1984), pp. 71-94, que comprende, en esta primera parte 
de! trabajo, un detallado estudio de los quince primeros articulos del Proyecto. 

(17) Vid. Zambrana Chico, Francisco, Proyecto de Ley sobre Ordenacidn del Seguro 
Privado y Seguridad Social, "Revista Espaflola de Seguros", n° 35 (1983), pp. 311-321. 
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Esta sumision del mutualismo de prevision social a la LOSP (18) resulta ple-
namente justificada por cuanto, desaparecidas en buena medida las circunstan-
cias que motivaron su implantacion, las Mutuas de Prevision Social se han ido 
configurando, en muchos casos, como entidades que, en condiciones privilegia-
das, realizan contratos de seguros sin reunir las exigencias minimas del mercado 
asegurador. 

No obstante, como ha reconocido Sotillo (19), la forma indiscriminada en 
que por el Proyecto se realiza Ia sumisi6n comporta problemas no s6Io constitu-
cionales, al desconocerse la competencia normativa de las Comunidades Auto-
nomas en esta materia, sino tambien de mercado, al no diferenciarse suficiente-
mente a las Mutuas de Previsi6n Social de las demas entidades aseguradoras. 

Es previsible, por ello, que el tema del mutualismo de prevision social, res-
pecto al cual las enmiendas son numerosas, sea objeto de revisi6n, buscandose 
una f6rmula con la que, sin excluir este sector de la LOSP, se eviten los inconve-
nientes ofrecidos por la redacci6n actual del Proyecto. 

Asimismo, quedan sometidos a la LOSP (art. 2, d) los fondos de pensiones 
(20), que se contemplan como una forma asegurativa de seguro de vida en su 
modalidad de grupo. 

En el orden normativo, partiendo de que la Constitucion preve como com-
petencia exclusiva del Estado las *'bases de Ia ordenaci6n del credito, banca y 
seguros" (art. 149, I , n° 11), mientras a las Comunidades Autonomas parece 
corresponder su desarrollo legislativo (arts. 11,2 Estatuto vasco; 10, 1, 4 Estatu-
to cataMn) y disposiciones de ejecucidn, el Proyecto pretende establecer con to-
daclaridad que la LOSP es basicaen lamateria, quees "la norma legal del Esta-
do que garantiza la unidad del mercado de seguros y la competencia de la Admi-
nistraci6n central en todo el territorio nacional" (21). 

Las Comunidades Autonomas, respetando la ordenaci6n basica, pueden dic-
tar normas de desarrollo y ejecuci6n, si bien su competencia se limita a aquellas 
"entidades de seguro directo que tengan su demarcacion en el territorio de la 

(18) Vid. Perrote Rico, Luis, El Proyecto de Ley det Seguro Privado ante iosfondos 
de pensiones, las mutualidades de previsidn sociat y ias cooperativas de seguro, "Revista 
Espanola de Seguros", n° 35 (1983), pp. 292-301. 

(19) Sotiilo Marti, Antonio, Historiay genesis de la nueva Ley de OrdenaciOn de los 
Seguros Privados: algunos problemas fundamenlaies, Conferencia pronunciada en la "Pri-
mera Jornada sobre el Proyecto de Ley ordenadora del Seguro Privado ante la CEE". 

(20) Vid. Prieto P£rez, Eugenio, Fondos de pensiones: probiemdtica de su gestidn, 
"Revista de Seguridad Social", n° 13 (1982), pp. 49-63; Tirado Suarez, Francisco Javier, 
Panorama legistativo espaHot deios fondos de pensiones, en prensa en el n° 27 del "Bole-
tin del Ilustre Coiegio de Abogados de Seviila" (1984); Perrote Rico, Luis, El Proyecto 
de Ley del Seguro Privado, cit., pp. 288-292. 

(21) Sotillo Marti, Antonio, Historia y ginesisde ta nueva Leyde Ordenacidn de tos 
Seguros Privados, cit. 
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Comunidad y la localizaci6n de los riesgos que aseguren no exceda del mismo" 
(art. 33, 2), esto es, no basta el elemento puramente estatico de la sede social 
para determinar la competencia auton6mica sobre una entidad aseguradora, si-
no que es necesario tener en cuenta tambien e! mercado de dicha entidad, el am-
bito de sus operaciones y el lugar donde se hallan los bienes asegurados. 

Este criterio, que encuentra fundamento, ademas de en la propia naturaieza 
del sector regulado, en la competencia estatal para coordinar la planificaci6n ge-
neral de la actividad economica (art. 149, 1, n° 13 Constitucion) y en la necesi-
dad de conferir una tutela efectiva a los asegurados (art. 51 Constituci6n) y a 
las propias entidades aseguradoras, obligadas a operar, a virtud del principio de 
dispersi6n del riesgo, en mercados cada vez mas amplios, resulta igualmente apli-
cable a las cooperativas y mutualidades, por cuanto la competencia exclusiva que, 
respecto a las mismas, establecen los Estatutos de Autonomia vasco (art. 10,23) 
o catalan (art. 9, 17) tiene como limite el respeto a la "legislacion mercantil" 
(art. 149, 1, n° 6 Constitucion), expresamente reconocido, y tambien, tratando-
se de entidades que desarrollen una actividad aseguradora, a las bases estatales 
de la ordenacion del mercado en el que opera. 

En este sentido, es de esperar que el articulo 33, al que han presentado en-
miendas todos los grupos parlamentarios, fije con mayor exactitud los criterios 
competenciales en e! sector, estableciendo que el mercado de seguros se configu-
ra como un mercado unitario, cuya regulacibn se atribuye al Estado sin perjui-
cio del margen de competencias que pueda corresponder a las Comunidades Aut6-
nomas conforme a los criterios seilalados (22). 

b) La liberalizacion del sector, ya iniciada en algunas materias, venia exigi-
da por el principio constitucional de libertad de mercado, ast como por la nor-
mativa de la Comunidad Econbmica Europea. 

En esta linea, se establece la libertad de tarifas, con lo que se respeta el prin-
cipio de libre concurrencia, favoreciendose una mayor competitividad en las pri-
mas de seguros, se suprime el requisito de autorizacibn previa de !as p6lizas, cu-
yo contenido se halla regulado por la Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre 
de 1980 y se instaura una mayor flexibilidad en cuanto a las inversiones de los 
activos correspondientes a reservas o provisiones tecnicas, eliminando la exigen-
cia, hasta ahora vigente, de la constitucion de un dep6sito del sesenta por ciento 
de las mismas (23). 

Como consecuencia de esta liberalizacibn, se intensifica la responsabilidad 
de las entidades aseguradoras y de sus administradores, directores o gerentes, 

(22) En este sentido, Sotillo Marti, Antonio, Historia y ge"nesis de la nueva Ley de 
Ordenacidn de los Seguros Privados, cit. 

(23) Fucron aspectos resaltados por el Ministerio de Economia y Hacienda Sr. Boyer 
Salvador con motivo de la presentaci6n dei Proyecto en el Pleno del Congreso de los Dipu-
tados. Vid. BOCG, CD, 2 noviembre 1983, p. 3 179. 
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quienes, cuando, "mediante dolo o negligencia grave, ejecuten o permitan ope-
raciones que infrinjan lo dispuesto en la legislacion de seguros, responderan per-
sonafmente de los perjuicios que se irroguen a la entidad o a los asegurados co-
mo consecuencia de la infraccidn" (art. 37, 2). 

c) En esta directriz de liberalizacion del mercado de seguros, resulta funda-
mental la adopci6n por el Proyecto de un sistema de controi financiero o de sol-
vencia, en cuanto es el tinico que permite reducir considerablemente las medidas 
intervencionistas propias de todo control material. 

En el marco de una economia de mercado, el control material, que necesa-
riamente se traduce en medidas de intervenci6n administrativa en los distintos 
procesos de gesti6n, debe limitarse al minimo, sustituyendose por un incremento 
de las garantfas financieras que permita a la entidad aseguradora hacer frente 
a los compromisos contraidos con sus asegurados (24). Ello se logra mediante 
la exigencia rigurosa de unos capitales o fondos mutuales que determinen una 
dimensi6n mfnima en las empresas, estimulen la especializacion y eviten la dis-
persi6n de esfuerzo en ramos en los que no se alcance una cuantfa razonable de 
primas, y un margen de solvencia y un fondo de garantfa que adecuen las exigen-
cias de solvencia al volumen de negocio de cada empresa (25). 

El Proyecto supone indudablemente un avance en cuanto instaura un siste-
ma de control financiero. No obstante, a traves de todo su articulado, se advier-
te un excesivo intervencionismo innecesario e incoherente con el propio sistema 
adoptado. Ello, segun ha destacado Mansilla (26), comporta, en buena medida, 
un doble control, con lo que las entidades aseguradoras espanolas operarian en 
desigualdad de condiciones con sus competidores europeos. 

d) Como instrumentos basicos del nuevo sistema de control, el Proyecto (art. 
19) confirma las instituciones del margen de solvencia y el fondo de garantia, 
regulados ahora por el Real Decreto n° 3051/1982, de 15 de octubre. 

Asimismo, se incrementan las garantias financieras especificas, a traves de 
la elevaci6n de las cifras mfnimas de capital o fondo mutual (art. 10), en termi-
nos, quizas excesivos, que, dada la eficacia retroactiva que se confiere a la dis-
posici6n, puede suponer la desaparici6n de la mitad de las entidades asegurado-
ras espaflolas, cuyo volumen medio de negocio es, en general, netamente infe-
rior al requerido por las cifras establecidas (27). 

(24) Cfr. Prieto Perez, Eugenio, Libertad de mercado, tarifasy precios en seguros, 
"Revista Espaftola de Seguros", n° 35 (1983), pp. 275-285. 

(25) Cfr. Angulo Rodriguez, Luis, El Seguroprivado espaHot ante la CEE, cit., p. 
572. 

(26) Mansilla Garcia, Fetix, El Proyecto de Ley de Ordenacidn de los Seguros Priva-
dos y et mercado espaftol de seguros, Conferencia pronunciada en la "Primera Jornada 
sobre el Proyecto de Ley ordenadora del Seguro Privado ante la CEE", 

(27) Debe tenerse en cuenta que en Espafta existen 644 entidades aseguradoras, de Ias 
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La medida comporta, por si, una profunda reestructuraci6n del mercado 
de seguros, de elevado coste, pero imprescindible si se quiere normalizar el sec-
tor y adecuarlo a las exigencias minimas de operatividad requeridas por las mis-
mas entidades aseguradoras. 

En este sentido, resulta significativo el que los aseguradores no cuestionen 
sustancialmente las cifras propuestas, sino el plazo que se les concede para al-
canzarlas, que el Proyecto (disposici6n transitoria l a ) fija en tres afios, por con-
siderar que *'el retraso en la regulaci6n del control del mercado asegurador ha 
conducido a un deterioro creciente de la situacion que no hace aconsejable la 
concesidn de un termino mas amplio" (28). 

Cabe, sin embargo, en este tema, esperar su reconsideraci6n y que se conce-
da a los aseguradores la ampliaci6n del plazo de transitoriedad, con lo que, tal 
vez, se eyitaria la desaparicion de entidades que, en estos momentos de crisis, 
con el termino y condiciones previstos en el Proyecto, carecen de posibilidades 
de subsistir. 

En esta reestructuraci6n del sector, con la que se pretende dar paso a gru-
pos y empresas mas competitivas y con menores costes de gesti6n, es fundamen-
tal la concentracion de empresas, para la que se establecen incentivos y benefi-
cios fiscales. Preve>, asimismo, el Proyecto la posibilidad de crear agrupaciones 
transitorias de empresas aseguradoras que, al poder actuar unitariamente en el 
mercado antes de su fusi6n, evitan el tener cada una que ajustar sus capitales, 
conforme a los plazos previstos, a las cifras minimas exigidas. 

e) Otro de los objetivos de la ley, en orden a la reordenaci6n del mercado, 
es procurar una mayor especializacidn de las entidades aseguradoras, que, cuan-
do tengan por objeto social "la practica de operaciones en cualquier modalidad 
de seguro sobre la vida, incluida la capitalizaci6n, habran de tener exclusivamente 
dicho objeto, sin que puedan extender su actividad a otra clase de operaciones 
de seguro, salvo las concertadas con caracter complementario" (art. 8, 2), ello 
sin perjuicio del respeto a los derechos adquiridos por las entidades multirramos 
que se reconoce en la disposici6n transitoria septima. 

Conello, el Proyecto instaura la especializaci6n en materia de seguro de vi-
da, siguiendo la directriz comunitaria de 5 de marzo de 1979, que no extiende 

que unas 150 absorben el 80% del mercado. Como destacd el Sr. Boyer Salvador (BOCG, 
CD, cit., p. 3 178), es manifiesto el excesivo numero deerapresas para atender la demanda 
de seguros. Francia tiene el 75% de entidades aseguradoras con un volumen de negocio 
seis veces superior al espafiol; Suiza, el 11% con un volumen tres veces superior; Italia, 
el 20% con un volumencuatro veces superior; Inglaterra, el 75% con un volumen cincuen-
ta y siete veces superior. Vid., con datos comparativos referidos a 1980, Angulo Rodri-
guez, Lufs, Ei Seguro privado espahoi ante ia CEE, cit., pp. 557-560. 

(28) Sotillo Martf, Antonio, Historia y genesis de la nueva Ley de Ordenacidn de los 
Seguros Privados, cit. 
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• a otros ramos como el seguro de credito, el de defensa o e! de enfermedad, res-
pecto a Ios cuales la aplicacion de este principio aparece todavia cuestionada (29). 

Asimismo, pretende la LOSP "clarificar el regimen referente a ias formas 
juridicas de las empresas aseguradoras". En este orden, regula las mutuas de 
seguro, distinguiendo segun sean a prima fija (art. 13) o variable (art. 14), sin 
que la normativa, no del todo precisa (30), presente sensibles diferencias con res-
pecto al Proyecto de 1977, Como novedad, el PLOSP introduce (art. 15) Ias coo-
perativas de seguros (31), que, previstas en la iegislacidn auton6mica, requieren 
una delimitacidn precisa y rigurosa, a fin de evitar cuaiquier confusionismo en 
el mercado. 

f) Uno de ios aspectos mas positivos del Proyecto es la incorporacion de 
medidas de fomento del seguro privado. 

Estas medidas, justificadas en cualquier sector economico, ofrecen particu-
!ar interes en relaci6n al seguro que, ademas de su consustancial finalidad com-
pensatoria de riesgos, desarroila una funci6n, como intermediario financiero, 
promotor de ahorro y cauce de inversiones a largo piazo, de especial trascenden-
cia en la actua! coyuntura economica (32). 

Pretende, asimismo, el Anteproyecto potenciar el mercado espaiiol de rea-
seguros (arts. 31 y 32), a traves del cuai se debe aprovechar al maximo el pleno 
nacional de retencion. 

g) Particular atenci6n merece en el Proyecto la proteccion de los derechos 
de los asegurados, que se destaca como finalidad basica de Ia ley en su articulo 
1 y, previamente, en la Exposici6n de Motivos, donde se seiiala c6mo esta tute-
la, confirmada hoy de modo generico en el artfculo 51 de Ia Constituci6n, fue 
siempre la ultima raz6n de ser de la legislacion de control de la actividad asegu-
radora, por cuanto "la operaci6n de seguro supone ei cambio de una prestaci6n 
presente por otra posible y futura", lo que comporta Ia inversi6n del proceso 
productivo de otras unidades econ6micas y la necesidad de instaurar medidas 

(29) Cfr. Tirado Suarez, Francisco Javier, Notas sobre la libertad de establecimiento 
en la CEE y et Proyecto de Ley de Ordenacidn de Seguros de 21 de septiembre de 1983, 
"Revista Espanoia de Seguros", n° 35 (1983), pp. 366-369. 

(30) Cfr. Tirado Suarez, Francisco Javier, Comentario de urgencia a!Proyecto deLey 
de Ordenacidn del Seguro Privado, cit., pp. 87-88. 

(31) Vid. MerinoMerchrfn, Sos.£Fem3.ti6o,Consideraciones generates sobre e! coope-
rativismodesegurosenEspaHa, "Revistade Derecho Mercantil", n° 151 (1979), pp. I03-115; 
Paz Canalejo, Narciso, Las cooperativas de seguros, "Revista Espaflola de Seguros", n° 
29 (1982), pp. 57-145; Las cooperativas de seguras y ei Proyeclo de Ley de Ordenacidn 
del Seguro Privado, "Revista Espafiola de Seguros", n° 35 (1983), pp. 323-352; Perrote 
Rico, Luis, EtProyecto de Ley del Seguro Privado, cit., pp. 301-309; Tirado Suarez, Fran-
cisco Javier, Comentario de urgencia at Proyecto de Ley de Ordenacidn del Seguro Priva-
do, cit., pp. 88-94. 

(32) Cfr. Anguio Rodriguez, Luis, EIseguroprivado espanolantela CEE, cit., p. 573. 
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que garantken !a efectividad de las prestaciones cuando se produzca el siniestro 
(33). 

Ldgicamente, la proteccion dei asegurado se ve amparada, ante todo, por 
el propio sistema de vigilancia y control, de modo particular por la rigurosa exi-
gencia de solvencia estatica y dinamica a las entidades aseguradoras. 

Pero, ademas, arbitra el Proyecto distintas medidas que tienden a reforzar 
la posicion de! asegurado y a proteger sus intereses en circunstancias concretas. 

Asi, se concede preferencia a sus creditos sobre determinados bienes del ase-
gurador (art. 27), que se consideran inembargables (art. 30), se tutela la libertad 
de Ios asegurados para decidir la contratacion de lo^ seguros, elegir asegurador, 
utilizar o no la mediacidn y optar entre ios mediadores en su caso (art. 29), se 
preve, en supuestos de dificultad para las entidades aseguradoras, ia adopci6n 
de medidas cautelares que eviten a los asegurados Ios perjuicics que se le deriva-
rian de situaciones irreversibles de crisis (art. 36), se crea una comision de arbi-
traje para resolver las divergencias entre asegurados y aseguradores en relaci6n 
con siniestros de pequena cuantia y caracter masivo (art. 28). Se trata, en suma, 
con esta innovacidn, ciertamente positiva, de buscar un sistema barato que per-
mita, mediante un proceso tecnico, !a ripida indemnizacion al perjudicado o be-
neficiario del seguro. 

h) EI Proyecto supone, finalmente, un acercamiento a la normativa de la 
Comunidad Econ6mica Europea (34), en cuanto se asumen aspectos basicos de 
Ia misma, como los referentes a la dimensi6n de la entidad aseguradora, las If-
neas generales en !os requisitos de acceso al mercado, condiciones concretas de 
operatividad, el principio de especializaci6n y, en conjunto, e! sistema de con-
trol que rige en Ia Comunidad. 

No obstante, como ha destacado Tirado (35), el Proyecto no acoge en su 
totalidad el modelo comunitario y, en concreto, e! respeto a los principios de 
libertad de establecimiento y prestaci6n de servicios en torno a Ios cuales gira 
ia normativa comumtaria. 

En este sentido, contrasta la prohibicion absoiuta de Ios denominados siste-

(33) Vid. Prieto Perez, Eugenio, Libertad de mercado, tarifas y precios en seguros, 
cit., pp. 276-277. 

(34) En relacion a este tema, es de particuiar interes la "Primera Jomada sobre el Pro-
yectode Ley ordenadora del Seguro Privadoante la CEE", que, organizada por la Escue-
la Superior de Comunidades Europeas (CEU), tuvo lugar en Madrid ei 15 de febrero de 
1984. Vid., al respecto, mi resefia El Proyecto de Ley de Ordenacidn dei Seguro Privado 
y la Comunidad Economica Europea, en prensaen "RevistaGeneral de Derecho", n° 476 
(1984). 

(35) Tirado Suarez, Francisco Javier, Notas sobre la libertad de estabiecimiento en 
ta CEE, cit., p. 369. 
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mas tontino y chatelusiano (art. 3, a), ei principio de reciprocidad de trato (art. 
5), cuya validez en la CEE quedarfa limitada a las relaciones con paises extraco-
munitarios, la exigencia de la nacionalidad espafiola para el desemperio de deter-
minados puestos directivos (art. 11), concretos aspectos del estatuto juridico de 
las delegaciones de entidades extranjeras en Espana (art. 12), el tratamiento es-
pecffico de la cesi6n parcial de cartera (art. 21, 6), la configuraci6n normativa 
de la revocaci6n de autorizaciones concedidas a entidades extranjeras o espano-
las con participaci6n extranjera mayoritaria (art. 23, 2), asi como algunas otras 
cuestiones en materia de reaseguro, competencia administrativa y protecci6n de 
Ios asegurados (36). 

Estas discrepancias con la legislacidn comunitaria deben reputarse plena-
mente legitimas en estos momentos en que aun no se ha verificado nuestro ingre-
so en la Comunidad, sobre todo en la medida en que hacen referencia, no tanto 
a cuestiones tecnicas, como a principios de politica econdmica que, como el de 
igualdad de trato, tienen su ambito propio en el seno de la Comunidad. 

Ciertamente, dados Ios terminos en que el 22 de marzo de 1982 se oper6 
el cierre de negociaciones respecto al derecho de establecimiento y libre presta-
cidn de servicios, la normativa comunitaria devendra directamente aplicable en 
su integridad, salvo en materia de coaseguro, desde el mismo momento en que 
se opere nuestro ingreso en la Comunidad. Pero ello no nos obliga a una total 
armonizaci6n sino entonces, cuando se adquiera la condici6n de miembro de pleno 
derecho. Hasta ese instante, el legislador debe tender, particularmente en el or-
den tecnico, a acercar nuestro mercado al comunitario, con miras a la integra-
ci6n, lo que, en gran medida, se consigue con el Proyecto, pero nada le impide 
mantener un distanciamiento con la Comunidad en aspectos concretos en los que, 
por razones politicas, no estime conveniente Ia armonizaci6n, Io mismo que, tras 
el ingreso, podra arbttrar, en relaci6n a los paises extracomunitarios, las normas 
que se consideren mas adecuadas para la legitima defensa de nuestros intereses 
econ6micos. 

3. Indudablemente, el Proyecto ofrece aspectos negativos. Ademas de los 
que se derivan de las consideraciones hasta ahora apuntadas, cabe destacar, en-
tre otros, la configuracidn de la Junta Consultiva, que actuara como 6rgano asesor 
del Ministerio de Economfa y Hacienda "en los asuntos que le someta a su cono-
cimiento", sin que su informe sea vinculante (art. 43); el tratamiento de las enti-
dades piiblicas aseguradoras, de modo concreto; el que no se exija su creaci6n 
por ley; o el excesivo intervencionismo administrativo que, como hemos indica-
do, se mantieneen diversas materias, comoel reaseguro (37). Asimismo, el texto 

(36) Vid. Tirado Su&rez, Francisco Javier, La disciplina comuniiaria y el Proyecto de 
Ley de Ordenacidn de Seguros, Conferencia pronunciada en la "Primera Jornada sobre 
el Proyecto de Ley ordenadora del Seguro Privado ante la CEE"; Notassobre la iibertad 
de establecimiento en ia CEE, cit., pp. 353-369; Comentario de urgencia al Proyecto de 
Ley de Ordenacidn del Seguro Privado, cit., pp. 71-94. 

(37) Mansilla Garcfa, Fetix, El Proyecto de Ley de Ordenacidn de ios Seguros Priva-
dos y e! mercado esparlol de seguros, cit. 
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resulta, en algunos puntos, vago, impreciso o confuso, constatandose, a veces, 
lagunas y reiteraciones que debieran evitarse (38). 

No obstante, considerado en su conjunto, el Proyecto merece una valora-
ci6n altamente positiva. Con el se unifica y sistematiza la legislacidn de control 
de la actividad aseguradora, integrada en estos momentos por mds de trescientas 
disposiciones de diverso rango, en su mayor parte desfasadas y, en algunos ca-
sos, de cuestionable legalidad. El texto, ademas, actualiza, a traves de la adop-
cibn de nuevos criterios tecnicos, la normativa reguladora del sector, como me-
dio de lograr su modernizaci6n y equipaci6n en el area sociecondmica de libre 
mercado. 

De aqui, la generalizada aceptaci6n del Proyecto por todos los sectores afec-
tados y, en particular, por las entidades aseguradoras que ven en la futura ley 
un instrumento imprescindible para la normalizaci6n del mercado de seguros en 
estos momentos en que se vislumbra, a corto plazo, el reto trascendental que com-
porta la integracion en la Comunidad Econbmica Europea. 

(38) Cfr. Ricote Garrido, Julio, Consideraciones de orden generaiy jurtdicoen torno 
al Proyecto de Ley de Ordenacidn del Seguro Privado, cit., p. 378. 
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FELICIANI, GIORGIO, Le basi dei diritto canonico. Dopo i! codice del 1983, 
Societa editrice il Mulino, Bologna, 1984, 176 paginas. 

Los aiios finales de la decada de los setenta y los iniciales de la decada de los 
ochenta fueron momentos de graves incertidumbres para la Ciencia canonica. El 
Concilio Vaticano II hacia imprescindible una reforma del Derecho de la Iglesia 
y, en efecto, poco despues de la conclusidn del Concilio se reactivaron los meca-
nismos de reforma del Codex de 1917, que habiendo comenzado su andadura de 
modo simultaneo al Concilio, sin embargo, se habian vistos sometidos a un pro-
ceso de hibernacion hasta la conclusion de la asamblea ecumenica; pero no basto 
con ello, sino que de modo simultaneo al desarrollo del Concilio y, de manera 
mucho mas sefialada, a partir de su conclusion se produjo una intensiva activi-
dad de reformas parciales del Derecho can6nico. Se comprendera, sin graves di-
ficultades, que se establecian asi las bases para una produccion cientifica de 
caracteristicas muy precisas: estudios de aspectos parciales del Derecho bien pa-
ra analizar las nuevas normas, bien para realizar propuestas de lege ferenda. El 
clima no invitaba, ciertamente, a realizar exposiciones de conjunto del Derecho 
canonico y, aun menos, a acometer la tarea de publicar libros. destinados, con 
caracter prioritario, a ser instrumentos docentes en la Universidad civil. 

En el periodo de referencia, el docente universitario tenia escasos puntos de 
apoyo bibliograficos que recomendar a sus alumnos; el problema, genera), fue 
sin duda especialmente grave en Espafia ya que en nuestro pais la asignatura 
"Derecho Canonico" figuraba con car&cter obligatorio en los planes de estudio; 
se trato de paliar aquella penurta materia) con una obra colectiva que, aiin a pe-
sar de sus indudables meritos, no pudo cubrir el hueco por no gozar de la cohe-
rencia interna minima y de la claridad expositiva necesaria para ser instrumento 
de trabajo util a los alumnos. No era muy diversa la situacion en Italia, aunque, 
desde luego, alcanzo cotas menos preocupantes al menos por dos motivos: 1° El 
"Derecho Can6nico" no era asignatura obligatoria en los planes de estudio; 2° 
Existia una excelente manualistica que, aunque no plenamente al dia, podia utili-
zarse como elemento complementario de las lecciones magistrales. 

Pues bien, en aquel panorama solo un autor acometio la tarea de redactar 
exnovo un "manua)" que fuera realmente uti! para la docencia y ello sin esperar 
—!o que, tal vez, hubiera resultado editorialmente mas rentable—, a la promul-
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gacion del nuevo Codex. Tal autor fue el Profesor Giorgio Feliciani que con sus 
Le basi del diritto canonico (Bologna, 1979), rompio la inercia que parecia dete-
ner a la canonistica de adentrarse en ese campo hasta que no se produjese la defi-
nitiva reforma del Derecho de la Iglesia. Cuando tuve el honor de recensionar 
aquel libro ("Revista de la Facultad de Derecho de ta Universidad 
Complutense", Nueva epoca, 57, 1979, pags. 237-239 y "Ius Canonicum", 
XIX, 37, 1979, pags. 423-424) trate de poner de relieve esas circunstancias y la 
importancia de la obra de Feliciani al indtcar: "Creo que este libro era 
necesario", y parece que esa opinion no era singular pues pronto aparecio su tra-
duccion al castellano con el titulo Elementos de Derecho Canonico (Pamplona, 
1980), que tambien tuve la oportunidad de recensionar ("R.F.D.U.C.", Nueva 
epoca, 60, 1980, pags. 181-182 y " I . C . " , XX, 40, 1980, pags. 200-201). 

Promulgado el Codex de 1983 la tarea de redactar un manual de Derecho 
Canonico aparece menos ingrata que hace unos pocos arlos (baste como ejemplo 
el pensar que ta canonistica patria, que Hevaba varios aflos sin ocuparse de esa 
tarea, ha lanzado en un cortisimo plazo varios libros destinados a alumnos uni-
versitarios y dos de ellos que pretenden atender a la totalidad del ordenamiento 
—a pesar de las notorias preferencias "metodologicas" de quien escribe estas 
lineas me parece de justicia sefialar el muy diverso grado de madurez de ambos 
intentos—), pero no por ello menos necesaria; consciente Feliciani de tal necesi-
dad poco despues de la promulgacion del Codex de 1983 aparece una nueva edi-
cion de su libro con el subtitulo "Dopo ii codice det 1983". 

Esta nueva edicion del libro de Feliciani responde a una estructura muy si-
milar a l ade la primera. En el primer capitulo, conel titulo Le leggidelta Chiesa, 
tras una breve referencia al tema de la unidad y pluralismo en la Iglesia, con su 
correlato en ef mundo del Derecho: Derecho particular y Derecho universal, re-
aliza el catedratico de Pavia un raptdo —no podia ser de otro modo dadas las 
caracteristicas del libro— recorrido por la Historia de la legislacion canonica 
desde el Derecho clasico hasta nuestros dias, deteniendose especialmente en el 
analisis del Vaticano II y del C6digo de 1983, al que aun a pesar de considerar 
que tiene algunos aspectos sistematicos discutibles (vid. pags. 36-37), sin embar-
go creo que juzga, por lo general, favorablemente, tanto por entenderque se tra-
ta de un Cddigo pensado para la Iglesia —"[Existe) una certapreoccupazionedi 
etaborare un diritto ecctesiate che non si proponga una acritica imitazione degli 
ordinamenti civite ma si ispiri a una riflessione originale suila natura propia ed 
esciusiva delia Chiesa" (p£g. 38)—, como por considerarlo mas flexible que el de 
1917 —"Itnuovo Codice, adif/erenzadi quetloprecedente, non estato concepi-
to come un testo tendenzialmente fisso o immutabiie, ma come una iegistazione 
programmaticamente aperta a un continuo rinnovamento della vita 
ecctesiastica" (pag. 41)— y mas respetuoso con el Derecho particular —"// le-
gistatore 'centrate' non concepisce ii Codice come il tibro, compieto ed esclusivo, 
che raccoglie tutta la disciplina della Chiesa ma ritiene indispensabiie un suo 
completamento ad opera dei legislatori 'periferici'" (pag. 42)—. Concluye este 
capitulo con un extenso apigrafe que lleva como titulo La "produzione" del di-
ritto, en e) que el analisis de las fuentes de produccion no se limita a la simple 
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descripcion exegetica de la normativa codicial sino que la critica —p. ejem.: "Ri-
sulta evidente che sotto la denominazione di atti amministrativi singolari il Codi-
ce ha riunito categorie di norme tanto disparate da non avere tra loro nuiia in co-
mune oitre la mancanza di generalitd" (pag. 54)—, y se define claramente en 
cuestiones doctrinalmente muy controvertidas — p. ejem. "Non si vede, infatti, 
a quaie titoio si possano considerare amministrativi atti come i privilegi, che 
richiedono ta potestd legislativa, o come le dispense, che sospendono o atte-
nuano ia obligatorieta delta tegge" (pag. 55)—. 

Es el segundo capitulo el mas breve de toda la obra, en el, bajo el titulo La 
legge neila Chiesa, se plantean, sin embargo, los mas graves problemas que sub-
yacen en las discusiones en torno a Ia posibilidad de una autentica Ciencia 
juridico-canonica. En un primer apartado se analizan las distintas posiciones 
doctrinales en torno a la natnraleza del Derecho canonico partiendo de aquellas 
tesis que niegan el caracter juridico del mismo; si hubiese de escoger una de las 
afirmaciones del Decano de la Facultad de Derecho de Pavia que resumiese su 
pensamiento a este proposito seria la siguiente: "Se non si vuole aderire al pen-
siero di coloro che contestano la giuridicita det diritto della Chiesa e inevitabile 
concludere che tale studto deve essere condotto con metodo giuridico" (pag. 62). 
El segundo apartado de este capitulo analiza una de las peculiaridades del De-
recho canonico que mayores perplejidades han de causar en los destinatarios de 
este libro —alumnos de Facultades de Derecho civil—: la relacion entre el De-
recho divino y Derecho humano. Se cierra este capitulo con un reflejo de los re-
sultados que produce la solucion que se da a aquella relacion —Derecho divino-
Derecho humano— en el ordenamiento canonico: la ausencia de certeza formal 
(para algunos un puro eufenismo de certeza sin calificacion alguna). Sin duda al 
lector especialista la agradaria que el Profesor FELICIANI se extendiera mas ge-
nerosamente en tan polemicas cuestiones, no obstante, debe admitirse que el tra-
tamiento realizado por el autor es, con toda probabilidad, el imico posible en un 
manual para alumnos. 

La organizacion y relacion de poderes en Ia Iglesia son objeto de atencion 
en el tercer capitulo del libro de Feliciani, que lleva como titulo / poteri. Creo 
que no deja de resultar significativo que toda la tematica relativa a los laicos sea 
analizada en el siguiente capitulo y que en este practicamente no se aluda a ella; 
se trata, en cierta medida, de un reconocimiento expreso de que ninguna parcela 
de "poder" en la Iglesia esta en manos de ellos. Me parece que tambien debe ser 
resaltado el hecho de que a lo largo de este capitulo —y es una regla que se man-
tiene a lo largo de todo el libro— las referencias al Concilio Vaticano II son con-
tinuas; no se debe ello unicamente a que estemos ante una segunda edicion de 
una obra que en su inicial version fue anterior al C6digo de 1985 y que, por lo 
tanto, debia acudir a la nueva realidad normativa conciliar —superadora del C6-
digo pio-benedictino—, no es pues un puro residuo de aquella metodologia ini-
cial; pienso que lo que se trata de refkjar con tales continuas referencias es que el 
Codex promulgado por JUAN PABLO II es una pura consecuencia del Vatica-
no II (probablemente sea asi y, en todo caso, asi deberia ser; pienso, sin embar-
go, que el estudio que ponga de relieve en que medida el C6digo de 1983 es fiel 
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seguidor de los principios doctrinales conciliares esta ppr hacer. EI tema me pa-
rece lo suficientemente sugerente —y comprometido— como para ser estudiado 
con detenimiento). 

/fedeii nella Chiesa es el titulo del cuarto y ultimo capitulo y que va destina-
do a exponer las diversas posiciones en Ias que el subdito del ordenamiento 
puede encontrarse. Especial atencion se destina a los llamados derechos funda-
mentales del fiel —categoria proveniente del Derecho secular y que algunos con-
sideramos de dificil encaje en el Derecho de la Iglesia—; en este punto se hace 
necesario destacar que solo un "derecho fundamental" merece ser tratado en un 
epigrafe especifico: el derecho de asociacion. Pienso que es un reflejo, aun otra 
vez, de una constante en amplios sectores eclesiales: la reivindicacion de un solo 
"derecho fundamental": el "derecho fundamental" de asociacion, sin que uno 
no pueda dejar de pensar que, en realidad, lo que esta reclamando es la posibili-
dad de constiviir pressure groups (pero esaes otra cuestidn). Un juristadela sen-
sibilidad de Feliciani no podia en estos temas dejar de mencionar aigunas posi-
ciones doctrinales precisas, asi, por ejemplo, cuando pone de relieve la existencia 
de una intima conexion entre una categoria tipica del Derecho privado como es 
la autonomia privada, con otra del Derecho publico, como son los derechos fun-
damentales, afirmando que "tutta laproblematica retativa ai diritti fondamenta-
li nella Chiesa attualmente in discussione implica e presuppone il riconoscimento 
deWesistenza di una sfera di libertd dei singoli fedeli e conferisce, quindi, nuova 
attualita al dibattito relativo a//*autonomia privata neWordinamento canonico" 
(pag. 121); del mismo modo en que no puede dejar de apuntar algunas insufi-
ciencias en la regulacion codicial de ciertas materias, asi cuando seftala que 
"qualunque trasgressione esterna di legge sia divina sia umanapud essere san-
zionata con una giusta penase la speciale gravitd deiia violazione io esiga e visia 
la necessita diprevenire o di riparare lo scandalo (can. 1399), Ed e evidente che 
questa norma di carattere generale comporta una sensibile riduzione deile garan-
zie che un'integrale appiicazione delprincipio di iegalitd offrirebbe ai fedeti" 
(pag. 124). 

Se completa esta volumen con una amplia bibliografia (pags. 153 a 176), 
tando de obras generales, como especificas de las diversas materias analizadas en 
Ia obra. 

En definitiva, estamos en esta nueva edicion del libro de Feliciani ante una 
ciudadisima obra, de la que se pueden repetir las palabras que utilice al recen-
sionar la primera edicion: "Se trata de un Iibro pensado para la docencia, 
utilisimo para dar una vision de conjunto del sistema de Derecho candnico, bien 
como elemento central de un curso universitario, bien como parte general 
—introductoria— de un curso que se complementase con la explicacion de algu-
na parte especial del ordenamiento". Libro pensado como curso universitario y 
no pura yuxtaposicion de elementos dispersos —a lo que tan acostumbrados nos 
tiene Ia manualistica espailola; y no solo la canonica— para atender a una poten-
cial demanda editorial. Es decir, libro respetuoso con la Ciencia y con el lector; 
lo cual no sorprendera a quienes conozcan otras obras del Profesor Feliciani 
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que, sin duda, reune en su persona, en grado maximo, las dos cualidades que el 
maestro Del Giudice consideraba exigibles a un canonista. 

IvanC. Iban 

ALVAREZ CORTINA, ANDRES-CORSINO, Violencia y miedo en e! Codigo 
civil espafiol. Su apiicacidn ai matrimonio, Universidad de Oviedo. Servicio de 
Publicaciones, Oviedo, 1983, 198 paginas. 

Los procedimientos de seleccion del profesorado para alcanzar el maximo 
nivel docente — la Catedra universitaria— generaban en el sistema mas tradi-
cional un conjunto de generos literarios muy precisos. De entre aquellos generos, 
uno de ios pocos que no desaparecenran con el nuevo sistema ideado por 
nuestros gobernantes es el de la tesis doctoral. Quien no comprenda con exacti-
tud —tal es mi caso— cual es la ratio de la reforma en materia de seleccion del 
profesorado, at menos queda parcialmente tranquilizado cuando comprueba 
que el mas tradicional procedimiento de seftalar aquellos que tienen capacidad 
de enseiiar {docere) —la obtencion del grado de doctor— subsiste. 

Una peculiaridad, pienso, ofrece la redaccion de una memoria para la ob-
tencion del maximo grado academico: en ese trabajo el investigador pretende 
agotar el contenido de un tema y, de otra parte, se propone realizar un trata-
miento original del objeto de su estudio. Reunen, asi, las tesis doctorales dos re-
quisitos que me parecen basicos para alcanzar un resultado aceptable de un pro-
ceso investigador: tratar de no olvidar ningun dato y, ademas, tratar de que ese 
trabajo sea un dato, a su vez, inexcusable para cualquier ulterior intento investi-
gador sobre la materia. Naturalmente, es el propio autor del trabajo quien, poco 
tiempo mas tarde, descubre que ni el tuvo en cuenta todo lo que debia ser tenido 
en cuenta, ni su resuitado es definitivo, pero eso es la gran servidumbre y la gran-
deza de toda investigacion cientifica. La bondad —la utilidad; pues todo trabajo 
de investigacion, si lo es autenticamente, es necesariamente util— de un trabajo 
de esa naturaleza es directamente proporcional al grado de cumplimiento —que 
en su nivel maximo nunca puede ser alcanzado— de esos dos objetivos; aporta-
ci6n de datos y aportacion de soluciones originales. Pues bien, el trabajo que 
pretendo presentar a la consideracion det lector en estas lineas creo que cumple 
ambas condiciones en un grado elevado. 

Siempre ha pensado que para un jurista hablar de matrimonio es hablar de 
consentimiento matrimonial; resulta perfectamente evidente que hablar de re-
quisitos de forma es hablar de voluntad del legislador; aunque menos evtdente, 
creo que no se nos puede ocultar que hablar de requisitos de capacidad no es, en 
el fondo, cosa diversa que referirse a criterios senalados por el legislador parade-
terminar en que consista la capacidad (piensese en el distinto tratamiento que da 
el legislador canonico a Ia esterilidad y a la impotencia, y sobre todo a los crite-
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rios legislativos marcados para diferenciarlas; piensese en el distinto tratamiento 
que se da a la impotencia en el ordenamiento canonico y en el espanol); sin em-
bargo, en lo que nada puede hacer el legislador es en lograr que aquellos que no 
quiran contraer matrimonio lo contraigan y en eso, en definitiva, consiste el 
nulla humana potestate suppleri valet de los canonistas. 

Pues bien, en el libro del Dr. Alvarez Cortina, que es una version de su tesis 
doctoral, encontramos un tratamiento exhaustivo y original de uno de los aspec-
tos principales del consentimiento matrimonial: la violencia y el miedo. Con to-
das las peculiaridades que se quiera, y no es el momento de entrar a describir na-
turalezas juridicas, pienso que el matrimonio es un negocio juridico y que, en 
consecuencia, no puede ser estudiado desde una perspectiva diversa que la de 
cualquier otro negocio juridico, luego vendra la hora de entrar en matizaciones 
pero, inicialmente, ese es el Unico tratamiento posible. Asi lo ha entendido recta-
mente el autor de la presente monografk. En efecto, destina el Dr. Alvarez Cor-
tina los dos primeros capitulos de su trabajo al analisis del miedo y de la violen-
cia en la teoria del negocio juridico; no espere el lector encontrar en esas paginas 
un ejercicio, al que tan acostumbrados estamos los juristas teoricos, de elocubra-
cion teorica abstracta, el autor acude a la doctrina, acude a la historia, pero no 
olvida en ningun momento la legislacion positiva, tanto en el ambito del Derecho 
comparado como en el espaiio!; es por ello por lo que tiene plena razon el Profe-
sor Gonzalez det Valle, en el prologo de esta obra, cuando afirma que "esta 
monografia no reviste interes exclusivamente para el matrimonialista, sino para 
todo aquel que se interese por la doctrina del consentimiento negocial". 

La segunda parte del presente volumen va destinada al analisis de la violen-
cia y el miedo en un concreto negocio juridico: el matrimonto, y en un sistema 
juridico concreto: el espaiiol. Quienes hemos llegado al estudio del matrimonio 
desde el Derecho matrimonial canonico y no desde !a teoria general del negocio 
juridico, llegados al punto del estudio de la violencia teniamos una cierta sensa-
cion de que nos encontrabamos ante una flgura vacia de contenido y, por ello, la 
tendiamos a estudiar junto al miedo para asi dar un tratamiento conjunto a am-
bas figuras y evitar el manejar una figura inexistente en la practica; los supuestos 
de violencia, concebida de un modo tradicional, eran tan excepcionales que, sin 
duda, eran una pura hipotesis irrealizable (algo asi como el error redundans an-
tes de pasar por el filtro jurisprudencial mas reciente; de otra parte muy discu-
tible); creo que uno de los grandes meritos de esta monografia radica precisa-
mente en este punto: el autor ha sabido llenar de contenido la figura de la violen-
cia, ciertamente sus opiniones seran discutibles, pero la valentia y la capacidad 
constructiva del autor en este punto no lo es. 

Una reflexion final, para cerrar estas. lineas que no pretenden ser comenta-
rio critico sino simplemente una presentacion: una vez mas nos encontramos con 
que un canonista se enfrenta, y resuelve adecuadamente, una cuestion de De-
recho matrimonial civil; en este punto el Dr. Alvarez Cortina no es original, sino 
que es un ejemplo mas de una larga cadena. Durante aflos, en nuestro pais 
pareciaquelos canonistas se habian apoderado de un campo —el matrimonio— 
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que no les correspondia, se tenia !a sensacion, de otra parte, que se trataba de 
una apropiacion indebida y que solo se explicaba a partir de una situacion 
politica —de politica legislativa, si se prefiere— que habia puesto, por la via de 
hecho, en manos de la Iglesia catolica la regulacion del matrimonio. La Consti-
tuci6n de 1978 y su ulterior desarrollo normativo, hicieron discurrir las aguas 
matrimoniales por cauces muy diversos a los anteriores, parecia pues que era lle-
gada la hora final de los canonistas patrios en esa materia; tal intuicion se va de-
mostrando con los hechos —y este libro es un excelente ejemplo— que no era 
acertada. tCual es la razon de todo ello? No creo que en el plano legislativo se 
pueda hacer table rasa de los precedentes, pero, desde luego, donde no cabe tal 
actitud es en materia doctrinal; el matrimonio ha sido tradicional tema de estu-
dio de los canonistas, no es ello una pura casualidad, es sencillamente un reflejo 
de que durante siglos el matrimonio se ha ido conformando como una figura 
juridica a partir de construcciones tegislativas, jurisprudenciales y doctrinales de 
origen canonico, era pues logico que fueran los canonistas quienes estuvieran ha-
bituados a trabajar con aquel concepto juridico. Probablemente la definicion le-
gal que ofrece nuestro Codigo civil es muy distinta a la que ofrece el Codex luris 
canonici, pero ambas son definiciones de matrimonio y, en el fondo, no tan di-
versas; resulta perfectamente logico, pues, que las cosas sigan siendo estudiadas 
donde siempre lo fueron, yes que el canonista tiene una memoria historica quele 
permite comprender que sea el matrimonio; no se si la Historia del Derecho es 
Derecho, pero tengo perfectamente claro que el Derecho es Historia del De-
recho, si queremos conocer el Derecho matrimonial tendremos que acudir a 
quienes conozcan la Historia del Derecho matrimonial y esos, hoypor hoy, son 
los canontstas. 

Ivan C. Iban 

MARANTONIO SGUERZO, ELSA, Legisiazhne ecclesiastica e autonomie h-
cali, Universita degli studi di Genova. Pubblicazioni della Facolta di Scienze Po-
litiche. Serie giuridica. N. 6, Dott. A. Giuffre editore, Milano, 1983, 108 pagi-
nas. 

Sin duda la Constitucion espa/iola de 1978 ha sido punto de partida de ra-
mas del Derecho espanol que, sin ser absolutamente nuevas (nada en el mundo 
del Derecho es realmente nuevo), sin embargo responden a postulados tan diver-
sos de aquellos que las sustentaron en tiempos anteriores que el observador no 
puede dejar de percibir la novedad esencial de aquellas ramas del ordenamiento. 
No creo que a nadie se le oculte que a ese grupo son reconducibles dos conjuntos 
normativos a traves de los cuales la doctrina avanza entre graves sorpresas e in-
certidumbres: el Derecho que emana de las Comunidades autonomas y el De-
recho eclesiastico. Pretender delimitar aqui en que consista el Derecho autono-
mico —sea cual fuere el nombre que se le prefiera dar— seria una temeraria in-
cursion de quien esto escribe en campo muy ajeno al de sus conocimientos; pre-
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que no les correspondia, se tenia la sensacion, de otra parte, que se trataba de 
una apropiacion indebida y que solo se explicaba a partir de una situacion 
politica —de politica legislativa, si se prefiere— que habia puesto, por la via de 
hecho, en manos de la Iglesia catolica la regulacion del matrimonio. La Consti-
tucion de 1978 y su ulterior desarrotlo normativo, hicieron discurrir !as aguas 
matrimoniales por cauces muy diversos a los anteriores, parecia pues que era lle-
gada la hora final de los canonistas patrios en esa materia; tal intuicion se va de-
mostrando con los hechos —y este libro es un excelente ejemplo— que no era 
acertada. £Cual es la razon de todo ello? No creo que en el plano legislativo se 
pueda hacer table rasa de los precedentes, pero, desde luego, donde no cabe tal 
actitud es en materia doctrinal; el matrimonio ha sido tradicional tema de estu-
dio de los canonistas, no es ello una pura casualidad, es sencillamente un reflejo 
de que durante siglos el matrimonio se ha ido conformando como una figura 
juridica a partir de construcciones legislativas, jurisprudenciales y doctrinales de 
origen canonico, erapues logico que fueran los canonistas quienes estuvieran ha-
bituados a trabajar con aquel concepto juridico. Probablemente la definicion le-
gal que ofrece nuestro Cddigo civil es muy distinta a la que ofrece el Codex furis 
canonici, pero ambas son definiciones de matrimonio y, en el fondo, no tan di-
versas; resulta perfectamente logico, pues, que las cosas sigan siendo estudiadas 
donde siemprelo fueron, y esque elcanonista tieneunamemoriahistorica que le 
permite comprender que sea el matrimonio; no se si !a Historia del Derecho es 
Derecho, pero tengo perfectamente claro que el Derecho es Historia del De-
recho, si queremos conocer el Derecho matrimonial tendremos que acudir a 
quienes conozcan la Historia del Derecho matrimonial y esos, hoy por hoy, son 
los canonistas. 

Ivan C. Iban 

MARANTONIO SGUERZO, ELSA, Legislazione ecclesiasdca e autonomie io-
calt, Universita degli studi di Oenova. Pubblicazioni della Facolta di Scienze Po-
litkhe. Serie giuridica. N. 6, Dott. A. Giuffre editore, Milano, 1983, 108 pagi-
nas. 

Sin duda la Constitucion espafiola de 1978 ha sido punto de partida de ra-
mas del Derecho espaflol que, sin ser absolutamente nuevas (nada en el mundo 
del Derecho es realmente nuevo), sin embargo responden a postulados tan diver-
sos de aquellos que las sustentaron en tiempos anteriores que el observador no 
puede dejar de percibir la novedad esencial de aquellas ramas del ordenamiento. 
No creo que a nadie se le oculte que a ese grupo son reconducibles dos conjuntos 
normativos a traves de los cuales la doctrina avanza entre graves sorpresas e in-
certidumbresr el Derecho que emana de las Comunidades autdnomas y el De-
recho eclesiastico. Pretender delimitar aqui en que consista el Derecho autono-
mico —sea cual fuere el nombre que se le prefiera dar— seria una temeraria in-
cursion de quien esto escribe en campo muy ajeno al de sus conocimientos; pre-
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tender describir en que consista el Derecho eclesiastico espafiol —en el supuesto, 
y es mucho suponer, que ello fuera posible— seria, sin duda, extendernos en 
consideraciones que no tienen cabida en un texto de la naturaleza del presente; se 
me permitira, sin embargo, que apunte que, cuando menos, tales ramas del orde-
namiento son imprecisas y que, y es mucho mas importante, de la adecuadasolu-
cion de los problemas a los que atienden aquellas especialidades juridicas depen-
dera, en gran medida, eso que se ha dado en llamar "la consolidacion de la de-
mocracia" (sin que uno este muy seguro que sea deseable el que se consiga en su 
literalidad tal objetivo, pues uno tiene cierto temor a las petrificaciones, aunque 
sean de la democracia); se comprendera que poner en contacto ambas cuestiones 
es tema arriesgado, y por ello, tal vez, solo unos pocos autores (Bajet, Martinez 
Blanco, etc.) se han adentrado en nuestro pais por tan complejos vericuetos. 

Es frecuentisimo que los eclesiasticistas espafioles acudamos a cada paso a 
la Ciencia eclesiasticistica italiana; no creo que se trate exclusivamente de una 
manifestacion de nuestra admiracion ante tan brillante doctrina, sino que pienso 
que tambien responde a una voluntad de —si se me permite la expresion— "es-
carmentar en cabeza ajena"; el proceso de transformacion del sistema de De-
recho eclesiastico italiano ha seguido unos pasos tan contados, tan lentos, pero 
que han supuesto un progreso tan importante —tan real— que uno desearia que 
las cosas se hicieran de un modo similar en Espafla (naturalmente uno preferiria 
que se obtuviesen los mismos resultados en menos tiempo, pero no parece que 
ello —rebus sic stantibus— sea posible). No han sido mas veloces los italianos en 
su proceso de "reforma regional", desde luego aqui no les hemos copiado el rit-
mo, pero desconozco si nuestros colegas los "autonomistas", han adoptado la 
misma posicion que nosotros los eclesiasticistas en lo que se refiere a la doctrina 
itahana. 

Asi las cosas, no creo que este de mas el que desde estas paginas trate de pre-
sentar al lector un libro cuyo objeto es claramente seflalado por su autora al afir-
mar; "itpunto nodaiedelnostrostudio consiste... net vedere qualepossaessere 
la ricezione dei Concordato e deiiefuture intese negli ordinamenti regionali ita-
liani" (pag. 14), 

Tras una nota introductoria en la que se plantean — ;aun otra vez!— las 
viejas polemicas en torno a la opcion Concordato-regimen separatista, y que, en 
realidad, podria conaiderarse superflua, a no ser por la muy completa y actual 
bibiiografia sobre el tema recogida por la autora, pasa en su primer capitulo a 
ocuparse de los Problemi e osservazioni intorno aila questione ecctesiastica nelta 
Repubbtica Federale Tedesca. 

Si no es infrecuente que la eclesiasticistica espaflola atienda a la italiana, 
tambien esta ultima fija su atencion en la alemana. Un primer repaso de la si-
tuacion de las confesiones religiosas en los distintos lander, y el modo de rela-
cionarse entre las jerarquias locales y las de las distintas confesiones, tal vez 
permitiria sospechar que ese seria un camino adecuado que deberia situarse co-
mo punto de referencia hacia el que tendria que dirigirse nuestro sistema de De-
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recho eclesiastico; seria explicable tal actitud —la brillantez y originalidad de Ias 
soluciones, el mayoritario acuerdo acerca de la bondad del sistema, e t c , lo ha-
cen aparecer como envidiable—, pero, pienso, no seria real, pues las situaciones 
son tan diversas que pretender trasladar Ias soluciones alemanas a nuestro pais 
irta encaminado al fracaso. Basta para probar la veracidad de mi aserto con 
reproducir cuales son las "caratteristichepecuiiari del sistema", propuestas por 
nuestra autora: " 1) la parificazione detta Chiesa Catolica e delle altre Confes-
sioni religiose quali enti di diritto pubbiico; 2) il carattere det tutto singotare e 
anomalo delto 'status' pubblico delle Chiese per cui esse appaiono trascendere 
gti enti inseriti nelia compagine statuaie con ia conseguenza che i Concordati e le 
fntese con ie Comunita politiche, vengono per lo piu ritenuti contratti di diritto 
pubbiico esterno; 3) ta coesistenza di principi separatisti e di princi contrattuaiis-
tici nella iegisiazione ecclesiasticha sia a livello del Bund sia a livello dei singoli 
Ldnder; 4) ia vatorizzazhne delle Chtese locali nei rapporti con le autoritd poli-
tiche, speciaimente dopo U Concilio Vaticano If, con ta conseguente integrazione 
e specificazione a liveiio locaie di piu generali e generiche norme concordatarie'' 
(pags. 16-17). No obstante Ia escasa utilidad practica para nuestro pais de las so-
luciones expuestas, no deja de ser de sumo interes la Iectura de este primer 
capitulo para aquellos que pretendan comprender que los sistemas de Derecho 
eclesiastico no son reconducibies a la simplista division: Estado confesional-
Estado Iaico. 

El segundo capitulo de este libro, bajo el titulo fmpegni internazionali e 
autonomie regionati atiende, en su mayor parte, a la muy sugestiva tematica de 
las relaciones entre pactos internacionales y regiones. EI tema dista mucho de es-
tar resuelto y digamos que las opiniones doctrinales en lo que se refiere a las 
competencias regionales en tal materia son muy variadas; para situar la posicion 
adoptada por la autora tal vez baste con reproducir sus palabras: "non si idun-
que pervenuti a dar fondamento ad una pretesa competenza statuale relativa 
aWesecuzione di trattati internazionaii che riguardino materie di competenza re-
gionale" (pag. 46). La parte fmal de este capitulo trata de reconducir el anterior 
planteamiento general al especifico campo de las relaciones entre confesiones y 
Estado, concluyendo la autora que "alio stato attuaie della legislazione, della 
giurisprudenza e detta prevalente dottrina, estremamente improbabilt degli Ac-
cordi diretti tra Regioni e S. Sede, anche per quanto atttene le materie di esctusi-
va competenza regionale, ie quali devono a nostro parere, essere trattate unica-
mente neWambito Organi regionaii-Conference episcopali, nel rispetto degii im-
pegni assunti dalio Stato con U Concordato. Taii argomenti ci sembrano pari-
menti estensibiii aile Confessioni acattoiiche, qualora vengano riguardate sotto il 
profiio di enti di diritto pubbiico esterno in una posizione difatto e di diritto as-
sai vicinaa quella deila Chiesa Cattolica" (pag. 51). Aunque es alusi6n constan-
te a lo largo de todo el libro, me gustaria centrar ahora minimamente ni atencion 
en una afirmacion repetida pero que en este punto tiene especial trascendencia: 
"ILas] Confessioniacattoliche... [estan] in unaposizionedifatto edidirito assai 
vicina a quelta della Chiesa Cattolica". 

Soy plenamente partidario de un trato de igualdad entre la Iglesia catolica y 
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las restantes confesiones religiosas; incluso sospecho —solo sospecho— que para 
alcanzar tal resultado es menester que todas ellas reciban el mismo tratamiento 
juridico, incluso en los aspectos puramente formales; ahora bien, entender que 
hoy en dia, en Italia (y, por supuesto en Espaila), la Iglesia catolica y las restan-
tes confesiones estan "in unaposizione difatto e di diritto assdi vicina", me pa-
rece que no pasa de ser una disculpable confusion entre los propios deseos y el 
anaiisis objetivo de ia realidad, pero me parece que afirmar eso, precisamente en 
un capitulo en el que se hace referencia a normas de Derecho internacional, 
cuando es evidente, guste o no guste, que un Concordato en Itaiia (y, por su-
puesto, tambien es Espafia) es, con todas las pecuiiaridades que se quiera, un 
Acuerdo internacional, mientras que ni por asomo se puede conferir dicho rango 
a las intese, es un desconocimiento de la reaiidad que no admite disculpa. 

Para un jurista no especialista en tales materias, —como, ciertamente, es mi 
caso— le resulta practicamente imposible el comprender, desde una perspectiva 
juridica, la peripecia politico-normativa seguida en los ultimos afios en nuestrc 
pais para "construir el Estado de las autonomias" (en realidad esa incompren-
sion no seria grave si no fuera porque no resulta del todo descartable el que sea 
compartida por aquelios que han "construido el Estado de las autonomias"). 
Naturalmente, muy superiores son las dificultades para comprender cual ha stdo 
el iter seguido en la Republica Italiana. Buena parte del capitulo III —Le leggi 
cornice, raccordo tra la normativa statuate e la normativa regionale di dettagiio 
delte materie concordatarie— va destinada, precisamente, a exponer cual ha sido 
ei camino seguido en Italia. 

Sin pretender ahora resumir procesos ni, por supuestos, establecer paralelis-
mos, tal vez no este de mas el transcribir algunas afirmaciones de la autora para 
intuir cual ha sido la via seguida y para comprobar que algunos problemas y so-
luciones no han sido muy distintos en ambos paises, No creo que nadie ponga en 
duda que de ia lectura de ia Constitucion italiana se puede llegar a la conclusion 
de que "la cerniera deirapporti Stato-Regioni doveva essere costituita dalle teggi 
cornice deslinate ad inquadrarsi nel paradigma tipico delle norme principio" 
(pag, 54); tampoco parece arriesgado afirmar "cfie sara to stesso legistatore sta-
tuale a determinare la parte della materia in cui la Regionepotra svolgere compe-
tenza tegisiativa concorrente che debba ritenersi talmente rilevante da essere 
giudicata fondamentaie net rapporto legge cornice-legge regionate divenendo, 
quindi, oggetto dilegislazionediprincipio" (pag, 55), ahorabien "tadefinizione 
di quanta e quale parte di una determinata materia debba reputarsi fondamenta-
le non e rimessa aiVarbitrio del legislatore statale, ii quale pud ben disporredi un 
certo margine di discrezionaiita in tale valutazione, ma e soggetto at possibile 
sindacato detta Corte Costituzionaie" (pag. 56). Y no sorprendera al jurista es-
pafiol que si bien parecia que et eje del sistema seria el de las leyes cornice, sin 
que ahora entremos en detalles, "si verificarono due condizioni che riuscirono 
adalterare, senonpraticamente asnaturare, le leggicornice" (pag. 57), y es que, 
en definitiva, "risultanoperfino sorprendenti ie soluzionipresentate dal legisla-
tore improntate a una palese empiricita ed a criteri che si discostano notevolmen-
te dal sistema e che hanno di mira non tanto it rispetto delta ripartizione di com-
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petenze fra Stato o Regioni quanto il raggiungimento difinipratici" (pag. 64). 

Pasa a continuacion Ia autora a analizar en que modo tiene su reflejo toda 
aquella situacion en el ambito del Derecho eclesiastico. "E vero, tultavia, che 
pergliargomentisopraespostisisarebbe indotti... adipotizzareun Concordato 
edelleIntese 'quadro'e, accantoallerispettiveleggidiesecuzionestatuali, delle 
leggi cornice che siano di raccordo tra esse e ta normativa di dettagiio deila singo-
la Regione, ia quale potrebbe usufruire, a sua volta, degli spazi iasciati iiberi 
datia legge ed aver ta particolaritd di essere frutto di Intese tra 1'ente regionale 
stesso e'le strutture operative confessionaii, risuitanti stretamente collegate agli 
interessi attinenti alla ioro esistenza in qualita di istituzioni e pertanto inserito 
neiie strutture portanti delle singole Confessioni religiose in qualita di organi de-
centrari" (pag. 60). Tras la lectura de estas afirmaciones —y de todo el resto del 
capitulo— un eclesiasticista espaiiol no puede dejar de recordar aquellos debates 
de hace una decada: Concordato-Acuerdos (polemica saldada, si se me permite 
el parentisis, con la salomonica/vaticana solucion de lograr un Concordato re-
partido en Acuerdos); se recordara que entonces la doctrina se lanzo a ofrecer 
todo tipo de soluciones, no falto quien sugiriera que lo mas conveniente seria un 
Concordato marco entre la Santa Sede y el Estado Espaftol, que vendria de-
sarrollado a traves de una pluralidad de Acuerdos entre Conferencia Episcopal y 
Gobierno. Algo de aquella sugerencia doctrinal ha sido recogido, pues algunas 
normas concordadas exigen de un ulterior desarrollo en el que participara la 
Iglesia espaflola; si a todo lo amerior se anade el dato de que el nuevo Codex 
luris canonici apunta una timida descentralizacion de la Iglesia en base a las 
Conferencias Episcopales, se podria llegar a la conclusidn que se han abierto las 
vias para acuerdos entre un conjunto de Iglesias particulares (las diocesis existen-
tes en una Comunidad Autonoma —iel redescubrimiento de las provincias y re-
giones eclasiasticas?—) y una determinada Comunidad Autonoma. Tal intuicion 
me pareceria desacertada y ello, al menos, por los siguientes motivos: 1°, La hi-
potetica descentralizacion de la Iglesia pasa por las Conferencias episcopales; 2° 
, Hay una evidente vocaci6n de que las Conferencias episcopales tengan caracter 
nacional —estatal, si el lector lo prefiere—; 3°, El incremento de la autonomia 
de las Conferencias episcopales no se hara a costa de la Santa Sede sino, me pa-
rece, a costa de hacer disminuir ia autonomia de la Iglesia particular en sentido 
propio (tal vez por eso algunos se han pretendido "desmarcar" de la diocesis); 
4°, La Iglesia tiene clara experiencia historica de las consecuencias que produce 
una relaci6n muy proxima de las Iglesias locales con el poder politico local (Re-
galismo, josefinismo, galicanismo, jurisdiccionalismo, e t c ; en buena medida: 
reforma); y 5°, Parece harto improbable qurel poder central permita que los na-
cionalismos locales —las peculiaridades regionales, si asi lo prefiere el lector— 
puedan capitalizar la muy sensible fibra de lo religioso. 

En lo que toca a confesiones religiosas distinta de la cat61ica —y siempre re-
firiendome a Espafta—; pienso que si pretenden tener alguna capacidad nego-
ciadora esta solo se derivara de una cierta unidad formal (Federaciones), ya que 
al ser buena parte de las confesiones (singularmente Ias protestantes) de caracter 
local, si optan por relacionarse con el poder politico local, descartando nego-
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ciaciones (intese) unltarias con el poder central, no es dificil imaginar que su de-
bilidad numerica tendra et coste de una posicion negociadora mas debil. 

Pero, en cualquier caso, lo que resulta indiscutible es que et proceso de "re-
gionalizacion" italiano —y en aun mayor medida la "construccidn del Estado de 
las autonomias" en Espafta— supone, inevitablemente, que llegado a un cierto 
punto, la competencia en temas tradicionalmente considerados como res mixtae 
pasa a las entidades politico-administrativas autonomicas —vg. ensefianza, 
patrimonio artistico, asistencia, etc.— El ultimo capituto —Prospettive e proble-
mi delta legislazione ecclesiastica attuale— del presente volumen tiene como pre-
tension la de exponer el cuadro normativo actual en Italia sobre tai cuestion. Se 
comprendera que este capitulo tiene escasa "eficacia" directa para el estudioso 
espaflol, pues aun a pesar de las similitudes es obvio que los sistemas normativos 
italianos y espailol son diversos; si hay una leccion indirecta; aparecen en este 
capitulo —en la realidad italiana— todos los viejos y nuevos problemas del De-
recho eclesiastico y del Derecho autonomico: separatismo, regtmen concordata-
rio, principio de igualdad, Corte constitucional declarando inconstitucionales al-
gunas normas "homogeneizadoras", conflictos Iglesia particular-Iglesia univer-
sal, e t c ; es dificil imaginar en que modo, pero parece que todo ello necesitara de 
una evidente vocacion de acuerdo —no, necesariamente, de "acuerdos"— si es 
que se pretende que el sistema subsista, pero, me parece, en este punto todo son 
dudas —"Quali possano poi essere le caratteristiche degli Accordi cosi raggiunti 
sotto il duplice aspetto sia dei soggetti iegittimati a porli, sia della forma e del 
contenuto, i questione che coinvolge dunque problemi di carattere generale, ma 
superato da quanto detto e dalle osservazioni successive, appare comunque il 
dubbio della necessitd di una politica ecclesiastka autonoma e detla Regione, co-
me afferma il Mirabeili, e dei Comuni e delle Province, anche se, per iisolofatto 
che essa sia oggetto di indagine, lascia travedere una rete di questioni ancora 
aperte" (pags. 83-84)— y, desde luego habra que tener siempre muy presente 
que "ilfatlimento diun'iniziativanone infattipreclusivo diiniziative ulteriori" 
(pag. 87). 

Se cierra el presente volumen con unas Osservazioni conclusive (pags. 97-
99), un indke de abreviaturas (pags. 101-102), uno de nombres (pags. 103-105) y 
uno sumario (pags. 107-108). 

Tras la lectura de este volumen el jurista espanol, muy probablemente, sen-
tira una cierta preocupacion: son tantos y tan graves los problemas que plantea 
el Derecho eclesiastico autonomico y son tan escasos con los medios tecnicos 
—tecnica juridica; doctrina— con los que cuenta Espafia, que el encontrar solu-
ciones adecuadas parece tarea imposible. Pienso que el eclesiasticista patrio de-
bera obtener una conclusion: la mayoria de la escasa eclesiasticistica espaftola 
proviene del Derecho canonico, a cada paso —imanifestacion de uh 
complejo?— los eclesiasticistas espanoles se ven en la necesidad de recordar que 
el Derecho eclesiastico es una rama del ordenamiento estatal; hasta ese punto 
conforme, sin embargo es menester dar un paso adelante, es necesario conocer el 
Derecho estatal para trabajar sobre el, no se puede seguir construyendo un De-
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recho eclesiastico de "grandes palabras" (justicia, libertad, igualdad, separatis-
mo, cooperacion, e tc ) , pues para construir Ciencia del Derecho hay que bajar a 
la tecnica juridica, es pues necesario —Ilamemos a las cosas por su nombre— 
que la eclesiasticistica patria tenga la modestia de "aprender" Derecho estatal; 
en el campo del Derecho eclesiastico autonomico la tarea es extensa, pero mas 
valdra no acometerla si previamente no se cuenta con ios instrumentos precisos, 
en caso contrario, mas vale quedarse en el Derecho eclesiastico de las "grandes 
palabras". 

Ivan C.Iban 
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Mayo de 1982. Admisibilidad del recurso Contencioso-Adminis-
trativo. Insalud es una Entidad de Derecho Publico, no organismo 
autdnomo. Infraccion de normas de rango superior. Irretroactivi-
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municipal no impide la suspension cuando el acto afecta a compe-
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cio. Sentencia de 22 de Noviembre de 1983. 

89. Regularizacion fiscal voluntaria. Ley de medidas urgentes de Re-
forma Fiscal: exencion de impuestos directos e indirectos a las 
empresas regularizadas: Impuesto sobre la Rentas de Capital. Na-
turaleza del articulo 31 de la LMURF: "cierto caracter sinalagma-
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98. Licencia. Legalizacion explotacion de Canteras y otras instala-
ciones industriales. Inadmisibilidad parcial del recurso. Ausencia 
de procedimiento administrativo. Imposibilidad de la via jurisdic-
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99. Sanciones. Juegos de bingo. Principio de legalidad (Art. 25 de la 
Constitucion). Obligacion de Jueces y Tribunales de interpretar la 
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yecto vulnera previsiones del Plan General Municipal. Sentencia 
de 14 de Diciembre de 1983, 

103. Impuesto municipal incremento del valor de los terrenos. Anula-
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Sentencia de 15 de Diciembre de 1983. 

104. Licencia apertura vial. Parcelacion rustica. Doctrina general sobre 
division de fincas rusticas. Nticleo de Poblacion. Doctrina general 
sobre aplicacion de la legislacion agraria. Sentencia de 19 de Di-
ciembre de 1983. 

105. Funcionarios. Administracion Local. Funcionarios de empleo. Re-
quisitos para su nombramiento. Cese al producirse la renovacion 
de la Corporacion. Derecho a daflos y perjuicios si se les cesa ante-
riormente. Sentencia de 20 de Diciembre de 1983. 

106. Licencia de obras. Cesacion de efectos de Licencias. Nulidad por 
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declaracion de dominio son competencia de la Jurisdiccion Ordi-
naria. Sentencia de 23 de Diciembre de 1983. 

108. Concesiones. Concesion y autorizacion reglamentada de servicios 
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provisional, hasta la resolucion definitiva. Sentencia de 28 de Di-
ciembre de 1983. 
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES 

89 

89. REGULACION FISCAL VOLUNTARIA, Ley de Medidas Ur-
gentes de Reforma Fiscal: exenci6n de impuestos directos e indirectos a 
las empresas regularizadas: Impuesto sobre la Renta de Capital. Natura-
leza del articulo 31 de la LMURF: "cierto caracter sinalagmatico". In-
constitucionalidad de normas limitadoras de la exencion: Principio de 
jerarquia de normas. Interpretacion de normas tributarias. Sentencia de 
23 de Noviembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que en el presente recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por F. 1. P. A., S.A. contra el acuerdo del Tribunal Economico-Administrativo de 
Baleares que le desestimo reclamacion contra liquidacion del impuesto sobre las rentas del 
capital, ejercicio 1973, conviene para una mejor comprensidn de !os razonamientos que si-
gan, precisar los siguientes hechos que resultan det expediente, han sido aceptados por las 
partes o probados en proceso jurisdiccional: primero; que a la Sociedad recurrente le fue 
asignada por la Junta de Evaluacion Global del Impuesto Industrial-Cuota de Beneficios 
para el ejercicio de 1973 la cantidad de 1.850.000 pesetas, reducidas a 1.300,000 por 
Acuerdo del Jurado Territorial Tributario de fecha 27 de Septiembre de 1976; evaluacidn 
que dio lugar a que selenotificara en 2de Febrero de I979porel JuradoTerritorialTribu-
tario, dichacantidad, como rendimiento de estimacion por Jurados aefectosdel Impuesto 
sobre la Renta de Sociedades y demas Entidades Juridicas, acordado el dia 29 de Enero 
anterior (certificaciones a los folios 64 y 70 de ios autos): segundo; que la dicha entidad de-
mandantepresento el balance correspondiente a) ejercicio de 1977, regularizado alamparo 
de lo previsto en el articulo 31 de la Ley 50/1977 de 14 de Noviembre, sin que conste que 
dicha regutarizacidn fuera comprobada por la Inspeccion con anterioridad al 31 de Di-
ciembre de 1980 (folio 74 idem); tercero: que con fecha 29 de Julio de 1980, le fue notiftca-
da liquidacion definitiva del lmpuesto sobre las Rentas del Capital, ejercicio 1973, origi-
nada en virtud de acta de Inspeccion que proponia liquidacibn por aplicacion del articulo 
15 del texto Refundido de la Ley de! impuesto, por un importe de 193.050, cuya liquida-
cion definitiva fue objeto de reclamacidn en via administrativa que termin6 con el acuerdo 
impugnado ante esta Sala (ultimo folio del expediente administrativo). 

CONSIDERANDO: Que contra la validez de tal Iiquidaci6n y del acuerdo del Tribu-
nal Econdmico-Administrativo que la confirmd, se esgrimen por el recurrente en su de-
manda, tres argumentos o motivos diferentes: a) la no exigibilidad del impuesto sobre las 
rentas del capital, por la presuncion establecida en el articulo 15 de su Texto Refundido, 
por haber sido este derogado en virtud de la Ley de 8 de Septiembre de 1978; b) que dicho 
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impuesto habia prescrito de acuerdocon el articulo 36, apartado 3 D dedichoTexto Refun-
dido y articulos 64 y 65 de Ia Ley General Tributaria; y c) que la sociedad recurrente se 
acogio a la regularizacion de la Ley 50/1977 de 14 de Noviembre, en virtud de la cual 
quedaba exenta de dicbo impuesto. 

CONSIDERANDO: Que para rechazar el primer motivo basado en la disposicion fi-
nal 2" de ta Ley 44/78 de 8 de Septiembre sobre normas reguiadoras del Impuesto sobre ia 
renta delas personas fisicas, no es necesario argumentar mucho, puesto queaunque dicha 
disposicion deroga a partir de 1 ° de Enero de 1979 todas las normas legales y reglamenta-
rias que regulan determinados impuestos, entre los cuales se cuenta el de rentas del capital 
(Disposicibn Transitoria l a . 1. a)), esta derogacion de leyes y supresion de los impuestos 
que regutan, solo tiene efectos a partir de la fecha expresamente senalada en las Disposi-
ciones que suprimen y derogan, pero no aicanza a ias relaciones juridico-tributarias ante-
riores a su promulgacion, como es ta que nos ocupa, referente ai ejercicio fiscal de 1973, 
puesto que "la derogacion solo tendrael alcance que expresamente se disponga" y "las !e-
yesno tendran efecto retroactivo si no dispusieren !o contrario" (articulo 2,2 y 3 del Codi-
go Civil). 

CONSIDERANDO: Que igual faciiidad se encuentra para rechazar el segundo moti-
vo —el de prescrlpcion— ya que, si bien la cuantia de la base imponible del impuesto cuya 
Hquidacion se impugna, se determino por el Jurado Tributario, en virtud de presuncion 
basada en Ia fijada para el Impuesto sobre Sociedades por lo que hay que estimar que el 
impuesto se devengc. el dia en que se considero legalmente aprobado el balance de! ejerci-
cio a que correspondan los beneficios, a tenor de lo establecido en e! articuio 36.3 de! Tex-
to Refundido de la Ley de este impuesto (Decreto 3.357/67 de 23 de Diciembre), en rela-
cion con los articulos 14 y 16 del mismo, et plazo de cinco aftos que determina el articulo 
64 de la Ley General Tributaria (230/1963 de 28 de Diciembre), se interrumpio por la pro-
pia recurrente al presentar el balance correspondiente al ejercicio de 1977, con el fin de re-
gularizar su situacion ftscal al amparo del articuio 31 de la Ley 50/77 de 14 de Noviembre, 
sobre medidas urgentes de reforma fiscal, lo que tuvo necesariamente que realizar antes 
del 30 de Junio de 1978, plazo maximo otorgado por e! parrafo primero de! citado 
articuio, pues esta actuacion de! sujeto pasivo, ha de ser comprendida en la letra c) de! 
articulo 66.1 de la citada Ley Generat Tributaria, en cuanto iba encaminada a la Iiquida-
cion de su deuda fiscal. 

CONSIDERANDO: Que, sin embargo, no ocurre lo mismo con el tercer motivo de 
impugnacion esgrimido por el recurrente y basado en !a exencion a la que se acogio ai am-
paro del arttculo 31 de la citada Ley 50/77, pues es evidente que et impuesto sobre rentas 
del capital de los ejercicios fiscales anteriores a 1977, esta comprendido en e! parrafo ulti-
mo de dicho articulo al dectr que "la exencion a que se refiere este articulo comprendera 
todos los impuestos directos e indirectos cuyo ingreso en Hacienda fuera debido por !a 
empresa que regularice su balance"; expresion que, por su ctaridad, no admite otra in-
terpretacion que la que le ha dado la demandante, pues no solo es este el sentido literat de 
las palabras, stno quetambien responde a ta teleologia de la normade conseguir ta regula-
rizacion fiscal, con datos verdaderos, de las Empresas y Sociedades, respecto a las cuales 
el legislador era consciente de que defraudaban al Fisco con datos y balances ficticios. 

CONSIDERANDO: Que no cabe, de ningun modo sustraer —como pretende la 
Administracion— el ejercicio de 1973 de las rentas del capital de una determinada So-
ciedad, de Iaexenci6n Iegal, en base a lodispuesto en el parrafo quinto del articulo 6° de la 
Orden del Ministeriode Hacienda de 14 de Enero de 1978, respecto ala cual aparece clara-
mente su inconstitucionalidad con la consiguiente inaplicabilidad por los Tribunales obii-
gados a interpretar la Constitucion para declarar derogadas o no aplicar las normas ante-
riores que se te opongan, puesto que la dicha Orden, al excluir de la exencidn determina-
dos impuestos pendientes de liquidacion por razon de estimaciones objetlvas correspon-
dientes al ejercicio de 1976o anteriores, pugna abiertamentecon el contenido de! precepto 
legal citado en el anterior considerando, infringiendo asi claramente et principio de 
jerarquia de las normas establecido en el articulo 9 de ia Constitucion e infringiendo tam-
bien, al derogar tacitamente un precepto de rango superior, como una Ley, el articuio 2.2 
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del Codigo Civil, ya que como claramente ha expresado la Instruccion de la Sub-Secretaria 
de Hacienda de 2 de Septiembre de 1982, de conformidad con dictamen dei Consejo de 

Estado, la exencion del articulo 31 de la Ley 50/77 no admite ninguna limitacidn, pues pa-
ra una debida interpretacion del precepto ha de tenerse en cuenta que en e! mismo subyace 
' 'un cierto caracter sinalagmatico, muy distinto de la imperatividad habitual de la relacidn 
tributaria, el cual se estima fundamental a efectos interpretativos, ya quelas normas fisca-
les, de acuerdo con la Ley que rige en la materia, han de interpretarse con arreglo a los ori-
terios admitidos en Derecho y en este sentido no parece aceptable que se pueda perjudicar 
a quien amparado en la literalidad de la Ley, se entrego a la Administracidn Fiscal, des-
cubriendo la realidad de su situacion tributaria y quedd, por este solo hecho, a la merced 
de aquella"; razones, por las que, sin duda, la Orden de 2 de Septiembre de 1982 sobre 
comprobacion de operaciones de regularizacion, entiende aprobadas por ia Administra-
cion las efectuadas al amparo de la Ley 50/77 "cuando la Inspreccion no haya comproba-
do dichas operaciones con anterioridad al 31 de Diciembre de 1980", que es precisamente 
el caso de la Sociedad actora, como aparece en el primer considerando. 

CONSIDERANDO: Que aunque, ya parezca innecesario, queremos anadir que aun 
cuando se estimara la validez de la Orden de 14 de Enero de 1978, sustentadora de la tesis 
de la Administracion demandada, resultaria que su precepto de exclusidn de la exencidn, 
no atafie al impuesto sobre las rentas del capital, pues el citado parrafo quinto de su 
articulo 6° se refiere a "cuotas pendientes de liquidacion por razdn de estimaciones objeti-
vas", por lo que si bien podria aplicarse a aquellos impuestos que —como el de 
sociedades— admiten la estimacidn directa, la objetiva y la subsidiaria de Jurados, no 
seria en ningun caso de aplicacion a aquellos otros que, como el de las rentas del capital, 
no admiten mas estimacion de la base imponible que ia directa, constituida por el reflejo 
contable de dividendos, acciones con cargo a reservas, utilidades, beneficios, asignaciones 
y participaciones, aunque se utilice la presuncion "iuris tantum", a falta de tal reflejo 
contable, para la atribucion de las bases imponibles en lacuantia quedeterminen los Jura-
dos Tributarios (articulos 13 y 14 del citado Texto Refundido promulgado por Decreto 
3.357/67); lo que es muy distinto de las estimaciones objetivas a que se refiere la discutida 
Orden Ministerial, y ello aunque, entre las presunciones, se utilicen los tantos por ciento 
de la estimacion directa u objetiva de otro impuesto como el de sociedades, que es, preci-
samente, lo que ha realizado la Administracion gestora del impuesto, al aplicar el articuio 
15 del citado Texto Refundido en la liquidacion impugnada. 

CONSIDERANDO: Que no existen meritos para hacer declaracidn expresa sobre las 
costas causadas. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso interpuesto por F. I. P. A., S.A. contra 
acuerdo del Tribunal Economico-Administrativo de Baleares de 25 de Junio de 1982, que 
le confirmo liquidacion practicada por la Dependeneia de Relaciones conlos Contribuyen-
tes, por el concepto de rentas del capital, ejercicio 1973, debemos declarar y declaramos 
tales actos administrativos contrarios al Ordenamiento Juridico y en consecuencia los anu-
lamos, declarando la exencion de la Sociedad demandante del pago de tal impuesto en 
dicho ejercicio. (Ponente: Ignacio Infante Merlo). 

96 

96. LICENCIA D E OBRAS. Denegacion. Licencia de apertura y 
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funcionamiento "Karting" y Bar. Denegacion. Usos contrarios Plan 
Parcial. Silencio Positivo en materia de obras y actividades. El pago de 
impuestos o existencia de permisos de la Administracion Central no sus-
tituyen a las potestades administrativas municipales. N o es necesario pe-
dir previamente en via administrativa daiios y perjuicios. No concesion 
indemnizacion si la actividad se inicta sin Licencia. Sentencia de 5 de Di-
ciembre de 1983. 

CONSIDERANDO; Que la Comision Municipal Permanente del Ayumamiento de 
Palma de Mallorca, en sesi6n celebrada el 29 de Enero de 1981, acordo "denegar la licen-
cia solicitada por D. J. A. S. para proceder a la construcci6n de una pista de Karting y de-
pendencias auxtliares en un solar sito en el enlace de la Autopista con Carretera Arenal en 
Can Pastilla", acuerdo que, pese a raber sido notificado, con el ofrecimiento de los 
correspondientes recursos, fue consentido por el interesado (folios 119, 159, 160 y 163 de 
los autos). 

CONSIDERANDO: Que por Decreto de la Alcaldia del mismo Ayuntamiento de 19 
de Octubre de 1981 se resuelve "denegar la peticion realizada por D. J. A. S. consistente 
en que se le otorgue licencia para la apertura y funcionamiento de unas pistas de Karting y 
bar en el enlace de la Autopista a la carretera del Arenal Can Pastilla", el cual, pese a ha-
ber sido notificado en forma, no fue recurrido (folios 20del expediente y 159, 160 y 163 de 
los autos). 

CONSIDERANDO: Que ambas resoluciones se basan en que ni el proyecto ni la acti-
vidad se ajustan a los usos previstos en la Ordenacion Especial de la Manzana de Servicios 
del Plan Parcial de la Playa de Palma, aprobado definitivamente por el Ayuntamiento 
Pleno en sesion celebrada el dia 20 de Abril de 1977. 

CONSIDERANDO: Que la Alcaldia, en virtud de Decreto 1.608 de 13 de Mayo de 
1982, ordena al hoy recurrente "que cese en la actividad que desarrolla y, consecuente-
mente, la clausura de la misma, pistas de Karting y Bar ubicada en el enlace de la Autopis-
ta a la carretera del Arenal (Can Pastilla, Ses Fontanelles), a partir del recibo de la presen-
te resolucion, por cuanto funciona sin la correspondiente licencia municipal por haber si-
do ista denegada medjante Decreto numero 3.589 de fecha 19 de Octubre de 1981". 

CONSIDERANDO: Que contra este ultimo Decreto se interpone el presente recurso 
co nt enci oso-administrati vo. 

CONSIDERANDO: Que la oposicion al Decreto referido se basa en que las licencias 
han de entenderse otorgadas por silencio administrativo positivo; pero en manera alguna 
puede ser aceptada esta alegaci6n, pues para que entre en juego esta figura, regulada en el 
articulo 9.1, apartado 7°, del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, 
aprobado por Decreto de 17 de Junio de 1955, y aplicable a todos los supuestos de solici-
tud de licencia para la realizacion de cualesquiera de los actos a que se refiere el articulo 
178.1 de la Ley sobre R6gimen del Suelo y OrdenaciOn Urbana, se requiere el estricto 
cumplimiento de los requisitos formales previstos por aquel precepto reglamentario, que, 
como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de Marzo de 1973, hay que observar 
con gran detenimiento y escrupulo, ya que confleren unos derechos que solo a cambio del 
cumplimiento exacto y preciso de las formalidades legales pueden reconocerse a los admi-
nistrados, y que son las stguientes: l 1 ) Solicitud de la licencia y presentacion con ella del 
pertinente proyecto tecnico; 2*) El transcurso de dos meses a contar de la fecha en que la 
solicitud hubiera ingresado en el Registro General; 3 1 ) Acudir, insistiendo en la peticion, a 
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la Comision Provincial de Urbanismo y que transcurra un nuevo plazo, en este caso de un 
mes; y 4 a ) La inactividad de la Administracibn, Ayuntamiento y, por subrogacion, lacita-
da Comision, concretada en la falta de notificacion al interesado de acuerdo expreso; y, 
por lo que respecta a la licencia de apertura, y dado el caracter de actividad cualificada que 
corresponde a la de autos, que hace inapiicable lo dispuesto en el referido articulo 9 del 
Reglamento de Servicios, es operativo el 33.4 del de Actividades Molestas, Insalubres, No-
civas y Peligrosas de 30 de Noviembre de 1961, que exige un plazo de cuatro meses desde 
que la solicitud se produzca y la de otros dos contados desde el dia en que se denuncie la 
mora a la Administracion una vez transcurrido aquel, porque, en contra de la interpreta-
cion que de tal precepto hace el recurrente, el termino "podra", que pudiera parecer po-
testativo en cuanto a dicha denuncia se refiere, resulta enteramente obligatorio para pro-
ducir la consecuencia del tambien "poder" considerar otorgada la licencia, de forma que 
sin utilizar la posibilidad primera no hay termino hibil para llegar a la segunda (sentencias 
del Tribunal Supremo de 19 de Febrero de 1971, 23 de Diciembre de 1980 y 7 de Abril de 
1982); por otra parte, si bien es cierto que una primera tendencia jurisprudencial establecia 
que el silencio positivo sustituye el acto expreso a todos los efectos, pues, aun reconocien-
do los perjuicios que puedeirrogar a la Administracibn, opera ope legis y tan pronto como 
el plazo que lo engendra se realiza, independientemente de si lo pedido es o no viable, pues 
si no lo es la Corporacion pudo y debio resolver expresamente antes del cumplimiento del 
plazo que lo configura, porque transcurrido este solo le queda el instrumento de la lesivi-
dad, pero lo que en modo alguno puede hacer es dictar otro acto con olvido del anterior 
que engendro derechos subjetivos, pues de admitirse asi se conculcaria e! principio de que 
la Administracion autora de algun acto engendrador de derechos no puede revocarlo de 
oficio, sino a traves de la lesividad, principio programatico de ineludible observancia (sen-
tencia de 20 de Mayo de 1966, confirmando la doctrina de otras anteriores), una segunda 
corriente (sentencia de 9de Diciembre de 1964 y 18 de Marzo de 1970) afirma que el silen-
cio positivo suple el acto expreso, pero soio dentro de los limites autorizados por la Ley, 
pues asi como esta figura ficta no es una comodidad de la Administraci6n sino una 
garantia paralos particulares, no puede admitirse queprospere cuando lo queresulta con-
cedido no puede autorizarse con arreglo a la Ley, y aun otras sentencias (2 de Abril de 
1975 y 22 de Diciembre de 1978) siguen la linea de que con el silencio positivo puede ganar-
se la autorizacion o aprobacion solicitadas en los terminos dei proyecto presentado, a me-
nos que esas autorizacion o aprobacion presuntas sean nulas de pleno derecho, porque no 
cabe lograr por una via subsidiaria y supletoria de la actividad administrativa lo que esta 
no habria podido otorgar nunca o seria radicalmente nulo si lo hubiera concedido; y el 
articulo 178.3 de la Ley del Suelo, al decir que en ningiin caso se entenderin adquiridas 
por silencio administrativo facultades en contra de las prescripciones de esta Ley, de los 
Planes, Proyectos, Programas y, en su caso, de las Normas Complementarias y Subsi-
diarias del Planeamiento, ha optado por la segunda de las soluciones, dando, pues, priori-
dad a la defensa de la legalidad sobre las conveniencias del trafico juridico; y contra la 
afirmacion de las resoluciones citadas en el sentido de que las obras y actividades conteni-
do de las licencias pretendidas conculcan la normativa prevista en el Plan Urbanistico que 
rige en la zona, no se ha producido la mas minima prueba, por lo que, por aplicaci6n del 
principio del favor actis o de presuncion de legalidad de los actos administrativos, ha de 
estimarse que, en efecto, los permisos solicitados no pueden ser otorgados por contravenir 
el planeamiento vigente. 

CONSIDERANDO: Que, como inexorable consecuencia de lo anteriormente expues-
to, resulta obligado concluir que las obras realizadas y la actividad dei establecimiento ca-
recen de la oportuna cobertura legal y, por ende, que el Decreto recurrido se ajusta a De-
recho. 

CONSIDERANDO: Que en manera alguna obsta a la legalidad del acuerdo impugna-
do el hecho de que el recurrente viniera satisfaciendo determinados impuestos municipales 
o bubiera obtenido otros permisos de la Administraci6n Central, pues, como constante-
mente ha deciarado el Tribunal Supremo, el pago de estos impuestos no signtfica ni que la 
licencia este concedida ni que por eilo deba concederse, pues aquellos gravan la realizacion 
del hecho de ta actividad con independencia de su legalidad o ilegalidad, sin prejuzgar su 
concesion ni vincular al Ayuntamiento para que se otorgue (sentencias, entre otras 
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muchas, de 7 de Abril y 22 de Septiembre de 1982), y Ia autorizacion y los actos de ia Ad-
ministracion Centra! no prejuzgan, sustituyen ni enervan Ias potestades administrativas 
municipales, pues se trata de supuestos en los que se produce unasuperposicidn decompe-
tencias, o de competencias concurrentes o compartidas, lo que hace que la definitiva auto-
rizacion revista !a naturaieza de acto compiejo o, mejor aim, deacto muitiple, no pudicn-
do considerarse lograda aquella sino hasta que concurran todas las que individualmente 
tengan que obtenerse (sentencia de 22 de Enero del mismo afio). 

CONSIDERANDO: Que ante ia peticion de que los dafios y perjuicios ocasionados a! 
actor con motivo de la clausura de! establecimiento, que se formula en !a demanda, opone 
la defensa del Ayuntamiento !a imposibilidad legal de dicha solicitud con base en que no se 
hizo previamente en via administrativa; pero para rechazar esta objecion basta decir que si 
bien la Ley de Regimen Local y e! Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Regi-
men Juridico de las Corporaciones Locaies en sus articulos 411 y 381, respectivamente, 
imponen la reciamacion previa en la via gubernativa, y en igual sentido se pronuncia la 
Ley de Expropiacion Forzosa, aplicable a todas las Administraciones Pubiicas, en su 
articulo 122, posteriormente fue acogida la sesis (sentencias del Tribunal Supremo de 12 y 
26 de Marzo de 1973 y 7 de Febrero de 1981) de que la promulgacion de la Ley de la Juris-
diccion ha modificado esta normativa, porque sus articulos 42 y 84 c) hacen viable siempre 
en el proceso la peticion indemnizatoria sin necesidad de esa previa reclamacion, por tra-
tarse de un elemento constitutivo de !a especie concreta de pretension tendente a obtener, 
como secuela del acto impugnado, el restablecimiento de una situacion juridica indivi-
dualizada, tesis que, por otra parte, ya es plenamente acogida en !a Ley de Regimen 
Juridico de !a Administracion del Estado, que convierte la antigua necesidad de reclama-
cion prevta en una stmple facultad de opcion del administrado, que puede acudir directa-
mente a la via jurisdiccional. 

CONSIDERANDO: Que, no obstante, la referida peticion no puede ser acogida, 
pues no es posible, juridicamente hablando, otrogar el derecho a una indemnizacion sin 
responsabilidad de la enttdad a quien se reclama, y esta no ha procedido a revocar una !i-
cencia en virtud de la adopcion de nuevos criterios o por error en su otorgamiento, supues-
tos a los que se refiereel articulo I6de! Reglamento de Servicios de !as Corporaciones Lo-
cales, y que no concurren en el caso de autos, en e! que si bien es verdad que e! recurreme 
ha tenido perjuicios como consecuencia del cierre del establecimiento, su existencia obede-
ce a su propia culpa, ya que no debio iniciar su actividad sin contar previamente con la 
oportuna licencia (sentencia de 23 de Diciembre de 1980); es decir, es premisa de! derecho 
a indemnizacion en !os supuestos de ciausura de estabiecimientos el haber obienido la de-
bida autorizacion de la autoridad municipal para e! ejercicio de !a actividad de que se tra-
te, autorizacion que, como ha quedado reiteradamente expuesto, falta en este caso (sen-
tencia de 7 de Octubre de 1981). 

CONSIDERANDO: Que no se estima la existencia de !os motivos que, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 131 de la Ley Jurisdiccional, determinan una expresa 
condena en costas. 

FALLAMOS; Que desestimando e! rccurso contcncioso-administrativo inlerpuesto 
por el Procurador D. J. A. R., en nombre de D. J. A. S., contra el Decreto de !a AJcaidia 
del Ayuntamtento de Paima de Mailorca de 13 de Mayo de 1982, por el cual se ordena el 
cese de Ia actividad que desarrollaba de pistas de Karting y bar en el establecimiento ubica-
do en ei enlace de la Autopista con la carretera de EI Arenal (Can Pastilia; Ses 
Fontanelles), debemos declarar y deciaramos que tai acto administrativo se ajusta a De-
recho; sin hacer expresa imposicion de costas. (Ponente: Angei Reigosa Reigosa). 
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97. OBRAS ILEGALES INFRINGIENDO LA LICENCIA OTOR-
GADA. Demolicion. Medidas de proteccion de la legalidad urbanistica. 
Doctrina general. Prescripcion. La potestad de demolicion caduca con 
el transcurso del tiempo sefialado en la L.S. Inactividad de la Admi-
nistracion. La demolicion es medida extrema. Principio de proporciona-
lidad de la sancion. Sentencia de 6 de Diciembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que, como ya se ha dicho en otras sentencias de esta Sala, las 
medidas de proteccion de la legalidad urbanistica establecidas en los arts. 184 y 185 de la 
Ley del Suelo que se denominan respectivamente, suspension y demolicion, aunque 
puedan acordarse en un solo expedienteo procedimiento administrativo, ya que la demoli-
cion ha de ser precedida de suspension notificadao de requerimiento, estan claramente di-
ferenciadas en la Ley, no solo por lo indicado de que la de demolicibn no tiene necesa-
riamente que ser precedida de suspension, como ocurre en el supuesto del articulo 185-1, 
sino fundamentalmente por su propio fundamento y naturaleza juridica, que, a su vez, de-
termina las competencias para el ejercicio de una y otra facultad de intervencion en la edi-
ficacion y uso del suelo, pues mientras la suspension se configura de igual modo que la li-
cencia, como un acto de control preventivo publico al ejercicio de ciertas actividades aun 
cuando sean manifestaciones de derechos civiles, pero a diferencia de ella, como provi-
sional, en cuanto no decide la legalidad o ilegalidad de aquel ejercicio, al ser soio conse-
cuencia de su ausencia o de la infraccion de sus condiciones, la demolicion, en cambio, se 
configura como un acto definittvo al deber fundar en una comprobada infraccibn de las 
normas del regimen del suelo y ordenacion urbana, que impide el otorgamiento de la licen-
cia legitimadora o contituida por la omision consciente del deber urbanistico de solicitar la 
licencia en el plazo otorgado por requerimiento a este efecto o notificacion de suspensidn, 
y ademas, en que tales infracciones no puedan ser subsanadas por el transcurso del plazo 
de prescripcion; por cuya razon de ser el uno acto provisional y el otro acto definitivo, la 
Ley otorga la compctencia del primero al Alcalde o Gobernador Civil y del segundo a la 
Corporacion Municipal, sin perjuicio de la subrogacion que permite e! art. 184.4 en caso 
de inactividad en tan importante competencia urbanistica. 

CONSIDERANDO: Que por tales razones no puede admitirse el argumento em-
pleado por la Corporacion demandada a! desestimar el recurso de reposicion y despues re-
petido en la contestacion en la demanda, de que no cabe invocar la prescripcion contra el 
acuerdo de demolicion, al no haberse utilizado contra la resolucion o decreto del Alcalde 
de suspension, ya que, ademas, tal conclusibn iria contra las reglas o principios generales 
que norman la actividad administrativa (S.S. del Tribunal Supremo de 15 de Noviembre 
de 1974, 26 de Octubre, 21 de Noviembre de 1975, 9 de Mayo de 1978, 25 de Junio de 
1979, 13 de Junio de 1980 y 6 de Julio de 1981), entre los que destaca la aplicabilidad de la 
prescripcion como limite o tope a la actividad sancionadora de la Administracidn que, al 
no estar regulada en la legislacion anterior, dio lugar a Jurisprudencia contradictoria 
sobre el plazo, por lo que precisamente, para corregir tal deficiencia, el actual texto Re-
fundido lo establecio en un aflo en sus arts. 185 y 235, tal como explica su Exposicidn de 
motivos con las palabras: " . . . se amplian los supuestos dedemolicion de obras a las que ya 
cstuvieran ejecutadas, siempre que no hubiera transcurrido mas de un afto desde su termi-
nacidn..." (hoy cuantro en virtud de lo dispuesto en el art. 9 del Real Decreto-Ley 
16/1981, de 16 de Octubre); razones todas por las que mas modernas Sentencias del Tribu-
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nal Supremo admiten el plazo de la prescripcion "como medida de proteccion de !a seguri-
dad juridica" (Sentencia de 3 de Noviembre de 1980), quedando extinguidas aquellas po-
testades o acciones, por su transcurso, por io que comporta la legalizacion de ia obra, sin 
posibilidad de imponerse al interesado nueva legalizacion o la demolicion (Sentencia de 11 
de Mayo de 1982), computandose ei plazo desde la terminacion total de la obra (Sentencia 
de 15 de Abril, 23 de Septiembre y i9 de Octubre de 1981). 

CONSIDERANDO: Que en el presente caso, este plazo ha de ser computado desde 
que transcurrieron los dos meses otorgados por la notificacion de la suspension al interesa-
do acordada por Decreto de la Alcaldia de 25 de Junio de 1980, para solicitar la oportuna 
licencia, pues entonces, como se infiere claramente de! acta de los ceiadores y de! informe 
del aparejador municipal consiguiente a inspeccion realizada (folio 1 y vuelto del expe-
diente), ya habian sido terminadas Ias obras que se denunciaban y que fueron objeto de 
una inutil suspension y de la consiguiente orden de demolicion, terminacion que, por otro 
lado; se pone tambien de manifiesto de! conjunto de la prueba practicada en los autos, 
aunque despues se realizara la subida de una pared medianera; autorizada en la licencia in-
dependiente de 21 de Octubre de 1981 y aunque se pudiera sospechar queel porche denun-
ciado construido sobre Ia cubierta del primer piso, estuviera destinado a algo mas que 
porche, como aparece en el reconocimiento judicial, corriendo desde entonces el plazo de 
un aflo (anterior a !a vigencia del citado Decreto Ley 16/1981, de 16 de Octubre, que lo 
elev6 a cuatro), cumplido de sobra, cuando empieza la actuacion municipa! determinada 
por la omision de no haber solicitado la licencia en e! piazo de dos meses concedido (infor-
mes de la Policia y Celador Municipales o los folios 23 y 26 de! expedientede !os dias 17 y 
30 de Abril de 1982), pues como dice la sentencia citada del T.S. de 14 de Julio de 1981, 
pasado ese tiempo "el Ayuntamiento carecia de facultades para ello (para acordar la de-
molicion) por haber transcurrido con exeeso el plazo de habilitacion iegal"; conclusion es-
ta que se deriva tambien de! contenido del parrafo 4 de! propio art. 184, pues en e! se dis-
pone la perdida de la competencia dei Ayuntamiento para acordar la demolicion zor su 
inactividad en el tiempo, pues "si el Ayuntamiento no procedieraa la demoiicionen el pla-
zo de un mes contado desde la expiracion del termino al que se refiere e! mimero preceden-
te (e! de dos meses desde la suspension), o desde que la licencia fuese denegada por !os mo-
tivos expresados, el Alcaide o el Gobernador Civil dispondrd directamente dicha demoli-
cion". 

CONSIDERANDO: Que la misma conciusion se impone por ia aplicacion de la 
doctrina legal sobre interpretacion de los preceptos determinantes de la demolicion, pues 
con arreglo a una reiterada de la Sala 4 ' del Tribunal Supremo, establecida a! apiicar e! 
art. 171 de la Ley de! Suelo de 12 de Mayo de 1956, hoy concordante con el 184 del Texto 
Refundido de dicha Ley de 9de Abri! de 1976 la demolicion deobras ejecutadas sin licen-
cia o infringiendo la otorgada, constituye una medida excepcional o extrema, que ha de 
ser aplicada mediante una interpretaci6n de la norma lo mas restrictiva posible, para no 
romper la deseada regla de la proporcionalidad entre los medios a empiear y los objetivos 
a conseguir, medida excepcional o extrema, que por su gravedad y trascendencia, tinica y 
exclusivamente puede estimarse como procedente cuando se utilice como fundamento de 
la misma, una expresa referencia a las normas urbanisticas cuya acreditada vulneracion 
impida la legalizaci6n de las referidas obras (Sentencias de 26 de Junio, 27 de Diciembre 
de 1974, 17 de Marzo de 1978, 17 de Junio de 1980 y 27 de Febrero, 11 de Marzo, 10 de 
Octubre y 23 de Noviembre de 1981); por lo que apareciendo de !a prueba pericial practi-
cada a instancia de la actora que no hay aumento volumetrico con las obras realizadas y 
haciendo constar los peritos dictaminantes a instancia de la propia demandada que aun-
que se trata de edificio anterior a las vigentes ordenanzas municipales, solo implica respec-
to a ellas, un Itgero aumento de superficie (2,52 metros cuadrados) y un ligero aumento de 
volumen (4,41 metros cubicos), sin que las obras realizadas presupongan consohdacion y 
aunque supongan modernizacibn, no sufre incremento el valor de expropiacion, aparece 
evidente la inexistencia de clara vulneracion de !a normativa urbanistica, constituida en el 
presentecaso por el art. 60-1 de la vigencia Ley del Suelo, quenos lleva a estimar la impro-
cedencia de demoler obras que podrian ser legalizada y que ademas, han prescrito por Ia 
inactividad de la Administracion durante el piazo sefialado en la Ley. 
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CONSIDERANDO:Que no existen meritos para hacer expresa declaracion sobre las 
costas causadaa. 

FALLAMOS: Que estimando e! recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
D. S. F. C. contra ios acuerdos de ia Comision Municipai Permanente del Ayuntamiento 
de Palma de 2 de Junio de 1982 que le ordeno la demolicion de obras realizadas en in-
muebie sito en calle Son Campos, 34 de esta ciudad y contra el acuerdo de la misma Comi-
sion de 17 de Noviembre del mismo ano que ie desestimo reposici6n del anterior, dehemos 
deciarar y declaramos taies actos contrarios a! Ordenamiento Juridico y en su consecuen-
cia, los anulamos, sin hacer declaracion sobre las costas causadas en e! proceso jurisdic-
cionai. (Ponente: Ignacio Infante Arerlo). 

100. LICENCIA APERTURA VIAL. Parcelacion rustica. Doctrina 
General sobre divisiones de fincas rusticas. Nucleo urbano. Cumpli-
miento de Ia legislacion agraria. Sentencia de 12 de Diciembe de 1983. 

CONSIDERANDO: Que e! presente recurso contencioso-administrativo tiene por 
objeto impugnar los acuerdos de Ia Comision Municipal Permanente del Ayuntamiento de 
Palma de Mallorca de 2 de Junio y 20 de Octubre de 1982, desestimatorio este del recurso 
de reposicion interpuesto contra el primero, por los que se deniega a! hoy recurrente !a li-
cencia de apertura de vial en la fmca Belldeport, tpda vez que esta apertura encaminada a 
!a formacion de una parcelaci6n no permitida por el articulo 96 de la Ley del Suelo, tra-
tandose como se trata de suelo rustico, conforme el articulo 222 de las Ordenanzas Muni-
cipales sobre Uso del Sueio y Edificaciones. 

CONSIDERANDO: Que, como resulta ciaramente del expediente administrativo (so-
licitud de licencia y memoria y planos del proyecto), la licencia interesada no tiene por ob-
jeto una mera "apertura de vial", sino una parcelacion rustica de secano, de laque forma 
parte la apertura de vial para dar acceso a las diferentes parcelas a formar. 

CONSIDERANDO: Que con arreglo a tales premisas, es indudable que nos encontre-
mos en e! supuesto previsto en el articulo cuarto del Real Decreto Ley 16/1981, de 16 de 
Octubre, cuando dispone que se considera como suelo no urbanizable el sueio calificado 
como rustico por los Planes Generales y Normas subsidiarias de Planeamiento, aun no 
adaptados, calificacion esta de suelo no urbanizable que obliga a imponer a Ia solicitud de 
licencia del recurrente todas las limitaciones que la vigente Ley del Suelo preve para los 
sueios asi calificados en los Planes adaptados, pues como dice Ia Sentencia del Tribunal 
Supremo de 29 de Diciembre de 1981, siguiendo la doctrina de la de 24 de Marzo del mis-
mo aiio, la perpetuacion del regimen juridico del suelo anterior parece I6gicamente referi-
do a los supuestos de suelo urbano, ya que tal calificacion viene condicionada a su inclu-
sion o incorporacion a un perimetro de delimitaci6n, noincidiendo directamente sobre los 
terrenos rusticos, o no urbanizables segiin Ia nueva terminologta, siendoles por eilo apli-
cables las previsiones y iimitaciones prescritas en la Ley reformada en toda su amplitud. 
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CONSIDERANDO: Que como ya se dijo en otras sentencias de esta Sala, como las 
de 3 de Noviembre de 1982 y 6 de Mayo, 10 y 29 de Octubre de 1983, sentada esta califica-
cidn de suelo no urbanizable, y como quiera que en el se pretende realizar por el recurrente 
la divisidn de parte de la finca de su propiedad en varias independientes, se hace preciso re-
cordar que toda operacion tecnica de division de suelo, que como ejercicio del derecho de 
propiedad es licita en derecho civil, el cual le da acceso al Registro de la Propiedad gene-
ralmente bajo la forma de segregacion de fincas menores de la finca matriz, esta sometida 
sin embargo a intervencion administrativa determinada por las exigencias del interes social 
en el rfegimen del suelo y en la ordenacidn urbanistica, y por elio la Ley que regula esta in-
tervencion administrativa distingue en esa operacion material y jurisdica de divisidn de 
fincas dos especies contempladas en los articulos 85.1.4° y 94.1 de la vigente Ley del 
Suelo, queladenomina, en el primero, divisiones, segregaciones o fraccionamientos, y, en 
el segundo, parceiacidn urbanistica, siendo la segunda subespecie de ta primera, en el sen-
tido de que aquella division simuitanea o sucesiva (segregacion) sera parcelacion 
urbanistica cuando pueda dar lugar a la constituci6n de un nucleo de poblacidn y, ademas, 
sera ilegal cuando sea contraria a lo establecido en el Ptan, Programa o Norma 
Urbanistica o no haya sido previamente aprobado el Plan General o Parcial, tratandose de 
suelo urbano o urbanizable, e ilegal, tambien, con Plan o sin Plan, cuando se trata de 
suelo no urbanizable, hasta tanto no se modifique su calificacion urbanistica, tal como re-
sulta de la conjugacion de los articulos 94 y 96 de la Ley; mientras que, por el contrario, 
los fraccionamientos de propiedades en suelo urbanizable no programado y en suelo no 
urbanizable en virtud de transferencias, divisiones o segregaciones que no puedan dar lu-
gar a la constitucion de un nucleo de poblacion, solo estan sometidas a 1a legislacion agra-
ria (articulo 81.1.4", en relacion con el 86.1). 

CONSIDERANDO: Que de todo ello resulta evidente que para determinar si un pro-
yecto de divisibn o fraccionamiento de finca situada en terreno no urbanizable o urbani-
zable no programado es o no ilegai, hay que atender a la posibilidad de que tal proyecto 
pueda dar lugar a la constitucidn de un nucleo de poblacion, para evitar que una finca riis-
tica, integrada en suelo de esta naturaleza, se convierta en un asentamiento de tipo resi-
dencial y netamente urbano (sentencia del Tribunal Supremo de 10 de Marzo de 1978), 
pues, como dice la de 30 de Enero de 1979, no cabe admitir que bajo el disfraz de actos 
particulares de parcelacion se ejecuten urbanizaciones sin atenerse ai procedimiento dis-
puesto; pero como quiera que el legislador no ha definido expresamente lo que hay que en-
tender por "nitcleo de poblacidn", sino que se limita a decir en el articulo 94.1 que "se 
considera parcelacion urbanistica la division simultanea o sucesiva de terrenos en dos o 
mas lotes cuando pueda dar lugar a un nucleo de poblacion, en taforma en gue istese de-
fina reglamentariamente" (el subrayado es nuestro), y como quiera tambien que el Regla-
mento de Planeamiento, aprobado por Real Decreto 2.159/1978, se limita a ordenar entre 
ias determinaciones que deben contener los Planes Generales Municipales de Ordenacion, 
en suelo urbanizable no programado, la "definicion, a efectos de los dispuesto en el 
articulo 85 de la Ley del Suelo, del concepto de niicleo de poblacion, con base en las 
caracteristicas propias del Municipio, estableciendo las condiciones objetivas que den lu-
gar a su formacidn", es claro que deja su definicion, en cada caso, al Pian General Muni-
cipal, que en el supuesto que nos ocupa no existe aun, por lo que habra que determinar su 
concepto buscando su finalidad o "mens legis" en los preceptos que lo mencionan, tales 
como el articulo 85.1, limitaciones 1 \ 2 \ 3° y el propio articulo 94.1, de los que se deduce 
que nucleo de poblaci6n escontrario a finalidad agricola y a edificaciones aisladas, corres-
pondiendo a edificaciones caracteristicas de las zonas urbanas. 

CONSIDERANDO: Que los terrenos de que se trata, segun el Plan General de Orde-
nacion Urbana, estSn clasificados como zona de Cintura, Titulo 31 de las Ordenanzas Mu-
nicipales, cuyo articulo 224 especifica que la superficie de parcela minima es de 7.000 
metros cuadrados (certificacion del folio 129 y texto de las referidas Ordenanzas incorpo-
rado a los autos); e independientemente de lo expuesto en los anteriores Considerandos, 
no puede olvidarse que la peticidn de la parte actora se refiere a la apertura de un vial y a la 
division de la finca en otras fincas rusticas mcnores de, al menos, la superficie indicada, 
para ser cultivadas conforme a su destino, por lo que es inadmisible la afirmacidn, conte-
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nida en los acuerdos recurridos, de que "no cabe duda de que las obras solicitadas no van 
encaminadas y destinadas a explotaciones agricotas que guarden relacidn con la naturaleza 
y destino de la integra finca, donde se proyectan aquellas obras", porque, ademas, si en 
otra etapa posterior se pide la licencia de edificacion —distinta de la de parcelaci6n— de 
edificios asilados destinados a vivienda famihar, naturalmente sobre la base de una parce-
lacion no urbanistica, imica admisible en suelo calificado de no urbanizable, es cuando 
habran de seguirse los tramites previstos en tos preceptos citados en el acuerdo: 85 y 96, -en 
relacion con el 43.3, de la Ley del Suelo, y 44 y 45 del Reglamento de Gesti6n Urbanistica, 
pero no ahora, en que solo se pide la apertura de un vial y ]a division de la finca en otras 
rusticas menores. 

CONSIDERANDO: Que por consiguiente, sobre estas bases, resulta tambien eviden-
te quc la division de una finca nistica en otras mas pequeftas, pero de suficiente extensi6n 
para que las edificaciones que en ellas se puedan realizar queden totalmente aisladas 
(articulo 85, limttacidn 3") y que esten destinadas a explotaciones agricolas que guarden 
relacidn con la naturaleza y destino de la finca, aunque tambien caben edificios aislados 
destinados a vivienda familiar (limitacion 2"), debe ser permitida, siempre que la exten-
sion de las parcelas consiguiente a !a division o fraccionamiento, sea la suficiente para no 
impedir el destino agricola al que estan supeditadas, pues "no podran efectuarse frac-
cionamientos en contra de lo dispuesto en la legisiacion agraria" (limitacion 4 ' , articulo 
85), constituida en ia actualidad por los articulos 43 al 48 de la Ley de Reforma y De-
sarrollo Agrario, texto aprobado por Decreto 118/1973 de 12 de Enero, que concretamen-
te en su articulo 44.1 establece que "la divisi6n o segregaci6n de una finca rustica solo sera 
valida cuando no de lugar a parcelas de extension inferior ala unidad minima de cultivo", 
la que fue fijada, para cada una de las provincias espaflolas, por delegacion legal, en Or-
den de 27 de Mayo de 1958 (Ministerio de Agricultura), correspondiendole a Baleares en 
toda la provincia 1,50 hectareas para secano y 0,20 hectareas para regadio, equivalentes a 
15.000 y 2.000 metros cuadrados respectivamente; razon esta ultima por la que, en anme-
riores sentencias de esta Sala, se estimaron como permisibles parcelaciones en suelo rusti-
co de regadio o de sccano que no sobrepasaban los limites establecidos, respectivamente, 
por la citada orden, vigente, mientras no sea modificada o derogada y por la que, en la 
presente ocasion, se estima procedente la desestimacion del recurso interpuesto, en cuanto 
que la division solicitada, por la extension de las parcelas resultantes, vulnera la Iimitaci6n 
4 ' del articulo 85 de la Ley del Suelo al pretenderse fraccionar en contra de la Iegislaci6n 
agraria que, a pesar de lo alegado por el recurrente, debe prevalecer sobre lo dispuesto en 
una ordenanza municipal anterior a la Ley del Suelo, pues, como ya sedijo anteriormente, 
"se considera como suelo no urbanizable el suelo ciasificado como rustico por los Planes 
generales y normas subsidiarias de planeamiento municipal, aun no adaptados. Su regi-
men urbanistico sera el establecido en el articulo 86 de la Ley del Suelo" (articulo 4 del ci-
tado Rcal Decreto-Ley 16/1981 de 16 de Octubre), el que se remite a las limitaciones del 
articulo 85. 

CONSIDERANDO: Que en consecuencia, procede la desestimacion del recurso; sin 
que se observe la existencia de los motivos que, segiin el articulo 131 de la Ley Jurisdic-
cional, determinan una expresa condena en costas. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-adrainistrativo interpuesto 
por el Procurador D. G. B. S., en nombre de D. R. P. N., contra los Acuerdos dela Comi-
sion Municipal Perrnanente del Ayuntamiento de Palma de Mallorca de 2 de Junio y 20 de 
Octubre de 1982, desestimatorio este ultimo del recurso de reposicidn formulado contra el 
primero, por los que se deniega a aquel la licencia de apertura de un vial en la finca Bellde-
port, debemos dcclarar y declaramos que tales actos administrativos se ajustan a Derecho 
y, en consecuencia, los confirmamos; sin hacer expresa imposicidn de costas. (Ponente: 
Angel Reigosa Reigosa). 
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C. INDICE ANALITICO 

Act iv idades molestas , insa-
lubres, nocivas y peligrosas 

Licencia de traslado ins-
talacion y funcionamien-
to, 87 
Vicios de Procedimiento, 
87 

Aguas 
Autorizacion explotacion 
pozo, 77 

Anulacion 
Liquidacion tributaria, 
103 

Base imponible 
C o n t r i b u c i o n e s espe-
ciales, 92 

Bonificaciones 
Tasa Hcencia obra, 72 

Competencia jurisdiccional, 62 

Competencia tecnicos, 63 

Concesiones 
Autorizacion de servicios 
privados de interes piibli-
co, 108. 

Contribuciones especiales 
Alumbrado publico, 74 
Encintado acera, 92 
Pavimentacion calles, 92 

Dominio publico 
Construcciones en zona 
maritimo-terrestre, 93 

Cuestiones sobre declara-
cion: competencia de la 
jurisdiccion ordinaria, 
107 

Elecciones Iocales, 70 

Exenciones 
Impuesto municipal sobre 
solares, 64. 
Por regulacion fiscal, 89 

Farmacias 
Licencia de apertura, 62 
Concepto de nucleo de 
poblacion, 62. 

Fondo de Garantia Salarial 
Exclusion representantes 
de comercio, 90 

Funcionarios 
De la Administracion Lo-
cal, 66, 105 y 110. 
Del Cuerpo Tecnico Se-
flales Maritimas, 81 
Jubilacion, 66 
Opcion en relacion a la 
cotizacion a la S.S., 66 

Hecho Imponible 
Impuesto sobre solares, 
64 
Impuesto Trafico de 
Empresas, 76. 

Impuesto 
Incremento valor terre-
nos, 103. 
Industrial, 94. 
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Rentas de Capital, 89 
Solares, 64 
Trafico de empresas, 76 

Inadmisibilidad del recurso, 98 y 
107 

Inconstitucionalidad, 89 

Insalud 
Especialidades, 83 

Interpretacion 
Normas tributarias, 89 

Jerarquia de normas, 89 

J u r i s d i c c i o n c o n t e n c i o s o -
administrativa 

Naturaleza, 74 

Licencia apertura, 96 

Licencia fiscal 
Actividades comerciales e 
industriales, 94 

Licencia obras 
Acredi tac ion de pro-
piedad, 67 
Apertura de viales, 79, 
100 y 104 
Cesacion de efectos, 106 
Explotacion canteras, 98 
Obras ilegales que la 
infringen, 97 
Obras mayores, 63 
Prorrogas, 84 

Notificaciones 
Defectuosas, 71 
De liquidacion tributaria, 
103 

Peritos 
Preferencia mayor nume-
ro de peritajes y de infor-
mes municipales, 86, 88 

Planes de urbamsmo 
Aprobacion inicial Plan 
Parcial, 102 
Aprobac ion definit iva 
Plan Parcial 
Naturaleza 
Vigencia Plan Provincial, 
65 

Propiedad industrial 
Identidad de marcas, 78 

Responsabilidad de la admi-
nistracion 

Prescripcion de la accion, 
82 
Dafios permanentes y 
continuados, 82 
No hay indemnizarion si 
la actividad se inicia sin li-
cencia, 96 

Sancion laboral 
Facultad del Tribunal pa-
ra rebajar la multa, 80 
Principio de Proporciona-
lidad, 80 
Valor actas de Inspeccion 
Trabajo, 91 

Sefiales de seguridad 
Mantenimiento a cargo 
del Municipio, 68 

Sujeto pasivo 
Licencia fiscal Impuesto 
Industrias, 94 
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Suspension de acuerdos 
Plazo para trasladar el 
acuerdo a la Jurisdiccion 
cuando el acto afecta a 
competencias Estatales o 
invade competencias aje-
nas, 85 

Tasa 
Licencia de Obras, 72 

Urbanismo 
Declaracion de ruina, 88 

Demoltcion obras, 95, 97, 
101, 107 
Denegacion legalizacion 
obras, 109 
Divisiones de Fincas, 73, 
100, 104 
Nucleo de poblacion, 73, 
79, 104 
Parcelaciones rusticas, 
72, 7 9 , 1 0 0 y 104 
Ruina economica y tecni-
ca, 86 



//. SALA DE LO CIVIL (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

175. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provision de 
fondos. Letra librada y ejecutada por ei suegro de acreedor causal. 
Letraen blanco. Doctrina del T. S. Desestimacion de la excepcion. 
Sentencia de 13 de sepiiembre de 1983*. 

176. Daftos y perjuicios. Filtraciones provenientes de la finca vecina. 
Analisis de la prueba y determinacion causal. Sentencia de 14 de 
septiembre de 1983. 

177. Separacion matrimoniat. Conducta vejatoria. Cuidado del hijo del 
matrimonio. Consideracion de la edad del mismo. No impide la 
atribucion de su guarda a la madre el que esta trabaje fuera del ho-
gar. Sentencia de 14 de septiembre de 1983. 

178. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos. Desesti-
macion de la exceprion. Sentencia de 15 de septiembre de 1983. 

179. Propiedad horizontal. Obligacion de contribuir a los gastos comu-
nes. La cesion provisional de una parte determinada a la comuni-
dad para destinarla a vivienda del portero no excusa tal obligacion 
legal. Sentencia de 16 de septiembre de 1983. 

180. Separacion matrimonial. Carga de la prueba. Presunciones. Sen-
tencia de 20 de septiembre de 1983. 

181. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos. Es opo-
nible a tercero de mala fe o que intervino directa o indirectamente 
en el contrato subyacente. Supone improvision la no liberacion 
pactada de gravamenes que afectan a la finca vendida. Sentencia 
de 21 de septiembre de 1983*. 

(I) La presentacion y seleccion de esta seccion han sido realizadas por el Letrado del 
Ilustre Colegio de Abogados de Baieares, J. Ferrer Marcel, con Ia colaboracion de los 
Profs. C. Gutierrez e I. Tapia Fernandez, de! Departamento de Derecho Procesal. 
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182. Danos y perjuicios. Lesiones producidas por desprendimiento de 
un poste para la practica del baloncesto en zona deportiva munici-
pal. Incompetencia de jurisdiccion. Competencia de la ordinaria, 
Examen del regimen juridico regulador de la materia. Inexistencia 
de defecto legal en la forma de proponer la demanda. Sentencia de 
22 de septiembre de 1983*. 

183. Resolucion de contrato por incumplimiento. Ineficacia del ofreci-
miento de pago posterior al requerimiento resotutorio. In-
congruencia. Sentencia de 22 de septiembre de 1983. 

184. Juicio ejecutivo de trafico. Culpa exclusiva de la victima. Ma-
niobras de fortuna o emergencia. Estimacion de la oposicion como 
motivo de nulidad. Sentencia de 26 de septiembre de 1983 *. 

185. Compraventa mercantil. Novacion en deposito. No la supone la 
carta conminatoria al pago de la mercancia o a su devolucion. Fal-
ta de "animus". Sentencia de 26 de septiembre de 1983. 

186. Dafios y perjuicios. Deterioros en vivienda alquilada causados por 
tercera persona autorizada por la arrendataria para introducirse en 
ella. Obligaciones del arrendatario. Culpa "in vigilando" e "in eli-
gendo". Fuerza mayor y caso fortuito. Estimacion de la demanda. 
Sentencia de 26 de septiembre de 1983*. 

187. Resolucion de contrato por incumplimiento. Falta de voluntad re-
belde y de cumplimiento por parte dei accionante que impide et 
exito de la demanda. Sentencia de 27 de septiembre de 1983. 

188. Juicio ejecutivo cambiario. Simulacion relativa materializada en 
hacer figurar como tomador a un testaferro. Nulidad de la clausu-
la valor recibido: intranscendencia. Desestimacion de los motivos 
de oposicion. Sentencia de 28 de septiembre de 1983. 

189. Dafios y perjuicios. Accidente de circulaci6n. Sentencia de 28 de 
septiembre de 1983. 

190. Dafios y perjuicios. Accidente de circulacion. Sentencia de 30 de 
septiembre de 1983. 

191. Simulacion. Analisis de laprueba de laque sededuce. Sentenciade 
30 de septiembre de 1983. 
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192. Responsabilidad decenal. Prescripci6n;inexistencia. Innecesidad 
de demandar al vendedor de materiales defectuosos. Concepto de 
ruina. Sentencia de 30 de septiembre de 1983. 

193. Prescripci6n. Interrupcion por reclamacion extrajudicial. Es 
prueba de la misma la fotocopia de una copia de carta dirigida al 
demandado y sellada, la copia, por ella. Interpretacion restrictiva 
de la prescripcion. Culpa extracontractual. Costas. Temeridad a la 
que no se obsta fueran acordadas diligencias para mejor proveer. 
Sentencia de S de octubre de 1983. 

194. Terceria de dominio. No es prueba del dominio del tercerista las 
facturas de compra y las garantias. Derecho Balear: interpretacion 
del art° 3° de la Compilacion. Condominio y fines esenciales del 
matrimonio. Posesidn de bienes muebles: su subordinacion a la 
posesion del inmueble en que esten instalados. Sentencia de 5 de 
octubre de 1983*. 

195. Alimentos. Exclusion del derecho a ellos de los hijos mayores de 
edad. Sentencia de 6 de octubre de 1983. 

196. Separacion matrimonial. Sentencia de 6 de octubre de 1983. 

197. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de causa. Desestimacion de este 
motivo de nulidad. Las cuestiones relativas al cumplimiento del 
contrato causal rebasan los limites del juicio ejecutivo. Sentencia 
de 7 de octubre de 1983. 

198. Danos y perjuicios. Accidn indemnizatoria. Prescripcion: in-
terrupcion mediante requerimiento notarial de mandatario verbal 
del perjudicado. Culpa in vigilando e in eligendo: solidaridad. 
Doctrina del T.S.- Cosa Juzgada: no la supone el fallo penal que 
predicalaexistenciadelhecho. Sentenciade 7 d e o c t u b r e d e 1983*. 

199. Arrendamientos urbanos. Obras inconsentidas. Diferencia entre 
"consentimiento" y "conocimiento". Doctrina del T.S. . Descrip-
ci6n de la obra no autorizada. Estimacion de la demanda. Senten-
cia de 10 de octubre de 1983. 

200. Separacidn matrimonial. Malos tratos. Prueba testifical: valora-
cion de la misma. Sentencia de 11 de octubre de 1983. 

201. Separacion matrimonial. Pensiones alimenticias y compensatorias. 
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Sentencia de 11 de octubre de 1983. 

202. Divorcio. Cuidado de los hijos que habian quedado a cargo de la 
madre durante los ocho anos anteriores a la disolucion. Criterio de 
estabilidad. Sentencia de 11 de octubre de 1983. 

203. Ejecutivo de trafico. Culpa exclusiva de la victima. No es obice la 
no realizacion de maniobras de fortuna por el conductor demanda-
do. Supuestos en que tales maniobras son exigibles. Exceso de ve-
locidad: no resulta probado por un sedicente informe pericial fun-
dado en declaraciones de una parte, datos estadisticos y testimonio 
de un solo testigo. Via adecuada para hacer valer la excepcion. 
Doctrina de la Sala. Sentencia de 13 de octubre de 1983*. 

204. Separacion matrimonial. Pensidn compensatoria: requisitos para 
su concesion. Obsta a ella el que la postulante viviera con indepen-
dencia desde que se produjo la ruptura de la convivencia, muy an-
terior, y la relacion estable con varon lo que es causa extintiva de la 
acaso concedida e impeditiva del nacimiento del derecho a ella. 
Sentencia de 13 de octubre de 1983*. 

205. Arrendamiento de obras. Determinacion pericial del precio. Dicta-
menes contradictorios. Valoracion de los mismos por el Tribunal. 
Sentencia de 13 de octubre de 1983. 

206. Pago. Incumbe al demandado probar que los talones entregados al 
actor lo fueron como medio solutorio de las letras que reclama. 
Sentencia de 13 de octubre de 1983, 

207. Divorcio. Pension alimenticia a favor de los hijos al cuidado de la 
madre. Actividad laboral de la misma. Necesidad de que la pension 
compense las atenciones de que por causa de su ocupacion la madre 
no puede dispensar a aquellos. Pension compensatoria. Improce-
dencia. Sentencia de 20 de octubre de 1983*. 

208. Juicio ejecutivo cambiario. Confirmacion de la sentencia apelada 
por sus propios fundamentos. Sentencia de 20 de octubre de 1983. 

209. Juicio de desahucio. Calificacion del contrato: arrendamiento de 
temporada. Sentencia de 24 de octubre de 1983. 

210. Arrendamientos urbanos. Subarriendo, cesion o traspaso, Doctri-
na del T.S. sobre regimen de carga de la prueba. Alegacidn de que 
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el tercero se ha introducido en el local merced a un contrato de tra-
bajo probado documentalmente. Necesidad de probar que tal do-
cumentacion no es simulada. La presuncion que surge de dicho 
contrato cede ante Ia de traspaso cesion o subarriendo. Estudio de 
la prueba y estimacion de la demanda. Sentencia de 24 de octubre 
de 1983". 

211. Divorcio. Pension compensatoria. Factores a tener en cuenta para 
su concesion. Sentencia de 27 de octubre de 1983*. 

212. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provision de fon-
dos. Prohibicion gubernativa de usar los objetos adquiridos me-
diante las letras. Desestimacion de la excepcion. Sentencia de27de 
octubre de 1983. 

213. Separacion matrimonial. Aspectos economicos. Sentencia de27de 
octubre de 1983. 

214. Separacion matrimonial. Alcoholismo: carece de entidad causal 
cuando el conyuge afectado esta rehabilitado o precisa del ambien-
te familiar para lograr su curacion. Sentencia de 27 de octubre de 
1983. 

215. Separacion matrimonial. Regimen de visitas. Confirmacion de la 
sentencia apelada. Sentencia de 28 de octubre de 1983. 

216. Separacion matrimoniaf. Alimentos. Las ayudas de los padres a 
uno de Ios conyuges tienen el caracter de liberalidad, siendo intras-
cendentes en orden a la fijaciort de aquellos. Sentencia de 28 de oc-
tubre de 1983. 

217. Separacion matrimoniai. Constituye causa remitir los efectos per-
sonales de la esposa a la ciudad en que se hallaba para atender a 
una hija habida de union anterior. Pertsion compensatoria. Senten-
cia de 31 de octubre de 1983. 

218. Contratos. Nulidad. Vacontra sus propios actos quien impugna urr 
contrato de arrendamiento cuyas rentas habia percibido con ante-
rioridad. Subrogacion mortis causa: el legado del negocio instalado 
en el local no desvirtua el caracter de heredero testamentario del 
subrogado. Sentencia de 2 de noviembre de 1983. 

219. Juicio ejecutivo. Poliza de prestamo. Legitimacion activa del 
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fiador que paga por el deudor principal. Acciones que le asisten: de 
reembolso, en base a la fianza, y subrogatoria, a partir de la rela-
cion acreedor originario-deudor principal. Accion ejecutiva cuan-
do se utiliza la segunda posibilidad. Sentencia de 2 de noviembre de 
1983*. 

220. Juicio ejecutivo cambiario. Confirmacion de la sentencia apelada 
por sus propios fundamentos. Sentencia de 3 de noviembre de 
1983. 

221. Separacion matrimonial. Alimentos. Sentencia de 3 de noviembre 
de 1983. 

222. Juicio ejecutivo cambiario. Falsedad del titulo. La constituye la 
aceptacion de ia cambial por el gerente de una compafiia sin la con-
currencia de las demas personas que se indican en los estatutos so-
ciales. Intranscendencia de la via de oposicion elegida (se subraya 
en la sentencia que lo alegado constituye motivo de nulidad del n° 1 
del art° 1.467), Sentencia de 3 de noviembre de 1983*. 

223. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos. Contra-
to causal resuelto inicialmente por incumplimiento y posteriormen-
te rehabilitado. Existencia de provtsion. Sentencia de 4 de no-
viembre de 1983. 

224. Juicio ejecutivo cambiario. Timbre. Adicion de ttmbres moviles. 
Legislacion aplicable. Fraccionamiento de pagos y disminucion del 
impuesto: adicion de las bases correspondientes. Interpretacion 
restrictiva de tales excepciones. Sentencia de 5 de noviembre de 
1983*. 

225. Juicio ejecutivo. Poliza de prestamo. Condiciones de la misma que 
permiten sea declarada vencida en caso de temor fundado de impa-
go. Suspension de pagos del deudor. Sentencia de 8 de noviembre 
de 1983. 

226. Juicio ejecutivo cambiario. Pluspeticion. Complejidad contable y 
juridico material que rebasa los cauces de esta clase de procedi-
mientos. Pericial contable de la que resulta un saldo muy inferior 
al reclamado. Desestimacion de la excepcion. Sentencia deSde no-
viembre de 1983*. 

227. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de mencion del lugar de creacion 
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del efecto. Nulidad del juicio. Serttencia de 9 de noviembre de 
1983. 

228. Juicio ejecutivo. Naturaieza de estos procedimientos. Poliza de 
afianzamiento. Pago por el fiador de la cantidad limite. Cantida-
des adeudadas por la acreditada que exceden de tal limite. Impro-
cedencia del proceso elegido. Desestimacion de la demanda. Sen-
tencia de 9 de noviembre de 1983*. 

229. Juicio ejecutivo cambiario. Confirmacion de la sentencia apelada 
por sus propios fundamentos. Sentencia de 10 de noviembre de 
1983. 

230. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de pago hecho al Hbrador 
no tenedor del efecto. Intranscendencia cambiario. Sentencia de 10 
de noviembre de 1983*. 

231. Separacion matrimonial. Alimentos Sentencia de 11 de noviembre 
de 1983. 

232. Juicio ejecutivo de trafico. Titulo que no individualiza al conduc-
tor del vehiculo causante. Renuncia de Ia indemnizacion en el pro-
ceso penal. Art° 10 del Texto Refundido, en relacion con el 109 de 
la L.E. Cr.. Falta de cobertura por la poliza. Sentencia de 11 de no-
viembre de 1983. 

233. Separacion matrimonial. Su planteamiento por via contradictoria 
obliga a resolver las causas en que se funde, aunque el conyuge de-
mandado acceda a la separacion una vez iniciado el proceso. Con-
ducta vejatoria. Sentido amplio y concepto. Pension compensato-
ria. Sentencia de 14 de noviembre de 1983*. 

234. Divisidn de cosa contun. Fincas legalmente indivisibles de cuya 
agrupacion resulta otra divisible. Venta en publica subasta al supo-
ner su division un desmerecimiento a lo que no opone la explota-
cion de aquella por uno de los condominos, Medidas provisionales 
de separacion en virtud de las que dicha explotacion fue concedida 
a la esposa condomina. Rechace de que continue tal explotacion 
para el supuesto de venta la cual supone una variacion sustancial 
de las circunstancias tenidas en cuenta en aquel expediente. Es-
tablecimiento de una pension sustitutoria de los frutos. Sentencia 
de 15 de noviembre de 1983. 
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235. Pago. No lo supone la transferencia de una cantidad inferior a la 
adecuada que fue expresamente rechazada. Propiedad horizontal. 
Recargos por mora expresamente previstos en los estatutos. Vali-
dez. Sentencia de 16 de noviembre de 1983. 

236. Arrendamiento de obras. Reclamacidn del precio de obras extraor-
dinarias cuyo encargo no se concreto documentalmente en contra 
de lo previsto al respecto en el contrato base: es intranscendente. 
Consentimiento tacito. Doctrina del T.S. Sentencia de 16 de no-
vtembre de 1983. 

237. Divorcio. Prevalencia del interes delos hijos. Patria Potestad. Pro-
cedimiento para acordar sobre la misma. Diferencias entre su atri-
bucion y la de alguno de sus efectos. Regfmen de visitas: finalidad. 
Sentencia de 16 de noviembre de 1983. 

238. Juicio ejecutivo. Diligencias preparatorias sobre reconocimiento 
de firma del acepto tachada antes de falsedad. Ficta Confessio. 
Nulidad del juicio, Sentencia de 17 de noviembre de 1983. 

239. Arrendamiento de obras. Reclamacion del precio. Sentencia de 21 
de noviembre de 1983. 

240. Separacion matrimonial. Pension compensatoria, Sentencia de 21 
de noviembre de 1983. 

241. Arrendamientos urbanos. Cierre. Asimilacion a cambio de destino 
del local. Interpretaci6n del contrato y de la voluntad negocial. 
Sentencia de 22 de noviembre de 1983. 

242. Arrendamientos urbanos. Obras inconsentidas y no de adaptacion. 
Sentencia de 22 de noviembre de 1983. 

243. Medidas provisionales de separacion. Tramitacion del recurso de 
apelacion durante la que recae sentencia, que adquiere firmeza, en 
el proceso de separacion, dejando para el periodo de ejecucion lo 
pretendido en el incidente. Decaimiento de lo acordado provi-
sionalmente. Sentencia de 22 de noviembre de 1983. 

244. Arrendamientos urbanos. Obras inconsentidas. Modifican la conr 
figuracion las que afectan a los elementos esenciales de la construc-
cion y a la naturaleza y resistencia de los materiales. Obras de ade-
cuacion. Su autorizacion se entiende insita en el contrato. Impor-
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tancia del factor tiempo referido al de la realizacion de las obras a 
efectos de calificacion. Sentencia de 24 de noviembre de 1983*. 

245. Arrendamientos urbanos. Subarriendo, cesion, traspaso. Es causa 
de resolucion Ia introduccion de una persona juridica en el local 
formada por los arrendatarios. Estimacion de la demanda. Senten-
cia de 25 de noviembre de 1983. 

246. Arrendamientos urbanos. Cierre. Local destinado a almacen. Falta 
de actividad, Carga de la prueba. Existencia de cierre. Sentencia de 
29 de noviembre de 1983*. 

247. Accion cambiaria declarativa. Cuestiones nuevas. Sentencia de 29 
de noviembre de 1983. 

248. Pagoen interes ajeno. Accion de reembolso. Sentencia de30de no-
viembre de 1983. 

249. Transporte maritimo sobre cubierta. Perdida de la mercancia 
transportada. Fuerza mayor. Protesta de averias. Consecuencias 
legales. Sentencia de 30 de noviembre de 1983*. 

250. Reclamacidn de cantidad. Trabajos presupuestados y trabajos 
extra. Analisis de la prueba. Desestimacion de Ia demanda. Senten-
cia de 30 de noviembre de 1983. 

251. Contrato de opcion. Traspaso de local de negocio. Caracter impe-
rativo de las normas que preve al respecto la L.A.U. , concebidas en 
beneficio del arrendador: excepciones y doctrina del T.S. . Pago de 
cantidad en concepto de precio del traspaso y no de adquisicion de 
enseres del negocio. Sentencia de 2 de diciembre de 1983*. 

252. Danos y perjuicios. Legitimacion activa que resulta contradicha 
por actos propios de quien opone ia excepcion. Solidaridad y cosa 
juzgada. Inexistencia. Sentencia de 5 de diciembre de 1983. 

253. Segurldad sociai. Convenio suscrito con la Agrupacion Nacional 
de entidades aseguradoras de automoviles. Reclamacion de canti-
dad. Prescripcion. Inexistencia. Irreievancia de las circunstancias 
que rodearon el accidente. Sentencia de 5 de diciembre de 1983. 

254. Danos y perjuicios. Requisitos para el exito de la accion indemniza-
toria. Culpa extracontractual en colision de vehiculos. Carga de la 
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prueba que incumbe al demandante. Sentencia de 5de diciembre de 
1983*. 

255. Recurso de apelaci6n. Inexistencia a la vista del Letrado de la parte 
demandante. Confirmacion de la sentencia apelada por sus propios 
fundamentos. Sentencia de 7 de diciembre de 1983. 

256. Medianeria. Muro medianero y su elevacion por uno de los pro-
pietarios sobre la mitad de su grosor a el correspondiente. Cons-
truccion por ei otro medianero apoyando las vigas sobre el tramo 
elevado. Supone inmision dominical. Sentencia de 7 de diciembre 
de 1983. 

257. Recurso de apelacion. Adhesion al mismo. Posterior desistimiento 
del recurso. Estimacion, no obstante, de la adhesion. Sentencia de 
7 de diciembre de 1983*. 

258. Separacidn matrimonial. Carga de la prueba en esta clase de pro-
cedimientos. Conducta vejatoria. Sentencia de 7 de diciembre de 
1983. 

259. Danos y perjuicios. Alcance de la indemnizacion: reposicion del 
patrimonio del perjudicado en el estado en que se hallaria de no ha-
ber mediado el acto lesivo. Indemnizacion de los "dafios indirec-
tos" entre los que se incluyen los gastos de alquiler de un coche pa-
ra acudir al trabajo habitual. Sentencia de9de diciembre de 1983*. 

260. Culpa extracontractual. Inexistencia de culpa del perjudicado que 
absorba o compense la del otro conductor implicado. Sentencia de 
9 de diciembre de 1983. 

261. Obligaciones con clausula penal. Requisitos para su validez y efica-
cia. Interpretacion restrictiva de las mismas. Sentencia de 9 de di-
ciembre de 1983. 

262. Separacion matrimonial. Desestimacion de la demanda por falta 
de prueba. Sentencia de 9 de diciembre de 1983. 

263. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos. Cesion 
del credito de un tercero contra el aceptante al librador del efecto. 
Doctrina del T.S. Sentencia de 9 de diciembre de 1983*. 

264. Danos y perjuicios. Letra de cambio no protestada por los Bancos 
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demandados: supone el incumplimiento de un mandato. Inexisten-
cia de perjuicios patrimoniales precisos, en todo caso, para el exito 
de la accion indemnizatoria. Sentencia de 9dediciembre de 1983*. 

265. Intimidacidn. Antijuridicidad del mal con que se amenaza. No lo 
es el de acudir a las autoridades policiales tratandose de un talon 
sin fondos Iibrado por el hijo de la demandante que asumio la 
deuda de este. Prueba pericial: valoracion segun Ias reglas de la sa-
na critica. Inexistencia de intimidacion. Sentencia de 12 de di-
ciembre de 1983. 

266. Reclamacion de cantidad. Analisis y valoracion de la prueba. Sen-
tencia de 12 de diciembre de 1983. 

267. Juicio ejecutivo cambiario. Librador-ejecutante en suspension de 
pagos. Falta de ligitimacion activa al no Iitigar asistido de Ios Inter-
ventores. Interpretacion del art° 6 de la Ley de Suspension de Pa-
gos. Doctrina del T.S. y desestimacion de la excepcion. Falta de 
provision de fondos por existir entre los litigantes una situacion de 
cuenta corriente no Iiquidada. Sentencia de 14 de diciembre de 
1983*. 

268. Recurso de apelacion. Confirmacion de la sentencia apelada por 
sus propios fundamentos. Sentencia de 14 de diciembre de 1983. 

269. Dafios y perjuicios. Incendio de un vehiculo tras accidente de circu-
Iacion. Nexo causal. Estimacion de la demanda. Sentencia de 15 de 
diciembre de 1983. 

270. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de falsedad. N o Ia supone el 
incumplimiento del contrato causal. Existencia de provision de 
fondos no desvirtuada por la deficiencia de los servicios prestados 
en que la misma radica. Pluspeticion: cuestiones extracambiarias 
que hacen inviable la excepcion. Sentencia de 16 de diciembre de 
1983*. 

271. Relaciones paterno filiales. El bien de Ios htjos debe inspirar la atri-
bucion de su guarda. Sentencia de 19 de diciembre de 1983. 

272. Impugnacion de acuerdos sociales. Derecho a informacion: no 
puede invocar su privacidn el accionista que no insto el examen de 
la documentacion que preve la Ley y que dispuso, por aplazamien-
to comunicado de Ia Junta, de tiempo suficiente para ello. Ambitb 
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de la impugnacion: Acuerdos de interes general. Desestimacion de 
la demanda. Falta de consignacion del nombre del demandado: 
inexistencia de defecto legal. Sentencia de 19 de diciembre de 1983. 

273. Recurso de apelacion. Confirmacion de la sentencia apelada por 
sus propios fundamentos. Sentencia de 19 de diciembre de 1983. 

274. Propiedad horizontal. Impugnacion del acta de la junta. Desesti-
macion. Sentencia de 19 de diciembre de 1983. 

275. Juicio ejecutivo. Irrelevancia de que el titulo que sirvio para des-
pachar Ia ejecucion fuera el documento original o fotocopia del 
mismo. Poder posiblemente insuficiente en su origen: valida subsa-
nacion del defecto en el curso del proceso. Sentencia de 20 de di-
ciembre de 1983*. 

276. Pobreza. Diligencias para mejor proveer: su alcance. Sentencia de 
20 de diciembre de 1983. 

277. Divorcio. Peticion, en segunda instancia, de dispensa de la obliga-
cion de ayuda economica por ser imposible el regimen de visitas es-
tablecido por la sentencia apelada. Desestimacion. Sentencia de 20 
de diciembre de 1983. 

278. Indemnizaci6n de daiios y perjuicios. Danos a un tercero no de-
mandado. Litis consorcio pasivo necesario. Inexistencia. Prescrip-
cion: interrupcion del plazo mediante carta certificada y comunica-
ciones telegraficas. Sentencia de 20 de diciembre de 1983. 

279. Cosa juzgada. Identidad decosas mas no depersonas que impideel 
juego de la presuncion. Sentencia de 21 de diciembre de 1983. 

280. Recurso de apelacion. Confirmacion por sus propios fundamentos 
de la sentencia apelada. Sentencia de 21 de diciembre de 1983. 

281. Danos y perjuicios. Determinacion de la suma indemnizatoria. 
Sentencia de 22 de diciembre de 1983. 

682. Documentos privados. Adveracion de su fecha por cualquiera de 
los medios de prueba reconocidos en derecho. Doctrina del T.S. 
Sentencia de 22 de diciembre de 1983*. 

283. Accion declarativa de dominio. Camino privado. Sentencia de 24 
de diciembre de 1983. 
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284. Juicio ejecutivo de trafico. Culpa exclusiva de la victima. Analisis 
de la prueba y desestimacion de laexcepcion. Sentenciade 28de di-
ciembre de 1983*. 

285. Reclamaci6n de cantidad. Suministro de hormigon a mandatario 
que lo contrato en nombre propio. Extralimitacion en el mandato. 
Desestimacion de la demanda dirigida contra el mandante. Senten-
cia de 28 de diciembre de 1983. 

286. Arrendamiento de industria hotelera. Reclamacion por el arrenda-
dor, al termino del contrato, de Ios menoscabos sufridos en los 
muebles y enseres, de conformidad con lo previsto en el contrato. 
Indebida moderacion por el Juzgado, al amparo del art° 1.103 del 
C.C. , de la suma indemnizatoria: requisitos para la procedencia de 
dicha facultad. Sentencia de 29 de diciembre de 1983*. 
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B, TEXTOS JURISPRUDENCIALES 

175 

175. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Excepcion de falta de pro-
vision de fondos. Letra librada y ejecutada por el suegro del acreedor 
causal. Letra en blanco. Doctrina del T.S. Desestimacion de la excep-
cion. Sentencia de 13 de septiembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que la cuesti6n litigiosa suscitada se contrae al punto relativo 
a la concurrencia o ausencia de provisi6n de fondos, como presupuesto £ste de la eficacia 
de la letra de cambio entre librador y librado-aceptante; y para una mejor delimitacidn 
de lo que constituye el objeto de la contienda se hace conveniente preestablecer los siguien-
tes extremos: a) la entidad librada acept6, comoconsecuencia de las relaciones mantenidas 
con el yerno del ejecutante —consistentes estas, segun parece, en labores de decoracidn, 
pintura y empapelado—, la letra de cambio cuya efectividad se pretende en este juicio, 
por un importe de 376.026 pesetas y con vencimiento al dia 28 de marzo de 1981; b) esas 
relaciones, las habidas entre la entidad aceptante y el referido yerno, no s61o se plasmaron 
en la aludida letra, sino que no es esta m£s que una manifestaci6n tangible de una parte 
de aquSllas, las cuales dieron origen a una primera expedicidn de cambiales, posteriormen-
te renovadas por otras, de las que precisamente una de ellas es la que fundamenta este 
pleito, de acuerdo todo ello con el documento privado fechado al dia 29 de diciembre de 
1980, que ha sido reconocido por quienes en el intervinieron (entidad aceptante y el indica-
do yerno) asi como por la parte accionante; c) la parte ejecutada ha reconocido asimismo 
la validez de la letra de cambio y el origen de la misma, cifrado, segun se ha referido, en 
los servicios prestados por el yerno del actor, lo que, a su vez, ha sido expresamente admi-
tido por este, anadiendo que "la letra de cambio se la vendi6 a su suegro, el ejecutante, 
haciendole esta entrega a cambio del dinero importe de la cambial"; d) ni las partes liti-
gantes han expresado ni en los autos aparece constancia alguna acerca de que la aludida 
letra de cambio fuera librada en blanco o dejando alguna de sus menciones sin cumpli-
mentar. Dados estos hechos, por la parte ejecutada se excepciona aduciendo la ausencia 
de provision de fondos entre librador y aceptando, debido a que, en su entender la inexis-
tencia de relaciones directamente mantenidas con el librador comporta tal carencia de co-
bertura y, consiguientemente, la improsperabilidad de la pretensidn ejecutiva ejercitada. 

CONSIDERANDO: Que la causa originadora del efecto cambiario de referencia se ha-
lla, y asi se desprende de las explicitas y paladinas manifestaciones de los contendientes, 
en la deuda nacida como consecuencia de los servicios prestados por el yerno del ejecutan-
te, comprometiendose la entidad deudora a cumplir su obligacidn mediante la suscripci6n 
y aceptacion dc varias letras de cambio que materialmente entreg6 al mencionado yerno, 
y habida cuenta de que en la cambial no consta, en el espacio reservado al librador, ei mis-
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mo yerno sino precisamente su suegro, que es quien acciona en este juicio —siendo ia ra-
z6n de ello una anterior negociaci6n habida entre este y su yerno, en virtud de la cual reci-
bi6 el importe de ia letra a cambio de dicho documento—, no cabe llegar sino a la conclu-
si6n de que la repetida cambial fue librada en bianco, al menos en cuanlo a la indicacion 
de la persona del librador, incorporandose 6ste con posterioridad en la persona dei ejecu-
tante, tan pronto como tuvo lugar !a negociaci6n acabada de referir. Es obvio, y asi se 
desprende de los elementos (aiegatorios y probatorios) traidos al litigio, que fue esto lo 
sucedido, so pena de convertir la posici6n de la entidad aceptante en incoherente y paten-
temente absurda: la letra de cambio expedida por esta responde a una relaci6n juridica 
subyacente en virtud de la cual se ha engendrado una deuda que iguaia o supera el mon-
tante de dicho efecto y de !a que debe responder aquella entidad, abonando su importe, 
frente a la persona con quien materiaimente se re!acion6 o, en su caso —si la letra fue 
expedida en blanco—, frente aquien resulte ser formalmente librador de la misma tan pronto 
como haya sido hecho constar 6ste en el documento materiaiizador de la letra de cambio. 

CONSIDERANDO: Que tanto la doctrina cientifica como jurisprudencial han reco-
nocido resueltamente la validez y eficacia de las denominadas letras en blanco, esto es, 
aquillas que han sido expedidas por el librador o por el aceptante sin que estS compieto 
el texto cambiario, con la condicion, claro esta, de que al tiempo de pretender su eficacia 
en juicio est£ ya completada en cada una de las menciones necesarias para que pueda surtir 
efecto en juicio (sentencia del Tribunal Supremo de uno de mayo de 1952); y, asi, bajo 
el imperio del principio general del respeto a la voluntad privada (articulo 1255 del C6digo 
Civii), debe reconocerse que "los contratantes estan facultados para formaiizar obligacio-
nes de cridito mediante documento firmado por e! deudor con el nombre de! acreedor en 
bianco, porque una declaraci6n de voluntad en esta forma constituida tiene el alcance de 
autorizar a !a persona que !a recibe, que por este solo hecho la acepta, para que pueda 
llenar el espacio en bianco con su propio nombre o con el de un tercero, facilitando asi 
la transmisi6n del credito sin los requisitos de la cesi6n; y ha de admitirse, como presun-
ci6n "iuris tantum", que en estos casos el deudor consiente por anticipado en obligarse 
con la persona que resulte titular del credito, como si desde e! primer momento hubiese 
sido el acreedor tegitimo, y que renuncia a todas las excepciones que no sean tas personales 
oponibles a este mismo titular" (sentencia det Tribunal Suremo de 5 de marzo de 1943). 
Esta doctrina jurisprudencial esta concorde con nuestro ordenamiento positivo, en ningu-
no de cuyos textos Iegales aparece prohibida !a letra en blanco, con las orientaciones mar-
cadas por la doctrina cientifica, que admite ia validez de las obiigaciones cambiarias asu-
midas cuando la Ietra estaba en blanco, y con la prictica comercial cotidiana, que se sirve 
de dicho procedimiento para dar una mayor fluidez y celeridad a las operaciones mercanti-
les: noexiste, pues, ningun preceptoqueobliguea consignar !os requisitos normativamen-
te ordenados ai mismo tiempo y por la misma persona, sino que es admisibie !a inobser-
vancia de la denominada unidad de acto en la estampacidn de un efecto cambiario. 

CONSIDERANDO: Que, aplicando tos razonamientos precedentes al presente supuesto, 
el librado acept6 en blanco —al menos en cuanto a la indeterminaci6n de la persona de! 
librador— una letra de cambio cuyo origen se haila en una relacion juridica subyacente 
perfectamente concretada, que significo el trasvase de un valor del que aqufil se beneficid 
y que es por si misma suficiente para permitir afirmar la concurrencia de una relaciOn de 
provisiin de fondos, por lo que decae ia excepci6n esgrimida en tal sentido. EI que deba 
abonar el importe de la letra a la misma persona con quien materialmente se retacionO o 
a un tercero desconocido para el aceptante es algo que no deja de tener un caracter acceso-
rio e irrelevante porque lo reatmente importante es ta evidencia de la asunciOn de una obli-
gaciAn cambiaria que el propio aceptante debe soportar y cumplir como consecuencia de 
la existencia de una previa relacion juridica material (provision de fondos). De no ser asi, 
quedarfa siempre privada de eficacia toda letra de cambio emitida sin especificaci6n de 
la identidad del librador —en ctara contradicci6n con la doctrina que sobre la letra en btanco 
aparece recogida por la doctrina de nuestro Tribunal Supremo y de las Audiencias 
Territoriales—, puesto que en los casos en que resulte ser Iibrador una persona diferente 
de aqu&Ia con quien se mantuvo la relaci6n causal originaria no cabria hacer eficaz de 
ninguna manera la acci6n ejecutiva que todo efecto cambiario ileva inherente: ni podria 
ser ejercitada por el tibrador —porque pudiera opon^rsele la excepci6n de falta de provi-
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sion de fondos—, ni tampoco por la persona que materialmente se reIacion6 con el acep-
tante transmitiendo el valor en que se plasma la provisi6n de fondos, en tanto que no cons-
ta reflejada su presencia en la misma letra de cambio. La eficacia, pues, de toda cambial 
librada en blanco, siempre que quede acreditada una relaci6n juridica sustantiva que le 
dio origen, impone desestimar la excepcidn de improvisidn de fondos aun cuando el libra-
dor sea persona distinta de aquella con quien se relaciond el librado-aceptante. Y es £ste 
el caso que ahora se ventila, so pena de entender que el efecto fue librado estando adorna-
do desde el inicio de todas las menciones necesarias para producir efecto en juicio, en cuyo 
caso debe estimarse que el aceptante no tuvo inconveniente alguno para que fuera revesti-
do de la condici6n de Hbrador una persona diferente de la que tntervino en la conclusidn 
de la relacion causal o subyacente, subsistiendo tambien en tal caso la relaci6n de provi-
sion con el aceptante. Asi pues, en uno u otro caso se dan cuantos requisitos son precisos 
para la efectividad de la letra de cambio, incluyendose desde luego el relativo a la provi-
si6n de fondos. 

CONSIDERANEK): Que, procediendo modificar la sentencia apelada y estimar la de-
manda inicialmente interpuesta, debe ser variado el pronunciamiento relativo al pago de 
costas en primera instancia, a cuyo abono debe ser condenado el ejecutado por ser as( im-
perativo; no haciendo especial pronunciamiento en cuanto a las causadas en esta instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que con estimaci6n del recurso de apelacion interpuesto por el Procu-
rador D. G, F, G-L, en nombre y representaci6n de D, L. F. S. contra lasentencia dictada 
por el Juzgado de Primera Instancia de Manacor en uno de abril de mil novecientos ochen-
ta y dos, debemos revocar y la revocamos en su integridad; y, estimando la demanda ini-
cialmente interpuesta por el mencionado Procurador en la representacidn indicada, 
debemos mandar y mandamos seguir la ejecuci6n adelante, hasta hacer trance y remate 
de los bienes embargados al demandado y, con su importe cumplido pago al actor de la 
cantidad de TRESCIENTAS SETENTA Y SEIS MIL VEINTISEIS PESETAS de princi-
pal y MIL CIENTO CUARENTA Y DOS PESETAS por los gastos de protesto ocasiona-
dos por la cambial origen de los autos, intereses legales desde la fecha del protesto y al 
pago de las costas causadas en la instancia, sin hacer expresa dec)araci6n en cuanto a las 
ocasionadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent Duran, 

181 

181. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de provisi6n de fon-
dos. Es oponible a tercero de mala fe o que intervino directa o indirecta-
mente en el contrato subyacente. Supone improvision la no liberaci6n 
pactada de gravdmenes que afectan a la finca vendida. Sentencia de 21 
de septiembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que el contenido de la oposici6n formulada en primera instan-
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cia por los apelados y el de la impugnaci6ri deducida por ei ejecutante contra el pronuncia-
miento estimatorip de aquella, motivan que el tema de esta alzada este formado por dos 
cuestiones: A) Oponibilidad de la falta de provisidn de fondos al tomador de la cambial 
y B) Inexistencia de la provisidn de fondos. 

CONSIDERANDO: Que ia resoiucion recurrida se fundamenta en una argumenta-
ci6n tecnico-juridica que esta Sala incorpora a ia presente resoluci6n como propia y cuya 
correccion no ha sido alterada por los razonamientos impugnativos en cuanto: Primero.-
La inoponibilidad frente a tercero de las excepciones fundadas en las relaciones personales 
con e! librador desaparece en los supuestos de actuacidn de mala fe o intervencion directa 
o indirecta enel contrato causal, como expresamente lo hadeclarado el Tribunal Supremo 
en sentencia de 18 de diciembre de 1964 recogida en la de 17 de enero de 1970 "por eso 
tambi^n esta Sala, ha tenido que deciarar que si ei tercero tenedor de Ia letra actu6 con 
mala fe o intervino directa o indirectamente en el contrato causal subyacente, tambien a 
este se le puedeoponer con eficacia ia excepcion de faita de provision de fondos"; Segundo,-
La intervencidn del actor/tomador de ia cambia! en e! contrato causal es conclusidn que 
se impone desde el contenido de ia estipuiacion contractual 2' a, por cuanto a! asumir la 
especifica ob!igaci6n de iiberar al inmueble objeto del convenio de las cargas y gravamenes 
que ie afectaban y para cuyo cumplimiento recibe una determinada cantidad de dinero 
—intervencidn cuya significaci6n e independiente del quantum dinerario— se produce ple-
namente en la mecanica consumativa de Ia contratacion como responsable de! cumplimiento 
de una condicidn esencial pues afecta a Ia propia integridad de! derecho dominical sobre 
el bien contratado; y Tercero,- La falta de provisidn de fondos es la conclusion que corres-
ponde a la acreditada no liberacidn tota! de las cargas y gravamenes que afectaban a! in-
mueble objeto del contrato subyacente, por cuanto el contenido de ia estipulacion primera 
conforma una condicidn esencial de significaci6n suficiente para entender no hecha ia pro-
vision de fondos cuando resulte incumpiida, pues su potencialidad, conduce a que la eje-
cuci6n de un gravamen no ievantado genere la salida de !a cosa del patrimonio del com-
prador, como hubiere sucedido en el supuesto litigioso, si este contratante no lo hubiera 
adquirido en pubiica subasta. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia motivo para hacer especia! declaracion sobre 
las costas de este grado jurisdiccionai. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por Don G. T. 
R. contra la sentencia dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera 
Instancia numero Dos de ios de Ibiza en fecha de dos de marzo de mil novecientos ochenta 
y dos en el juicio ejecutivo de que dimana este roilo, debemos confirmar y confirmamos 
dicha resolucion sin hacer especia! declaracidn sobre las costas de esta alzada. Dada la in-
comparecencia en esta alzada del demandado-apelado D. M. P. P., notifiquesele esta re-
solucidn en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, si en el uirmino de tres dias no se insta su notificaci6n personal. Ponente: Jose Luis 
Calvo Cabello. 

182. DANOS Y PERJUICIOS. Lesiones por desprendimiento de un 
poste para la prdctica del baloncesto en zona deportiva municipal. In-
competencia de jurisdiccidn. Competencia de la ordinaria. Examen del 
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regimen juridico regulador de la materia. Inexistencia de defecto legal 
en la forma de proponer la demanda. Sentencia de 22 de septiembre de 
1983. 

CONSIDERANDO: Que, versando este litigio sobre una hip6tesis de responsabilidad 
extracontractual sustantivameme asentada en el articulo 1902 y demas concordantes del 
Cddigo Civit, y aun habiendose suscitado con caracter previo dos cuestiones de indole pro-
eesal — incompetencia de jurisdiccibn y defectuoso modo de proponer la demanda—, se 
hace necesario, como medio para centrar y delimitar adecuadamente el tema litigioso, sen-
tar los presupuestos siguientes: a) el accidente acaecido, base de la reclamaci6n ejercitada, 
se produjo en una zona verde situada exactamente frente al Centro Publico (escuela) de 
Rafal Vell, en !a que existen diversos m6dulos o elementos para la prictica de algunos de-
portes, entre ellos el del baloncesto, los cuales pertenecen al Ayuntamiento de Palma de 
Mallorca; b) en sesion celebrada el dia 30 de septiembre de 1977, ese Ayuntamiento apro-
b6 los pliegos de condiciones para ejecuci6n de las obras de la zona verde de referencia 
y convocd la oportuna licitaci6n para adjudicarlas mediante subasta que, una vez celebra-
da, lo fueron en virtud de acuerdo adoptado el dia 20 de abril de 1978; en dicho pliego 
de condiciones se establecia, entre otros extremos, que serian construidos unos juegos pa-
ra ninos, entre los que fueron instalados unos postes para la practica del baloncesto en 
las condiciones que se indicaran; c) durante la mafiana del dia once de mayo de 1980, cuando 
Juana Andreu Salva, a la sazdn de quince anos deedad, estaba jugando con varias amigas 
en las cercanias de uno de esos postes de baloncesto, s"e desplomd e-ste cayendo sobre ella, 
siendo golpeada en su espalda por el aro y ocasionandole lesiones de gran consideracidn; 
d) ese poste se sustenta sobre una base rectanguiar mdvil con cuatro puntos de apoyo y 
freno, debiendo tener colocados unos contrapesos constituidos por dados de hormig6n si-
tuados sobre una parrilla existente en la parte posterior de su base, los cuales son aptos 
para contrarrestar los posibles esfuerzos producidos por el viento o por el juego sobre el 
aro; esos dados o contrapesos, en numero de tres para cada poste, no estan sujetos ni a 
la parrilla ni al suelo, por lo que es relativamente sencilla su retirada valiendose de las dos 
asas que cada uno de ellos posee; e) como consecuencia del accidente narrado, la menor 
lesionada presenta un sindromme de seccidn medular que condiciona una paraplejia de 
caracter irreversible, precisando de una silla de ruedas y presentando incontinencia esfin-
teriana rectal y vesical y perdida de la sensibilidad genital, de tal manera que, dadala con-
dicion irreversible de las lesiones padecidas, precisa de revisiones peri6dicas de las secuelas 
de esa lesion medular durante toda su vida, asf como de )a asistencia y ayuda piestada 
por otra persona igualmente por el resto de sus dias; f) de acuerdo con el reconocimiento 
judicial practicado el dfa 15 de febrero de 1982, existen en la zona verde referenciada dos 
postes de baloncesto que "seguramente no son los mismos que los que estaban colocados 
el dia de autos, pues a los existentes en ta actuatidad se les ve con una base rectangular 
completamente adheridos en sus cuatro extremos al suelo con tornillos, siendo por com-
pleto inamovibles por estar, como se hadicho, sujetos y fijos en el firme del suelo". Antes 
de entrar en el estudio de la cuestidn sustantiva, conviene examinar los problemas procesa-
les suscitados por la parte demandada, aludiendo en primer termino al tema de la declina-
toria de jurisdiccidn para despues hacerlo respecto del defectuoso modo de formular la 
demanda. 

CONSIDERANDO: Que, con independencia de la claridad y precisidn con que haya 
sido formulada la excepcidn de incompetencia de jurisdiccidn (niimero primero del artfcu-
lo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), al ser de orden publico lacuesti6n de atribucidn 
de jurisdiccidn por raz6n de la materia, puede este Tribunal, sin incurrir en posible incon-
gruencia, entrar a examinar esta cuestion (sentencia del Tribunal Supremo, entre otras, 
de siete de febrero de 1973 y de cinco de marzo de 1977). La parte demandada entiende 
que el problema litigioso debe ser conocido por la jurisdicci6n contencioso-administrativa 
y no por la ordinaria, fundamentada en que dicha parte —el Ayuntamiento de Palma de 
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Mallorca— es entidad de Derecho pilblico y que ia responsabilidad que le es exigida deri-
varia, en su caso, de su actuaci6n dentro de la esfera administrativa, lejana por tanto del 
imbito privado o civil en que se inserta ia acci6n ejercitada. No son desconocidas las 
dificuitades interpretativas suscitadas por ias diversas disposiciones que inciden directa-
mente sobre el tema discutido (asi, los artfculos 121 y 128 de la Ley de Expropiaci6n For-
zosa y el artfculo 141 de su Reglamento, los articulos 405 y 406 de !a Ley de Regimen Lo-
cal, e! articulo tercero, en su apartado b), de la Ley reguladora de !a Jurisdiccidn contencioso-
administrativa, y losarticulos 40 y 41 de la Ley de R£gimen Juridico de la Administraci6n 
del Estado) y por las exegesis doctrinales y jurisprudenciales relativas al mismo, pero debe 
sentarse, de acuerdo con la doctrina mas autorizada y con diversas resoluciones jurispru-
denciales, que, disponiendose en el apartado b) del articulo tercero de la normativa reguia-
dora de la jurisdicci6n administrativa que conocera esta, entre otras cuestiones, de las que 
se suscitan sobre "la responsabilidad patrimonial de la Administraci6n publica", !a sumi-
si6n a una u otra jurisdicci6n viene determinada en virtud de las varias posiciones que !a 
Administraci6n puede adoptar ante el Derecho o, lo que es lo mismo, e! conocimiento de 
las causas corresponderi a la jurisdicci6n ordinaria o a ia contencioso-administrativa se-
giin el modo concreto de acci6n de la Administraci6n, bien sea dentro del perimetro priva-
do, bien sea dentro de !a esfera publica. En efecto, Ia competencia de la jurisdicci6n ordi-
naria se da cuando e! Estado —y los demas entes publicos, asimilados a e!— actue en rela-
ciones de Derecho privado (articulo 41 de la Ley de Regimen Juridico de la Administra-
ci6n del Estado), con arreglo a sus propias normas —derecho comiin— y como cualquier 
otro particular o sujeto de Derecho —esto es, como persona juridico-privada—, "excep-
ci6n a la regla genera! que !a mis autorizada doctrina restringe a los supuestos de gesti6n 
dei patrimonio privado y de ejercicio de actividades industriales o mercantiles por la Ad-
ministraci6n, ordinariamente realizadas a traves de entes dotados de propia personalidad" 
(sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1982); si, por e! contrario, su actua-
ci6n se produjo usando de la posici6n de preponderancia en que la norma situa a la Admi-
nistraci6n en ciertos casos, sera efectiva la aplicaci6n del artfculo tercero, apartado b), an-
tes mencionado. Este precepto, por consiguiente, queda reducido a aquellos supuestos en 
que los entes publicos actuen sometidos su especial preceptiva —e! Derecho administrativo— 
e investidos de las prerrogativas o atributo de poder que los caracterizan: cuando se oca-
sionan dafios con motivo de una actuaci6n de caracter administrativo, ejercitando !as po-
testades piiblicas sujetas a la normativa administrativa, surge ima responsabilidad cuyo 
conocimiento y resoIuci6n compete a !a jurisdicci6n contencioso-administrativa. Asi lo ex-
presa nuestra doctrina jurisprudencial, indicando que la competencia de ia jurisdicci6n 
contencioso-administrativa queda circunscrita "a los casos en que el dano se produzca con 
motivo de una actividad o servicio pvjblico, el cual, por su propia esencia, implica que se 
preste de urta manera regular y continua, empleando un procedimiento especial para satis-
facer una necesidad publica, directa e inmediata*', y anadiendoque estin excluidas de esa 
consideraci6n "las actividades que s6Io de una manera esporidica, mediata o indirecta, 
contribuyen a la ejecuci6n de una obra o prestaci6n de un servicio piiblico" y, en generai, 
todas aquellas en que la Administraci6n "actue como persona juridica privada al igual 
que cualquier particular, sin hallarse investida, consiguientemente, en el desarrollo de su 
actividad, de la prerrogativa o atributo de poder" (sentencia de! Tribunal Supremo de 20 
de marzo de 1975). En definitiva, la pretensi6n resarcitoria debera deducirse ante una u 
otra jurisdicci6n en atenci6n a la normativa reguladora de la actividad que ocasion6 el da-
fio, es decir, en consideraci6n a la forma de actuacion administrativa, Io que no es sino 
consecuencia del dobte concepto en que se manifiesta toda actuaci6n administrativa: "uno, 
considerandolo en ejercido de una func'i6n publica tipicamente administrativa, y otro, obran-
do como persona jurfdica, es decir, como sujeto de derechos y obligaciones" (sentencia 
del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1963). 

CONSIDERANDO: Que en la determinacion de Ia jurisdiccion competente para re-
solver sobre el presente asunto litigioso cobran especial importancia tantolos hechos acae-
cidos como la naturaleza de la acci6n ejercitada y la persona contra quien se dirige (senten-
cias del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1975 y de 5 de marzo de 1977, &ta ultima 
ya citada); y, a tal efecto, aparece suficientemente claro que, de un lado, se reprocha al 
Ayuntamiento demandado no haber adoptado la debida diligencia en re!aci6n con !as con-
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diciones de seguridad que debia reunir un poste de baloncesto instalado en un parque pu-
blico, con lo que se favorecia enormemente la probabilidad de caer al suelo tan pronto 
como fueran retirados los contrapesos de hormigdn meramente superpuestos a su base sin 
sujecidn alguna, y, de otro lado, la accidn ejercitada encuentra su fundamento jurfdico 
en los articulos 1902, 1903 y demis concordantes de) Cddigo Civil, relativos a la responda-
bilidad extracontractual de un ente publico que es demandado en cuanto propietario de 
ese bien concreto y en cuanto particularmente obligado a observar los expresados deberes 
de diligencia. Partiendo, pues, de las condiciones identificadoras de lo que en el presente 
juicio se ventila, es patente que lo ocurrido no puede tipificarse como materia administra-
tiva (sentencia de 23 de octubre de 1975), sino que, como consecuencia de los tirminos 
en que se plantee la demanda, el fundamento de la misma y la invocaci6n del articulo 1902 
del C6digo civil, el pleito discurre dentro del Smbito adecuado al conocer la jurisdicci6n 
civil de una materia que claramente corresponde a la misma, en que la parte actora ha 
de probar tanto el hecho danoso como el de ser debido a la negligencia de la parte deman-
dada, de tal suerte que "no se trata, en suma, del funcionamiento normal o anormal de 
servicios publicos , sino de la omisiOn de las medidas de seguridad cuya falta pone de ma-
nifiesto la negligencia de los que por sus funciones estaban obligados a adoptarlas" (sen-
tencia de 18 de abril de 1977 y, en el mismo sentido, las de diez de octubre de 1972 y la 
ya referida de cinco de marzo de 1977). Cabe, pues, acudir a la jurisdicci6n ordinaria cuando 
la causa del dano haya radicado en un comportamiento positivo o negativo de indole ex-
traadministrativa y desconectada como tal del servicio piiblico (sentencia cttada de 19 de 
febrero de 1982), de tal manera que si los perjuicios sobrevienen por imprevisi6n respecto 
de los propios bienes patrimoniales —como ocurre en el caso aqui discutido— es un tema 
de derecho puramente civil, de los expresamente aludidos por los artfculos 405 al 407 de 
la Ley de Regimen Local, compatibles con los terminos segundo de !a Ley reguladora de 
)a jurisdicci6n administrativa que dice que "no corresponden a la jurisdiccidn contencioso-
administrativa las cuestiones de indole civil atribuidas a la jurisdicci6n ordinaria" (senten-
cia de tres de marzo de 1973 y las en 6sta citadas). Por loque, dadas estas claras considera-
ciones, y habida cuenta de que lo que ha de enjuiciarse no se centra en la actuacidn del 
Ayuntamiento en cuanto ante dotado de "auctoritas", sino como persona que, como cual-
quier otro particular, estaba obligada a velar por la seguridad en el uso de sus propios bie-
nes por parte de los ciudadanos —cuestiOn esta de sabor marcadamente privado o civil—, 
debe concluirse desestimando la excepci6n de declinatoria o incompetencia de jurisdicci6n 
formulada. 

CONSIDERANDO: Que, deducida excepci6n procesal sobre defectuoso modo de pro-
poner la demanda (mimero sexto del articulo 533 de la Ley Procesal Civil), en relaci6n 
con lo ordenado en el articulo 524 de la misma norma procesat, que exige claridad y preci-
si6n en la exposicidn de los hechos, fundamentos de derecho, lo que se pide, !a persona 
contra quien se pide y, en su caso, la especificaci6n de la accidn ejercitada a efectos com-
petenciales, y aduct£ndose por la parte demandada que la demanda formulada adolece de 
inconcreci6n en su relacion factica y fundamentacidn juridica, lo que se traduce en un etr6neo 
ejercicio de acci6n, no puede prosperar tal alegacidn, pues tanto el cuerpo de la demanda, 
en que se exponen con suficiente clartdad los hechos acaecidos y los preceptos legales apli-
cables, como su suplico, en que se expresa con precisi6n que lo que se pretende es ta opor-
tuna indemnizaci6n cqmo consecuencia de ciertas negligencias achacadas a la entidad de-
mandada, reflejan indubitadamente la adecuada precisi6n y claridad requeridas por el alu-
dido articulo 524, al que se refiere el ntimero sexto de) mencionado artfculo 533, "y mas 
en cuanto que lo proclamado por estos preceptos no hay que entenderlo con el rigor for-
mal de una literalidad gramatical en las peticiones de las demandadas, proyectadas en 
sus siipticas, sinoen el sentido deque6stas, adecuadamentecohonestadas con las remisio-
nes que en ellas se hagan en las pretensiones consignadas en su exposici6n factica, con ma-
nifestacidn en fundamentacipn juridica, pongan de relieve lo en definitiva reclamado, ya 
que el Derecho lo que impone son posibilidades reales y efectivas de conocimiento indubi-
tado de lo que se reclama, y no especulaciortes te6ricas que no desvirtuen ese conocimien-
t o " (sentencia de2S de febrero de 1978). Peroes que, ademas, si, comoaclara una reitera-
da doctrina jurisprudencial, en la stiplica de la demanda es donde con claridad y precisi6n 
deben formularse ias pretensiones objeto de la discusi6n, no cabe duda de que en la pre-
sente supuesto se cumplen adecuadamente tales requisitos, ya que por el actor se solicita 
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una indemnizacion de danos y perjuicios "derivados de! accidente referido" que debe ser 
satisfecha por la parte demandada como responsabie del mismo, por lo que "ha de enten-
derse que el actor fijd con suficiente claridad y precision lo que pedia en su escrito de de-
manda, y, si bien es cierto que tal precisidn no se extiende a ios fundamentos de derecho... 
tambien lo es que, en virtud de! principio "iura novit curia", ie hubiera bastado al actor 
con la simpiecita dei precepto del ordenamiento juridico que entendia aplicable", sin ne-
cesidad de prolijos razonamientos juridicos de interpretacidn de normas (sentencia de 24 
de mayo de 1982); siendo de resenar, por ultimo, que la naturaleza de la accidn ejercitada 
no secahfica tanto por !a invocacion que se haga en !a demanda de una norma iegai, como 
por los hechos aiegados y !o pedido en !a suplica, no siendo preciso determinar la accion, 
bastando que se deduzca de la relacidn de hechos y fundamentos de derecho, sin que vin-
cule al juzgador la caltficacion de las acciones que haga el Htiganre, pues aqud es compe-
tente para precisar en cada caso !a utilizada, todo eiio en virtud de !os principios "iura 
novit curia" y "da mihi factum et dabo tibi ius" (sentencia de 12 de noviembre de 1982). 
Por todo lo cua! es obvia la improcedencia de ia excepcidn propugnada. 

CONSIDERANDO: Que ia muy conocida doctrina jurisprudencial en materia de res-
ponsabilidad extracontractual, cuyos exponenles m&s cercanos se encuentran en las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 1980, 27 de abril de 1981 y 20 de 
diciembre de 1982, ha determinado un acercamiento a posiciones muy proximas a ia de 
la responsabilidad objetiva, aunque desde luego sin completa abrogacion del aspecto psi-
quico o culposo que siempre debe concurrir en mayor o menor medida y en atencion a! 
grado de exigibilidad de una mayor o menor diligencia en e! causante de los dahos, pero 
imponiendo una inversion en la carga probatoria (sentencia de esta Audiencia de 29 de 
abril de 1983), permite eludir cualquier razonamiento generico sobre la misma y centrar 
el estudio en el concreto caso aqui discutido; y, a tal efecto, conviene puntualizar que: a) 
ninguna duda existe acerca de ia concurrencia de cuantas condiciones son precisas para 
ia operatividad del arttculo 1902, pues es manifiesto que la conducta omisiva y negligente 
del demandado, a que inmediatamcnte se aludira, determind de manera eficiente ia causa-
cidn dei resultado luctuoso cuya indemnizacion se pretende; b) ia actuacidn de la cntidad 
demandada no se ajustd a los patrones de diligencia que las particulares circunstancias con-
currentes en el presente caso imponian: en efecto, la negiigencia que cabe achacar a ia de-
mandada queda centrada, mas que en posibles faltas en la vigilancia sobre e! estado y fun-
cionamiento de los eiementos o aparatos destinados a ia prSctica deportiva, en el hecho 
de no haber adoptado desde un principio cuantas medidas de seguridad eran necesarias 
para evitar posibies accidentes de todo punto previsibles, pues auque efectivamente cupie-
ra pensar que el uso normal de aquellos elementos deportivos no debia deparar accidentes 
como el acaeeido, no basta con servirse de meras presunciones de normalidad (previsibili-
dad mediaquese corresponde con una diligencia media), sino que, tratandose de una zona 
verde utilizable por cualquier persona, son precisamente estas circunstancias las que de-
bian haber acrecentado ei grado de dihgencia de la entidad demandada y, consiguiente-
mente, ampliado ia esfera de posibles y previsibles sucesos lesivos, adoptando en conse-
cuencia medidas de seguridad destinadas a evitar la produccion dei accidente como el ocu-
rrido; y no cabe duda alguna de que, si asi se hubiese hecho al tiempo del acondiciona-
miento deportivo de la mencionada zona verde, previindose la posibilidad de que los con-
trapesos del poste de baloncesto, no sujetos a la parrilia sobre ia que se posaban ni ciava-
dos ni fijados al suelo, pudiesen ser faciimente retirados, cualquiera que fuese el fin perse-
guido con ello, e! accidente no se hubiese producido, con lo que vuelve a resaltarse ia 
conexi6n causal que media entre aquella negiigencia y este resultado iesivo; c) lo acabado 
de indicar hace completamente inviables determinadas aiegaciones de !a entidad demanda-
da, relativas al momento en que fueron retirados !os contrapesos —antes o mientras juga-
ba la iesionada en las proximidades del poste de baloncesto caido—, porque esta errado 
el enfoque de ia cuestion: a! margen de posib!es imprudencias de terceros, desde luego des-
conocidos, y por encima deelias, sobresaie iadel Ayuntamiento ya analizada, que es ante-
rior en el tiempo y en ia importancia a cualquier otra que, ademas, en manera alguna ha 
quedado demostrada; ni tiene vaiidez ninguna el hecho de queel modelo de poste, al pare-
cer debidamente patentado y homologado, sea de uso generalizado inciuso en lugares abier-
tos, pues, aun cuando esto sea asi, sdlo se esta predicando en unos terminos abstractos 
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o generales desconectados de las particulares circunstancias de casos como el presente, en 
que el hecho de tratarse de una zona verde abierta a todo ei mundo y susceptible por ende 
de ser sometida a las mis variadas manipulaciones o manejos obligaba a emplear una ma-
yor imaginacion en la previsi6n de posibles accidentes, y esto ya debi6 hacerse o bien al 
tiempo de redactar y aprobar los pliegos de condiciones, o bien al tiempo de terminarse 
la construcci6n o colocacifin de los elementos deportivos, inspeccionando lo que habia si-
do instalado, o bien incluso con posterioridad y como consecuencia de la labor de vigilan-
cia y conservacion de tales instalaciones, al haberse observado la facilidad o la frecuencia 
con que eran retirados los contrapesos: el no haberse actuado asi ha determinado, pues, 
la causacion de las lesiones de referencia; d) tampoco goza de virtualidad la pretendida 
deficiencia en la constitucion de la relacion procesal, puesto que, ademis de los vinculos 
de solidaridad pasiva que ligan a los presuntos responsables frente al accionante (senten-
cias del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1903, 18 de febrero de 1967 y 15 de octubre 
dc 1976, asi como la de esta Audiencia de 19 de enero de 1983), que hacen innecesario 
demandar conjuntamente a todos los supuestos o posibles responsables del dafio, es abso-
lutamente inadmisible unacorresponsabilidad exigibleal padre de la menor a titulo decul-
pa "in vigilando" y son, desde luego, tangenciales a los efectos de este pleito las posibles 
responsabilidades del contratista o fabricante de aquellos elementos deportivos, amin de 
quc no parece lampoco factible hallar ninguna especie de responsabilidad en quienes diri-
gen una escuela que hay frente a la indicada zona verde, porque ninguna demostraci6n 
factica ni juridica se ha hecho aqui a este liltimo efecto. La responabilidad queda centra-
da, a los efectos de este litigio, en el Ayuntamiento demandado, el cual debe responder 
no solo en virtud de lo prescrito en los articulos 1902 y 1903 y dem^s concordantes del 
C6digo Civil, sino tambien de acuerdo con lo preceptuado en los articulos 405 y 406 de 
la Ley de Regimen Local, que establecen la responsabilidad civil directa de las entidades 
loeales "cuando los dafios hayan sido producidos con ocasi6n del funcionamiento de los 
servicios publicos", sin culpa o negligencia graves imputables personalmente a sus Autori-
dades, funcionarios o Agentes. 

CONSIDERANDO: Que, en relacion con la impugnacion que de la sentencia de pri-
mera instancia hace la parte actora, en forma adherida a la apelaci6n promovida por ia 
entidad demandada, y que se centra tan s6lo en el montante indemnizatorio, que estima 
insuficiente en atencion a las gravisimas consecuencias que el accidente ha deparado a la 
menor de edad lesionada, procede estimarla parcialmente, aumentando el importe objeto 
de la indemnizacion que ahora queda cifrado en el total de nueve millones de pesetas, y 
ello porque, efectivamente, la gravedad de las lesiones, en si mismas consideradas, afec-
tantes a la medula con caracter irreversible, y la de las secuelas, que exigen la presencia 
constante de una persona, bien sea familiar o un tercero, que preste atenci6n para la reali-
zaci6n de las necesidades vitales mas elementales, asi como la necesidad de constame o 
periodica atencion medica, abligan a atender no s6lo al resarcimiento por lo que actual-
mente se esta sufriendo sino al de lo que esti por venir, previendose asi las contingencias 
esperables y la depauperaci6n que el costo de la vida ha de producir en esa indemnizacidn. 
En suma, en aquellacantidad se comprenden cuantos conceptos, materiales y morales, pre-
sentes y futuros, estSn relacionados con las lesiones padecidas, procurfindose asi solventar 
o, cuando menps, aminorar la situaci6n en que la lesionada se halla. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones suficientes para hacer un especial pro-
nunciamiento en cuanto al pago de las costas de esta instancia. 

VISTOS los articuloscitados y demas disposiciones, degeneral y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, con desestimaci6n del recurso de apelacion interpuesto por el Pro-
curador senor N. M., en nombre y representaci6n del AYUNTAMIENTO DE PALMA, 
contra la sentencia de veintiocho de octubre del pasado ano, dictada por el Ilmo, serior 
Magistrado-Juezdcl Juzgado de Primera instancia numero Uno de los de Palma, en el jui-
cio declarativo de mayor cuantia de que este rollo dimana y con estimaci6n del recurso 
de apelaci6n, interpuesto en forma adherida por el Procurador sefior B. P. en nombre y 
representacion de Don A. A. M., como padre y legal representante de su hija menor J. 
A. S., debemos confirmar y confirmamos la sentencia mencionada a excepci6n del mon-
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tante indemnizatorio que, en lugar de cifrarse en seis millones de pesetas, queda fijado 
en la suma de nueve millones de pesetas, quedando identica aquella sentencia en lo restan-
te. Todo ello sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas 
en esta instancia. Dada la incomparecencia en la alzada de los demandados rebeldes, noti-
fiqueseles esta resolucion en la forma prevenida en los articulos 282, 283 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, si en e! termino de tres dias, no se insta su notificacidn personal. Po-
nente: Carlos Climen Duran. 

184. JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICO. Culpa exclusiva de la vic-
tima. Maniobras de fortuna o emergencia. Estimacion de la oposicion 
como motivo de nulidad. Sentencia de 26 de septiembre de 1983. 

CONSiDERANDO: Que para resolver la defcnsa articulada con caracter preferente 
por la Sociedad apelantees preciso fijar, a modode premisas juridicas, lo siguiente: Primero,-
Que si bien es cierto que la apreciacidn de )a culpa exclusiva de la victima exige la prueba 
por parte del agente no s61o de su total ausencia de culpa o reprochabilidad, sino tambien 
de la adopcidn de la maniobra oportuna para evitar o aminorar el dafio, no lo es menos 
que esta doctrina no puede tener el alcance absoluto que le asigna la sentencia impugnada 
puesto que el sistema de cobertura del seguro obligatorio no descansa en una pura relacidn 
causalista u objetiva, sino en un esquema de responsabilidad "cuasi-objetiva" o de "res-
ponsabilidad atenuada", que impone reconducir la precision de esas maniobras evasivas 
a su verdadero ambito, que no es otro, como esta Sala precisd en sentencia de 14 de di-
ciembre de 1981 y 8 de febrero de 1982, "que el impuesto, con arreglo al articulo 1104 
de 1 C6digo Civi), por las circunstancias de las personas, de tiempo y de lugar, pues enten-
der lo contrario seria equivalente —con infraccion asi del sentido teleologico de la norma— 
a esterilizar el sisterha y convertir en mera f6rmula tedrica la posibilidad defensiva de refe-
rencia"; Segundo.- Que para la realizaci6n de tales maniobras evasivas, cuya falta impide 
calificar como exclusiva la culpa de la victima, es preciso, como tiene declarado esta Sala 
en sentencia de 8 de febrero de 1982, "la temporaneidad de las mismas, es decir, la posibi-
lidad —humana y dentro de la pericia exigible a un conductor de mdvil— de que a la ad-
vertencia del peiigro inminente y grave suceda la posibilidad temporal de adoptar la ma-
niobra evasiva; )o que sucede tanto en los supueslos de previsibilidad concreta (peat6n de-
tenido en el centro de la calzada, vehiculo situado en el centro y senalizando que va a cam-
biar de direccidn, etc.) cuanto en los de peligro ebstracto y posible, como pueden ser tos 
indicados en el articulo 17 del Codigo de la Circuiacion..." y Tercero.- Que la culpa de 
la victima exonera al agente cuando es unico fundamento del resultado, rompiendo el ne-
xo causativo, pues por manifiesto ha de tenerse que en tal supuesto no autorizan la conde-
na de otro precepto legal alguno, la equidad, ni la Idgica (sentencias del Tribunal Supremo 
de 17 de Octubre de 1974, 12 de Abri) de 1975 y 3 de Abri) de 1979, entre otras). 

CONSIDERANDO: Que analizadoel material probatorio existente en la litis resultan 
acreditados los elementos facticos siguientes: 1) La colisi6n se produjo entre la parte de-
lantera del ciclomotor conducido por el actor y la parte trasera del turismo asegurado en 
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la compafiia apelante; 2) En el momento de la colisi6n el turismo se hallaba detenido y 
a punto de reanudar su marcha; 3} Aquella maniobra de detencion se habia realizado, y 
esta de reanudaci6n de marcha iba a realizarse, en cumplimiento de las preceptivas sefiales 
luminosas existentes en el lugar de la colisi6n; 4) A la izquierda de! carril ocupado ppr 
el turismo existen otros dos que permitian la circulaci6n de! ciclomotor. y S) A la derecna 
del lugar ocupado por el turismo rambien existia un espacio, mSs estrecho que el anterior, 
que posibilitaba la circulaciOn del ciclomotor. 

CONSIDERANDO: Que el relato fictico formado por los datos precedentes conduce 
a considerar, contrariamente a lo estimado por el Juzgador a quo, que la colisi6n se pro-
dujo por causa exclusiva de una accion culposa del perjudicado, pues ni cabe calificar co-
mo no culposa una conduccion que ante !a presencia de un vehiculo detenido en la calzada 
omite la maniobra de su propia detenci6n o alguna de caracter evasivo realizable por ia 
izquierda o por la derecha de aqu£l, ni puede considerarse tal culpa como no exclusiva 
cuando la conducta del otro intermitente se ajusta plenamente a la normativa reguladora 
de la circulaci6n y no lo es exigible maniobra alguna evasiva, de emergencia o de fortuna 
pues en la situacion en que se hallaba no era previsible Ia colision relatada ni temporal-
mente eran posibles tales maniobras dada la simultaneidad logica entre el apercibimiento 
del riesgo y la realidad de este. 

CONSIDERANDO: Que ante la problematica de calificar la causa de oposici6n esti-
mada, bien como excepci6n que propicia el fallo declaratorio de no haber lugar a dictar 
sentencia de remate (con obligatoria imposici6n de costas) o bien entre los motivos de nuli-
dad contemplados en e! articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta Sala en 
sentencia de 6 de julio de 1979, 12 de mayo de 1980 y 8 de febrero de 1982 ha resuelto 
encuadrarle en el ordinal 2° del artfculo 1467 citado (no ser exigible la cantidad) al reputar 
"que el articulo 18 del Texto refundido se limita a yuxtaponer este motivo de oposicidn 
a las excepciones propiamente dichas y motivos de nulidad, sin adscripci6n expresa a unas 
u otras, por lo que al ser la enumeracion del articulo 1464 comprensiva de dbices procesa-
les y medios extintivos o suspensivos de una relacidn obligatoria que se presupone existen-
te, la inexigibilidad inicial parece mas adecuadamente cobijable como motivo de nulidad" 
(sentencia de 8 de febrero de 1982). 

CONSIDERANDO: Que lo expuesto motiva la ausencia de expresa condena al pago 
de las costas de primera instancia al no estimarse temeridad en la ejecutante, pronuncia-
miento que iguaimente corresponde, por razOn de estimacion del recurso, a! pago de las 
costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que cstimando el recurso de apelacion interpuesto por la entidad M. 
N. S.A, contra la sentencia dictada el veinticuatro de Septiembre de mil novecientos ochenta 
y dos, por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado dc Primera instancia ntimero Uno 
de los de Palma en el juicio ejecutivo de trafico de que dimana este rolio, debemos revocar 
y revocamos esta resolucion, y estimando la oposicidn formulada por la mencionada enti-
dad apelante debemos declarar y declaramos la nulidad del juicio ejecutivo promovido por 
el actor D. M. G, G. sin hacer especial declaracion sobre las costas de ninguna de las dos 
instancias de este proceso, Ponente: Jose Luis Calvo Cabello. 
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186. DANOS Y PERJUICIOS. Deterioros en vivienda alquilada cau-
sados por tercera persona autorizada por la arrendataria para introdu-
cirse en ella. Obligaciones del arrendatar io . Culpa " in vigilando" e " in 
el igendo". Fuerza mayor y caso fortuito. Estimacion de la demanda. Sen-
tencia de 26 de septiembre de 1983. 

CON51DERANDO: Quc por el accionante, arrendador de una vivienda, se reclama 
la indenvnizacidn de los danos experimentados en el piso arrendado a la demandada, que 
importan un total de 362.950 pesetas, los cuales se produjeron como consecuencia de una 
explosi6n ocasionada por una tercera persona que, autorizada por la arrendataria para in-
troducirse en dicha vivienda quien le presto las Uaves, y con el fin de suicidarse, secciono 
el conducto dei gas, lo que por si mismo lc causo la muerte, y posteriormente, dado que 
se habia acumulado el gas en cantidad suficiente como para crear una atmosfera explosi-
va, hizo explosidn, causando los referidos danos, probablemente debido a la ignicion pro-
ducida por la chispa que genera el contactor que cierra y abre el circuito electrico del grupo 
compresor del frigorifico, Partiendo del incumplimiento contractual propugnado en la sen-
tencia apelada, frente al que se opone la parte demandada en virtud de las razones que 
se iran exponiendo, la normativa reguladora de la responsabilidad del arrendatario por 
los dafios ocasionados en el objeto arrendado durante la vigencia del contrato, sustancial-
mente recogida en los articulos 1555, niimero segundo, 1563 y 1564 del Codigo Civil, se 
disciplina de la siguiente manera: A) Es principio genera! el recogido en el niimero segun-
do del articulo 1555, conforme al cual tiene el arrendatario, entre otras, las obligaci6n de 
"usar de la cosa arrendada como un diligentc padre de familia, destinandola al uso pacta-
do y, en defecto de pacto, al que se infiere de la naturaleza de la cosa arrcndada segiin 
la costumbre de la tierra". Se impone asi un deber de diligencia respecto del uso del objeto 
arrendado que se encauza, en terminos generales, dentro de los principios de normalidad 
y de prudencia, de tal suerte que esa normal utilizacidn permita tambien la obligacidn de 
restituir la cosa, al concluir el arriendo, "tal como la recibi6" —presumiendose por minis-
tcrio de la Ley que el arrendatario la recibid en buen estado, salvo prueba cn contrato (ar-
ticulo 1562)—, "salvo lo que hubiese perecido o se hubiera menoscabado por el tiempo 
o por causa inevitable" (articulo 1561), pues de lo contrario surge la responsabilidad co-
rrelativa al inadecuado uso del objeto arrendado: ' 'el arrendatario es responsable del dete-
rioro o perdida que tuviere la cosa arrendada, a no ser que pruebe habcrse ocasionado 
sin culpa suya" (articulo 1563, que es complementado por el 1568). B) Esa responsabili-
dad viene determinada, pues, por un dato objetivo: la perdida o el deterioro de la cosa 
arrendada. Ambos terminos expresan la diferente entidad o graduacidn de los danos sufri-
dos en la cosa arrendada, bien sea la perdida o destruccidn total de la cosa, quedando esta 
imposibilitada por completo para desempefiar cualquier funcidn econ6mica o juridica, bien 
sea la perdida parcial o menoscabos padecidos por la cosa, a excepcion, claro esta, de aquellas 
mermas o disminuciones padecidas por el mero transcurso del tiempo y que se reputan con-
sustanciales al uso, no susceptibles de engcndrar responsabilidad, y de las ocasionadas por 
caso fortuito a que inmediatamente se har& alusi6n. Pero el concepto normativo de "dete-
rioro" no cabe reducirlo a esos pequenos dafios producidos por el tiempo o por el ordena-
do uso, porque de lo contrario holgaria la referencia que a ese deterioro se contiene en 
el articulo 1563, al hallarse ya contemplado en el citado 1561: sino que se refiere a aquellos 
otros que, sin suponer ia destrucci6n total de la cosa, son ocasionados por la falta de dili-
gencia exigible al arrendatario, cuya responsabiiidad s6lo desaparece cuando se comprue-
ba la concurrencia de una hipotesis de caso fortuito. Por consiguiente, la nocion de "dete-
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rioro" abarca cualquier dafio o menoscabo sufrido en la cosa arrendada que ni comporte 
su destruccidn total ni se integre dentro de aquellas pequefias mermas que el tiempo o el 
uso diligente hayan podido producir. C) Dada la redaccidn del articulo 1563, antes trans-
crito, se muestra evidente la imposicicbn normativa de una presuncidn de culpabilidad acha-
cable en principio al arrendatario, la cual solo queda sin efecto cuando pruebe este que 
el dafio se ocasiond sin su culpa, esto es, obedeciendo a causas fortuitas o a fuerza mayqr. 
La doctrina jurisprudencial es unanime en tal aserto, reconociendo la plasmacidn legal de 
una presuncidn "iuris tantum" de culpa que exige para sudestruccidn una demostracidn 
en contrario (sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1930, 20 de mayo de 1946, 
5 de junio dc 1961, 17 de mayo de 1967, 10 de marzo de 1971 y 9 de febrero de 1974), 
operandose en consecuencia una inversion en la carga de la prueba, que ha de ser soporta-
da por el arrendatarto (sentencias de 23 de marzode 1953 y 23 de junio de 1956): se modela 
de nuevo, a estos concretos efectos, una objetivizacidn de la responsabilidad que s6lo de-
cae cuando quede justiftcada la concurrencia de un supuesto fortuito; D) Aunque la res-
ponsabilidad por la perdida o deterioro viene siempre atribuida al arrendatario, no es ne-
cesario que la causaci6n del dafio haya sidd producida por £ste, sino que, de acuerdo con 
lo preceptuado en ei articulo 1564, "el arrendatario es responsable del deterioro causado 
por las personas de su casa". Si bien una interpretaci6n excesivamente literal, pegada al 
texto legal, podria inducir a estimar comprendidos en la diccion "personas de su casa" 
tan sdlo a los familiares del arrendatario o a quienes sin serlo, viven habitualmente en la 
vivienda arrendada, no cabe sin embargo circunscribir esta esfera dentro de tan restringi-
dos limites sino, atendiendo las razones y finalidad de esa disposicidn, ampliarla hasta el 
punto de comprendcr a todos aquellos que mantienen algiin vinculo (familiar, amistoso, 
laboral, etc.) con el arrendatario o, lo que es lo mismo, excluyendo a aquellos extrafios 
que introducidos ilicitamente en la vivienda pudieren ser causantes de algtin dano, lo que 
no impediria, en su caso, cl juego de lo prescriio en los articulos 1902 y 1903 y demas con-
cordantes del Codigo civil: en definitiva, la nocidn de "personas de su casa" admite en 
su seno a cualquier persona que se haya introducido en la vivienda arrendada con la auto-
rizacion expresa o tacita del arrendatario, cualquiera que haya sido el motivo por el que 
esa autorizaci6n haya sido concedida. Esta exegesis encuentra su fundamento, ante todo, 
en la ftnalidad perseguida por el legislador con la promulgacidn del precepto que se anali-
za: lo que se pretende es conceder el arrendador la maxima seguridad de que ha de ver 
satisfechos todos aquellos deterioros o perdidas que tengan su origen en el desarrollo del 
contrato de arrcndamiento, y esa protecci6n despensada normativamente se realiza del mejor 
modo legitimandose para dirigirse en cualquier caso contra el arrendatario a fin de que 
abone los gastos producidos por tales menoscabos, incluso aun cuando no haya sido este 
el que materialmente los haya ocasionado y quepa imputarlos a un habitual o accidental 
tercer ocupante de la vivienda, lo que, a su vez, no impedira" en ulterior litigio discernir, 
en su caso, a quien incumbe responsabilizarse de los danos causados, cuestidn esta que, 
como es obvio, es ajena al presente pleito y no es susceptible de ser examinada. Junto a 
esta finalidad normaliva, cabe hallar —y asi se indica con exactitud en la sentencia apelada— 
en la responsabilidad "in eligendo" y en la "in vigilando" un complemento id6neo para 
la ampliacidn de responsabilidad configurada en el articulo 1564, porque el hecho de auto-
rizar a un tercero para que ocupe la vivienda fuera de la presencia del arrendatario o el 
de pormitirle la estancia en su presencia no significa sino la asuncidn de un especial deber 
de diligencia en que el grado de exigibilidad se acentua extraordinariamente hasta el extre-
mo de casi objelivizar la responsabilidad (con la consiguiente inversidn de la carga de la 
prueba), precisamente en aras de proteger los derechos del arrendador que no sdlo ha trans-
mitido al arrcndatario el uso de la cosa sino tambien la confianza de que ha de usarla y 
conservarla con exquisita diligencia. Si ei uso normal y cotidiano de la cosa arrendada se 
halla sujeto a las cxigencias impuestas por la diligencia de un buen padre de familia (arti-
culo 1555, numero segundo), ello no obsta para aumentar en gran medida esa exigencia 
cuando de dafios —perdida o deterioro— se trata, atendidas las razones expuestas, hasta 
el punto de exonerar de responsabilidad unicamente cuando el arrendatario demuestre que 
el dafio ha sido ocasionado en virtud de caso fortuito o de fuerza mayor, Asilo ha entendi-
do la jurisprudencia del Tribunal Supremo al afirmar que el arrendatario "es responsable, 
segun los articulos 1564, 1910 y 1903 del C6digo Civil, de los actos realizados por las per-
sonas que con su consentimiento se encuentren en su domicilio, por cuanto dicha situacidn 
otorga a cstos el caracter de mandatarios o gestores legales del arrendatario en lo que afec-
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ta y se concluye en dicho iocal" (semencia de 26 de Octubre de 1960). E) El caso fortuito 
o la fuerza mayor, antitesis de Ia culpa o negligencia, constituye, pues la unica via de exo-
naracidn de responsabilidad y, en virtud de la inversi6n operada en la carga de la prueba, 
debe ser el arrendatario quien demuestre haber acaecido tai evento, "no solo por aplica-
ci6n de la norma gen£rica que establece el articulo 1214 de la Ley Civil sustativa menciona-
da, sino tambien por la especifica contenida en ei articulo 1183, en relaci6n con el princi-
pio general del Derecho: alegans casus fortuitus illum probare tenelur" {sentencia del Tri-
bunal Supremo de 24 de mayo de 1974, y tambien ias de 25 de junio de 1977 y de 18 de 
marzo de 1978). Aun cuando los conceptos de previsibilidad y evitabilidad que recoge el 
articulo 1105 del C6digo civil son te6ricamente amplisimos y de limites imprecisos (senten-
cia de 9 de noviembre de 1949), estan necesariamente vinculados y condicionados con ei 
grado de diligencia que en cada supuesto concreto se debe prestar (sentencia de 11 de no-
viembrede !982), de tal suerteque, si bien cabria admitir, en terminos generales, la concu-
rrencia de supuestos fortuitos en "aquelios hechos totalmente ins6!itos y extraordinarios 
que, aunque no imposibles fisicamente y, por tanto, previsibies en teoria, no son de los 
que pueda calcuiar una conducta prudente atenta a las eventualidades que ei curso de la 
vida permite esperar" {sentencia referida de 9de noviembrede 1949), ello debe ser concre-
tado y singularizado en cada caso atendiendo precisamente al grado de diiigencia que la 
norma impone; de ta! manera que !a determinaci6n del concepto de cuipa o el de su anto-
nimo caso fortuito, y e! de sus limites, no es algo que, desde una perspectiva juridico-privada, 
venga precisado por las nociones vulgares o corrientes, sino que muy a! contrario queda 
delimitado en contemplacion de !a regulacion normativa que de! concepto de dihgencia 
se haga en cada caso concreto, bien porque asi haya sido explicitado en la norma, bien 
porque asi resulte de su adecuada interpretacidn, sustituyendose por tanto el concepto de 
diligencia ordinaria por el de diligencia normativa impuesta por !a ley, que de ordinario 
incrementa el grado deexigencia en el celo ocuidado por !as cosas y, por ende, en la esfera 
de previsibiiidad y evitabilidad que debe ser objeto de !a atenci6n del particular interesa-
do, a quien se le ordena que aumente e! numero de hipotesis posibies susceptibles de ser 
previstas. Sederivade elio que, ademas de! elemento objetivo queconfigura el caso fortui-
to {hecho Insolito o extraordinario), y al lado de ias exigencias de imprevisibilidad o inevi-
tabiiidad, insuperabilidad e irresistibilidad (semencias de 18 de noviembre de 1980 y 13 
de abrii de 1982, asi como las citadas en aquellas), es necesario que la causa originadora 
del evento danoso sea extrana e independiente de quien se apoya en ii (sentencia de 19 
de enero de 1972), esto es, que ninguna intervenci6n haya tenido, activa o pasivamente, 
en la causaci6n del dano. Como sea que en e! caso que aqui se enjuicia la arrendataria 
autoriz6 a un tercero a que fuese a la vivienda arrendada y ie prest6 las llaves de la misma, 
es obvia su contribuci6n causal en la producci6n de aquel resultado, de tal suerte que no 
cabe afirmar que este !e sea totalmente ajeno: si permitio la entrada de otra persona en 
su vivienda, asumi6 a partir de entonces frente al arrendador la responsabilidad respecto 
decualquier dano que esta pudiese ocasionar, quedando solo exculpada en cuanto a aque-
ilos danosque ni siquierael arrendador hubiese podido impedir. Por todas las razonesapun-
tadas procede confirmar integramente la sentencia apelada, con la saivedad que inmedia-
tamente se indica. 

CONSIDERANDO; Que, habiendose constatado !a existencia de un error en la desig-
naci6n de la persona demandada, no imputable desde luego al actor, y como sea que esa 
circunstancia ha determinado probablemente su falta de personaci6n durante la primera 
instancia, haciendolo a partir del instante en que !e fue notificada, procede, en atenci6n 
a estas contingencias que no son demostracion concluyente de temeridad ni de mala fe, 
revocar el fallo apelado en cuanto e! abono de costas. En cuanto a las causadas en esta 
instancia, procede, de acuerdocon ei ultimo pSrrafo dei articuio 710 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y lo preceptuado en la disposici6n adicional de !a Ley 81/1963, de 8 de juiio, 
y dadas las circunstancias expuestas, que permiten entender inexistente la concurrencia de 
temeridad o mala U, no hacer pronunciamiento a tal respecto. 

VISTOS los articuios citados y dem^s disposiciones de general y pertinente aplicacion. 

FALLAMOS; Que, con parcia! estimaci6n del recurso de apeiaci6n interpuesto por 
ei Procurador D. A. C. en nombre y representaci6n de D". P. O. P. contra la sentencia 
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de veintitres de Diciembre de mil novecientos ochenta y dos dictada por el Iltmo. Sr. Ma-
gistrado Juez del Juzgado de Primera instancia ntimero Dos de los de Palma debemos con-
firmarla y la confirmamos integramente a excepcion de ia condena en costas de que fue 
objeto la parte demandada en dicha sentencia, las cuaies seran satisfechas conforme a las 
reglas ordinarias, esto es, cada parte las propias y las comunes por mitad, Todo ello sin 
hacer especial pronuhciamientoen cuantoa las costascausadas en esta instancia. Ponente: 
Carlos Climent Duran. 

194. TERCERIA DE DOMINIO. No es prueba del dorainio del ter-
cerista las facturas de compra y las garantias. Derecho Balear: interpre-
tacidn del ar t° 3° de la Compilacidn. Condominio y fines esenciales del 
matrimonio. Posesion de bienes muebles: su subordinacidn a la posesidn 
del inmueble en que esten instalados. Sentencia de 5 de octubre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que la sentencia desestimatoria de la demandade terceria de do-
minio interpuesta por la esposa del deudor, aqui declarado en rebeldia, es apelada, reite-
rando la tercerista en esta segunda instancia, que los bienes embargados no son propiedad 
de su marido —como tales se trabaron—, sino de ella exclusivamente, tanto por haberlos 
adquiridp la ahora apelante despues de la celebracion de su matrimonio, —presentd a tal 
efecto varias facturas y garantias de electrodomesticos extendidas a su nombre—, como 
por el hecho de ser de su exclusiva propiedad el piso donde se practicd el embargo, y ade-
mas por regirse su matrimonio por el regimen econdmico de separacion de bienes, ya que 
su esposo esta sujeto al derecho foral mallorquin. 

CONSIDERANDO: Que la terceria de dominio, como reiteradamente ha declarado 
el Tribunal Supremo, entre otras, en sus sentencias de 18 de Mayo de 1978 y 3 de Marzo 
de 1980, vieneaseruna accidn reivindicatoria que s61o puede prosperar acreditandose cum-
plidamente los tres requisitos siguientes: a saber, el dominio del actor, identificacidn de 
la cosa reclamada, y poscsion o detentacion de la misma por el demandado; y al estar reco-
nocidos estos dos ultimos requisitos, queda por acreditare! primero: que los bienes embar-
gados son de la exclusiva propiedad de la tercerista, pues por ta! concepto se reclaman. 

CONSIDERANDO: Que las dos facturas y las dos garantias de electrodomesticos pre-
sentadas con la demanda instauradora de esta litis, como justificantes de la titularidad do-
minicaldela tercerista sobre los bienesquesereclaman —articulo 1537dela Ley de Enjui-
ciamiento Civil—, no son ratificadas ni confirmadas su autenticidad en autos, como tam-
poco se ha probado que el piso donde fueron embargados los bienes que se reivindican 
—muebles, electrodomesticos, aparato de televisi6n y equipo estereofdnico—, fuese pro-
piedad de la hoy tercerista apeiante, pues no se aportd documento alguno ni se practicd 
prueha de ninguna clase sobre tal particular. 

CONSIDERANDO: Que la partc recurrente en el acto de la vista fundamento esen-
cialmente su pretensidn revocatoria del fallo impugnado, en que al regirse su matrimonio 
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por el regimen dc separacion de bienes, imperante en esta regidn foral, al ser su marido 
de vecindad civil mailorquina, segiin se desprende de la partida de su matrimonio celebra-
do en Burgos e! dia 21 de Diciembre de 1971 con la aqui apelante (folio 88) y por aplica-
cidn del articulo 14 del Cddigo Civil, ios bienes embargados, objeto de esta litis, no se 
les puede atribuir la consideracion de gananciales como lo hace el Juez "a quo" . 

CONSIDERANDO: Que el apartado segundo dei articuio 3° de la Ley 5/1961, de 
19 de Abril, sobre Compilacidn del Derecho Civil Especial de Baleares, proclama que "A 
falta de contrato sobre bienes, se entendera contraido el matrimonio bajo el regimen de 
absoluta separacidn de los mismos", y como la ausencia de capitulaciones matrimoniales 
es el supuesto normal en Mallorca —no consta que el de la Eercerista sea una excepci6n—, 
el regimen de separaci6n de bienes es el que impera en esta Isla, concorde con una tradi-
cion juridica secular de esta tierra que se suele fundamentar en la influencia y aplicacidn 
del Derecho romano. No obstante, la parte apelante olvida que la eliminacion de la pre-
suncidn muciana en la Copilacion balear, determind sus sustitucidn en dicho Cuerpo legal 
por una presunci6n de copropiedad —articulo 3.3. —, similar a !a del actua! articuio 1362 
de! Cddigo Civii, que no encaja tecnicamente en el contexto de un regimen de absoiuta 
—termino empleado en el transcrito precepto— separaci6n de bienes. Innovacidn que ha 
merecido severa y adversa critica por parte de la doctrina foraiista, dada la generalidad 
en que esta redactada: "Perteneceran por mitad y por indiviso a ambos conyuges los bie-
nes que no resuiten privativos de cada uno". Mas ta! presuncidn hay que relacionarla ne-
cesariamente con !a celebracidn de un matrimonio, con sus fines y las consiguientes obii-
gaciones de los c6nyuges, y con eilo es de perfecta formulacidn, en cuanto su apiicacion 
se circunscribe, como en e! presente caso al ambito de! mobiliario de uso ordinario del ho-
gar, supuesto en que pensaron los redactores de !a Compilacidn a! estabiecer la transcrita 
presuncidn decopropiedad. En efecto, y con referencia al caso que se contempla, es indu-
dabie que la adquisicidn de !os muebies, electrodomesticos, televisor y sistema estereofoni-
co ahora embargados y aqui reciamados, se verifico para la familia y en atencion a la 
misma, en cumplimiento de !os deberes que gravitan sobre ei patrimonio de los cdnyuges 
en cuanto a! levantamiento de las cargas famiiiares, y no para que pasaran a integrarse 
en uno de los patrimonios privativos de !os consortes. Amen que por aplicacion de los pnn-
cipales posesorios de los articulos 448 y 464 de! Cddigo Civii, se estima que sobre tales 
bienes existe una copropiedad de ambos c6nyuges, toda vez que como antes se expuso, 
!a tercerista-apelante no ha aportado eiemento probatorio aiguno de que el piso donde se 
practicd e! embargo sea de su propiedad. Si se tiene presente que dicha presuncion de co-
propiedad es mas una norma de indole procesa! que un procepto sustantivo, ya que solo 
entrara en juego cuando se disueiva e! vincuio matrimonia! o se suspenda !a vida comiin 
por !a oportuna resolucidn civi! o eclesiastica y se proceda a !a liquidacion matrimonia! 
del mismo, supuesto que no es e! de autos, se Uega a la conclusion de la improcedencia 
total de ia reivindicaci6n formulada por !a tercerista y porende a !a confirmacidn del falio 
desestimatorio recaido, 

CONSIDERANDO: Quc toda vez que sdlo se ha personado una parte en esta segun-
da instancia, huelga hacer declaracidn especial respecto a las costas de este recurso. 

VISTOS los articuios citados y demas disposiciones de gencra! y pertinente aplicacion. 

FALLAMOS: Que, descstimando el recurso de apelacidn interpuesto por D a , R, L, 
M., debemos confirmar y confirmamos !a sentencia de fecha veintiseis de Noviembre de 
mil novecientos ochenta y dos, dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de 
Primera instancia numero Dos deesta ciudad, enel juiciode terccria de dominio —tramite 
de mayor cuantia— de que dimana e! presente rolio; sin hacer especia! imposicion de !as 
costas de esta alzada. Dada la rebeldia del demandado Don J. L. R. y !a incomparccencia 
en esta segunda instancia de! codemandado Don A, M. P., notifiqueseles esta resolucion 
en !a forma prevenida en ios articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil si en 
e! terminode tres dias no se insta su noEificacidn personal. Ponente: Julio A. LloveE Alabau. 
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198. DANOS Y PERJUICIOS. Accion indemnizatoria. Prescripcidn: 
interrupcion mediante requerimiento notarial de mandatar io verbal del 
perjudicado. Culpa in vigilando e in eligendo: solidaridad. Doctrina del 
T.S.- Cosa Juzgada: no la supone el fallo penal que predica la existencia 
del hecho. Sentencia de 7 de octubre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que el pronunciamiento parcialmente estimatorio de la preten-
sion indemnizatoria Q U C la C. T. N. dedujo contra el demandado en ejercicio de la accidn 
derivada del articulo 1903 del Cddigo Civil ha sido impugnado: 1) Por el demandado, en 
base a los motivos de oposicidn formulados en la instancia: a) Prescripcidn de la accidn; 
b) Defectuosa constitucion de la relacidn juridico procesal; c) Cosa juzgada; d) Culpa de 
la actora y 2) Por la demandante, en base a que la desestimacion parcial del quantum in-
demnizatorio solicitado ha sido lncorrectamente fundamentado. 

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de oposicidn formulado por la parte de-
mandada debe desestimarse, como correctamente hizo el juzgador "a quo" , por ser ina-
tendible la alegada ineficacia del requerimiento efectuado por Don J. M. V., pues que este 
no acreditara documentalmente el encargo recibido de la C. T. en nada obsta a la consta-
tada realidad de un mandato expreso, especial y verbal que revelando la voluntad conser-
vativa de la actora impide se pueda imputar lealmente a esta —maxime cuando el deman-
dado admite en confesion judicial que siemprc ha tenido al recurrente por delegado de la 
T. en Menorca— el abandono sustentador del instituto prescriptorio que, por no hallarse 
fundado en un principio de justicia intrinseca, debe ser objelo de una aplicacidn cautelosa 
y restrictiva, como tiene dcclarado el Tribunal Supremo en sentencias de 31 de enero y 
9 de marzo de 1983, 

CONSIDERANDO: Que igual suerte corresponde al segundo de los motivos impug-
nativos dado que: a) en los supuestos de culpa in vigilando o en eligendo existe entre los 
responsables por uno y otro concepto, la solidaridad consagrada por la doctrina cientffica 
como "solaridad impropia" (Sentencias del Tribunal Supremo 24-3-53, 14-2-64, 27-10-82, 
entre otras); b) es doctrina apoyada en el articulo 1144 del C6digo Civil y constantemente 
declarada por la jurisprudencia que existe solidaridad entre los sujetos a quienes alcanza 
la responsabilidad por el ilicito culposo (Sentencias del Tribunal Supremo 28-10-72, 20-3-75, 
3-1-79, 30-12-81 y 28-5-82, entre otras); y c) que tal vinculo de solidaridad excluye toda 
posibilidad de oponer y apreciar la existencia de situaciones litis-consorciales necesarias 
(Sentencias del Tribunal Supremo 16-3-71 y 28-5-82) como las invocadas como existentes 
entre el demandado propietario del camidn, el conductor de este y lacompafiia constructura. 

CONSIDERANDO: Que para la inatendibilidad del tercer motivo de oposicidn es su-
ficiente recordar que, como reiteradamente tiene declarado cl tribunal Supremo, "fuera 
dcl supuesto previsto en el parrafo 1° del aniculo 116 L.E.C.r. —declaracidn de que no 
existio— los Tribunales de lo Civil tienen facultades no solamente para valorar y encua-
drar cl hecho especifico cn el Smbito de la culpa extracontractual, sino tambien para apre-
ciar conjuntamente las pruebas obrantes en el juicio y sentar sus propias deducciones en 
orden a la reaiidad factica" (sentencia del Tribunal Supremo 30-5-83 que a su vez recoge 
la doctrina proclamada por las sentencias de 4-2-43, 2-7-65, 3-5-67 y 20-1-70), por cuanto 
la responsabilidad penal derivada del delilo de imprudencia y la civil dimanante de hechos 
u omisiones cuiposas o negligentes son especies juridicas que, aunque expresivas de un mismo 
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principio y culpa, se regulan por nomas distintas y se ventilan en diferentes jurisdicciones, 
por lo cuai, como tiene dectarado e! Tribunal Supremo en sentencia absolutoria recaida 
en juicio pena! no prejuzga la valoracion de los hechos que pueda hacerse en via civi!. 

CONSIDERANDO: Que la desestimaci6n de! cuarto motivo de impugnacion se im-
pone como obiigada concIusi6n desde e! momento que !a invocacion culpabilista que lo 
estructura resulta inatendible tanto en !a eficacia excluyente pretendida en primera instan-
cia como en ia compensatoria soiicitada en esta, pues ademas de no haberse acreditado 
el hecho factico en que se sustenta, ha quedado probado en e! proceso !a existencia de una 
serie de circunstancias —e! vehicuio circulaba con el volquete levamado; e! conductor ha-
bia circulado en distintas ocasiones por ei mismo lugar; ei cable era visible— que compor-
ta, por un lado, la previsibiiidad de! dano, exigible como requisito esencia! de la culpa ex-
tracontractual y obstativa a! caso fortuito previsto en el articuio 1105 de! C6digo Civi! y, 
por otro, ta actuaci6n negligente del autor material de! daho, requisito imprescindible pa-
ra deciarar la responsabiiidad dei empresario demandado. 

CONSIDERANDO: Que el analisis del ultimo motivo de impugnacion debe iniciarse 
desde la precisi6n de tos conceptos que, en el parecet de la actora han sido tratados 
incorrectamente en la reso!uci6n recurrida, y que son: a) !a exclusion del importe de la 
mano de obra utiiizada; b) !a reducci6n de los gastos de transporte; c) la exciusion de! con-
cepto de direccion tecnica y administracion y d) !a disminucion del importe correspondien-
te a! lucro cesante, 

CONSIDERANDO: Que contrariamente a los razonamientos del juzgador "a quo" 
debe concederse la indemnizaci6n solicitada en !a integridad de sus conceptos y cuantia 
en cuanto: 1°.- La uti!izaci6n de mano de obra propia para un trabajo extraordinario su-
pone la no uti!izaci6n de ta misma para los trabajos ordinarios con el consiguiente deterio-
ro econ6mico producido por e! retraso de estos; 2°.- En la sentencia recurrida se omite 
considerar que la reparacion de lo danado tuvo una duraci6n de once dias y que a todo 
concepto de " ida" corresponde el de "vuelta"; 3°.- La direcci6n tecnica y administrativa 
es intervenci6n exigida por la especialidad de! servicio te!ef6nico dahado y objeto de repa-
raci6n y 4°.- El importe de 191.166 pesetas solicitado en base a los perjuicios derivados 
del no uso de la linea teiefOnica no ha sido calculado caprichosamente, como estima el 
juez "a quo" , sino en funcion, como consta en el dictamen pericial obrante a los folios 
122y 123, del conocimiento tdcnicamente ciertodel liempo medio de ocupaci6n de la iinea 
telef6nica danada, corregido por una serie de valores y coeficientes determinados en el dic-
tamen referido. 

CONSIDERANDO: Que lo anterior conduce a fijar como cuantia a que ascienden 
Ios danos y perjuicios, una vez deducida ta de 4.166 pesetas, correspondiente a! valor de! 
material retirado, ta de 512.405 pesetas que coincide con el quantum indemnizatorio pre-
tendido en la demanda instauradora de ta litis, motiva !a integra estimaci6n de esta. 

CONSIDERANDO: Que no procede hacer expresa declaracion sobre las costas de la 
primera instancia ni, sobre ias de esta. 

FALLAMOS: Que desestimando e! recurso de apelacion interpuesto por Don J. M. 
P. y estimando e! recurso de apelacion interpuesto por la C. T, N. contra la sentencia dic-
tada el quince de noviembre de mit novecientos ochenta y dos por el sefior Juez de Primera 
instancia de Mah6n en el juicio declaratfvo de mayor cuantia de que trae causa este rollo, 
debemos revocar y revocamos dicha reso!uci6n y estimando integramente la demanda pre-
sentada por Ia mencionada Compania T. debemos condenar y condenamos ai demandado 
Don J. M. P. a que abone a aqu£ila la cantidad de {512.405 ptas.) quinientas doce mi! 
cuatrocientas cinco pesetas en concepto de danos y perjuicios mas los intereses legales co-
rrespondientes a la misma desde la fecha de presentacion de la demanda, sin hacer expresa 
declaracion sobre ias costas causadas en ambas instancias. Ponente: Jose Luis Caivo Cabeilo. 
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203. EJECUTIVO DE TRAFICO. Culpa exclusiva de la vfctima. No 
es obice la no realizaci6n de maniobras de fortuna por el conductor de-
mandado . Supuestos en que tales maniobras son exigibles. Exceso de ve-
locidad: no resulta probado por un sedicente informe pericial fundado 
en declaraciones de una parte, datos estadisticos y testimonio de un solo 
testigo. Via adecuada para hacer valer la excepcion. Doctrina de la Sala. 
Sentencia de 13 de octubre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que consentida por la entidad demandada la desestimaci6n de 
su alegada falta de personalidad del actor, la tematica de esta alzada est£ compuesta por 
las dos cuestiones siguientes: Primera.- Determinar si existe culpa exclusiva de la victima; 
Segunda.- Caso positivo, establecer si la estimacion de tal defensa debe situarse entre las 
que determinan el fallo declaratorio de no haber lugar a dictar sentencia de remate (con 
obligatoria imposicion de costas) o entre los motivos de nulidad contemplados en el articu-
lo 1467 de la Ley dc Enjuiciamiento Civil. 

CONSIDERANDO: Que el actor-apelante impugna la estimacidn del singular motivo 
defensivo recogido en los artfculos 1 y 8 del Texto Refundido aprobado por Decreto 
632/1968, de21 de marzo, en base a estos dos motivos: l) El conductor del vehiculo asegu-
rado no realizo maniobra de emergencia o de fortuna al objeto de evitar o aminorar el 
resultado lesivo producido y 2) Dicho conductor circulaba a una velocidad superior a la 
permitida. 

CONSIDERANDO: Que como tiene declarado esta Sala en Sentencia de 8-2-82, es 
necesario para la realizaci6n de las maniobras evasivas, de emergencia o de fortuna: a) 
La temporaneidad de las mismas, es decir, la posibilidad —humana y dentro de la pericia 
exigible a un conductor de m6vil— de que a la advertencia del peligro inminente y grave 
suceda la posibilidad temporal de adoptar tales maniobras; b) Que las circunstancias de 
lugar posibiliten su realizaci6n que vendria a alterar la normal y precedentemente correcta 
conduccion por parte del agente y c) Que las mismas circunstancias no impidad ia adop-
ci6n de tales maniobras, cuando de adoptarlas pudiera seguirse un mal mas grave, al ser 
obviamente aplicable al caso la doctrina del estado de necesidad, que no es exclusiva del 
derecho penal. 

CONSIDERANDO: Que la aplicaci6n de lo precitado al caso litigioso no puede con-
ducir a la desestimaci6n de la defensa debatida, por cuanto un nuevo examen del material 
litisdecisorio muestra la imposibilidad temporal de realizar manjobra alguna dado que el 
giro del ciclomotor conducido por el causante del actor se produjo cuando el vehlculo ase-
gurado se hallaba a escasa distancia (dos o tres metros). Inmediatez que no permite la rea-
Iizaci6n de maniobra alguna evasiva, de emergencia o de fortuna destinada a paliar — y 
no a evitar, en este caso—, los efectos de la colision, dado que aquellas necesitan un espa-
cio temporal/tiempo para que se produzca ladecision mental y la acci6n correspondiente. 

CONSIDERANDO: Que tampoco el invocado exceso de velocidad puede impedir la 
estimaci6n del motivo defensivo, como correctamente razon6 el juzgador a quo, dado que 
los medios de prueba aportados no logran su finalidad verificadora por cuanto: A) El de-
nominado informe pericial —en rigor documento por no haberse sujetado al cauce proce-
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dimenta! adecuado a ta! medio probatorio— ha sido emitido, por una parie, en base a de-
claraciones de !a parte actora y, por otra parse, sobre datos esiadisticos y no obtenidos 
por medio de un previo anaiisis de !a realidad; B) La percepcidn persona! de uo lestigo 
no es medio iddneo para deserminar un exceso de velocidad de 10 kilometros por hora, 

CONSIDERANDO: Que la segunda cuestion enunciada debc resolverse a favor de 
!a tesis impugnativa como lo tienc dcclarado esta Sala a! expresar en Sentencia de 8-2-82 
"Que, una vez mas, !a pecuhar naturaleza de! proceso ejecusivo de srafico, en e! que el 
situlo es de produccion automatica obligatoria dicsado por e! juez penal, se plansea, a efec-
tos de declaracidn de cossas, Ia necesidad de "sisuar" la causa de oposicion estimada, si 
entre las excepciones que propician el fallo declaratorio de no haber lugar a dictar senten-
cia de remate (con ia obiigatoria imposicion de costas por vencimiento) o bien enire los 
motivos de nulidad contempiados en el articulo 1467 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civii, 
disyuntiva resueita por esta Sala en Ias Sentencias 124/1979, de 6 de juiio y 78/1979, de 
6 de juiio y 78/1980, de !2de mayo, en e! sentido de encuadrarla en e! ordina! 2° de! citado 
articulo 1467 ("no ser exigible !a cansidad"), e! repusar que e! articuio 18 del texto refun-
didose iimita a yuxtaponer este mosivo de oposicion a las excepciones propiamente dichas 
y motivos de nulidad, sin adscripcion expresa a unas u otras, por !o que a! ser ia enumera-
cidn del arskulo !464 comprensiva de dbices procesales y medios exiinsivos o suspensivos 
de una reiacion obligatoria que se presupone existense, !a inexigibilidad inicia! parece mas 
adecuadamenle cobijafalc como motivo de nulidad soiucidn ademas asissida de indudable 
fundamento de equidad y que por ello impone su adopcidn". 

CONSIDERANDO: Que al no essimarse obviamente semeridad en e! actor no proce-
de hacer expresa deciaracion sobre e) pago de las cossas de la primera instancia, ni dado 
e! tenor de esta resolucidn, sobre ias de esta aizada. 

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso de apclacidn interpuesto por 
Don J. Li. V. consra la sentencia dictada por e) Iitmo. senor Magistrado-Juez de! Juzgado 
de Primera instancia numero Dos de !os de Palma en el juicio ejecutivo de que este ro!lo 
dimana debemos, revocando en parte dicha resolucidn, declarar )a nulidad del referido juicio 
ejecutivo promovido por e! citado apelanse, sin hacer expresa deciaracion sobre cossas de 
ninguna de ias dos instancias de este proceso. Ponente: Jose Luis Caivo Cabelio. 

204. SEPARACION MATRIMONIAL Pension compensatoria: re-
quisitos para su concesion. Obsta a elia el que la postulante viviera con 
independencia desde que se produjo la ruptura de la convivencia, muy 
anterior, y la relaci6n estable con var6n lo que es causa extintiva de Ia 
acaso concedida e impeditiva del nacimiento del derecho de ella. Senlen-
cia de 13 de octubre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que consentida por los litigantes !a resolucidn de instancia en 
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cuanto decreta su separacidn matrimonial, la tematica de esta alzada queda circunscrita 
a determinar si la actora tiene derecho a percibir la pensidn indemnizatoria o compensato-
ria esiablecida por la normativa contenida en el articulo 97 del Cidigo Civil —derecho 
negado por el demandado recurrente en via adhesiva— y, en su caso, fijar su cuantia dada 
la disconformidad de ta actora, recurrente principal, con la establecida por la resoluci6n 
impugnada. 

CON5IDERANDO: Que la exposicion que el juez o quo realiza en el segundo consi-
derando de la sentencia recurrida sobre los caracteres de la pensidn normada por el articu-
lo 97 del Codigo Civil —exposicidn basicamente compartida por esta Sata— debe comple-
mentarse con las siguientes notas: e) el nivel de vida cuyo descenso constituye uno de los 
elementos necesarios para la declaracidn del derecho ha de haberse tenido durante el ulti-
mo periodo de normalidad matrimonial y b) el desequilibrio econdmico del cdnyuge que 
reclama la pension ha de existir en el momento y como consecuencia de la ruptura de la 
convivencia conyuga!, sin que circunstancias o alteraciones posteriores puedan originar el 
derecho que se pretende 

CONSIDERANDO: Que son antecedentes facticos esenciales a efectos resolutorios 
los siguientes: I).- Los litigantes contrajeron matrimonio el 30 de septiembre de 1950; 2).-
De dicha union nacieron dos hijos: M. D., de 24 aRos de edad y F., fallecido; 3),- Desde 
196! Ia convivencia matrimonial se interrumpid sin que haya sido posible su reanudacidn 
(hecho concordado por los litigantes en los escritos principales del proceso); 4).- Durante 
tal periodo de tiempo cada litigante, mediantc unidn no matriminial, establecid afectiva 
y economicamcnte su vida con independencia del otro y 5),- Durante dicho tiempo la acto-
ra no ha ejercitado accion alguna, cualquiera que fuera su naturaleza y fundamento, desti-
nada a obtener prestacidn economica del demandado. 

CONSIDERANDO: Que aplicada la doctrina expuesta anteriormente al supuesto factico 
conformado por los datos precitados no existe causa estimatoria de la pretensidn impug-
nativa actora, pues la independencia economica y afectiva de que la esposa goz6 despues 
de la ya lejana ruptura de la convivencia conyugal es contraria al requisito temporal y cau-
sal exigible para !a declaracion del derecho a percibir una pensidn indemnizatoria. Conclu-
sidn negativa que igualmente se obtendria atendiendo a la estable retacidn marital mante-
nida por la actora con otro hombre desde 1961 — uni6n de la que nacid un hijo como ha 
quedado acreditado plenamente— pues considerada normativamente (articulo 101 de C6-
digo Civil) tal relacidn como causa de extincion de la pension concedida es clara su condi-
ci6n impeditiva del nacimiento del derecho al percibo de la misma. 

CONSIDERANDO: Que no procede hacer especial declaracidn sobre las costas cau-
sadas en esta instancia. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por D a . M. A, 
C. y estimando el de igual clase y caricter adhesivo formulado por Don F. M. C, contra 
la sentencia dictada e! veintiocho de febrero de mil novecientos ochenta y tres por el Iltmo, 
senor Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia ntimero Tres de los de Palma, 
en el proceso matrimonial de que dimana este rollo, debemos revocar y revocamos esta 
resolucidn en el sentido de declarar que la actora no tiene derecho a percibir la pensidn 
regulada por el articulo 97 del C6digo Civil. 

Se confirma el resto de la resolucidn recurrida y no se hace especial declaracidn sobre 
el pago de las costas causadas en esta instancia, Fonente: Jose Luis Calvo Cabello, 
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207. DIVORCIO. Pensidn alimenticia a favor de los hijos ai cuidado 
de Ia madre . Actividad laboral de la misma. Necesidad de que la pensidn 
compense Ias atenciones de que por causa de su ocupacion la madre no 
puede dispensar a aquellos. Pension compensatoria. Improcedencia. Sen-
tencia de 20 de octubre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que e! objeto de esta alzada queda exciusivamente centrado en 
la revision de la cuantia de la pension alimenticia en !a sentencia de instancia en favor de 
!os hijos de! matrimonio (articulo 93 del C6digo Civil), asi como en la dilucidacion de !a 
procedencia — y, en su caso, e! importe— de la pension compensatoria recogida en e! arti-
culo 97 del mencionado Cddigo. En cuanto a! primer extremo, y haciendo propios ios cla-
ros razonamientos expuestos en la resolucjbn recurrida sobre este particular, conviene no 
obstante puntualizar lo siguiente: a) el marido, en efecto, mantiene —a la vista de los eie-
mentos probatorios obrantes en autos— un ritmo de vida que denota con suficiente clari-
dad que sus ingresos o percepciones laboraies son muy superiores a lo que realmente cons-
ta acreditado; b) los dos hijos del matrimonio, nacidos durante 1976 y 1978, conllevan unos 
gastos que aumentan progresivamente con la edad y que, dado el estado sociai en que se 
desenvuelven, precisan de unas atenciones dificilmente soportables con !a sefialada pen-
sion; c) si ia esposa desarrolla una actividad laboral, al igual que hacia antes de producirse 
la ruptura matrimonia! —y ello, como ha de verse, impide !a concesion de la pension com-
pensatoria reciamada—, cs obvia la necesidad de suplir econ6micamente las atenciones que, 
en caso de no trabajar, hubiere ella misma dispensado a sus hijos. Son estas razones que, 
unidas a las recogidas en !a sentencia apeiada, presentan una fuerte consistencia como pa-
ra elevar el montante de la pensi6n alimenticia que se otorga en favor soio de los hijos 
de! matrimonio hasta la suma de 40.000 pesetas mensuales. En cuanto al segundo de !os 
extremos, e! relativo a la pensi6n compensatoria, no se hace procedente la concesion de 
cantidad ninguna, toda vez que no se ha probado ningun desequilibrio experimentado por 
la esposa a raiz de ia ruptura matrimoniai: si esta sigue trabajando, sin que el fracaso ma-
trimonia! haya incidido en manera alguna en su actividad laboral, y no consta que se haya 
producido mutacj6n sustancia! algunaen su patrimonio, ni en sus ingresos ni en sus expec-
tativas, siendo parejas Ias situaciones anterior y posterior a la separacion matrimonial, no 
existe ninguna raz6n consistente para otorgar la pension postulada, por io que debe ser 
confirmada en este extremo la resolucion impugnada. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especia! pronuncia-
miento en cuanto a !as costas causadas en esta alzada. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de genera! y pertinente aplicacion. 

FALLAMOS: Que, con parcial estimacion de! recurso de apelacion interpuesto por 
e! Procurador sefior C. P. en nombre y representaci6n de D 3 . M, A. T., contra la senten-
cia de veinticuatro de Enero del corriente aito, dictada por el Iltmo. senor Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera instancia numero Tres de los de Paima, debemos confirmarla 
y la confirmamos integramente a excepcion del montante de !a pension aiimenticia decre-
tada, que deberi ser decuarenta mil pesetas (40.000 ptas.) mensuales, manteniindose iden-
ticos los restantes pronunciamientos contenidos en dicha sentencia. Todo ello sin hacer 
especia! pronunciamiento en cuanto a las costas causadas en esta instancia. Ponente: Car-
los Climent Duran. 
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210. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Subarriendo, cesion o tras-
paso. Doctrina del T.S. sobre regimen de carga de la prueba. Alegaci6n 
de que el tercero se ha introducido en el local merced a un contrato de 
trabajo probado documentalmente. Necesidad de probar que tal docu-
mentacion no es simulada. La presuncion que surge de dicho contrato 
cede ante la de traspaso cesion o subarriendo. Estudio de la prueba y 
estimacion de la demanda. Sentencia de 24 de octubre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que la accion ejercitada por la arrendadora tiene como objeto 
la resolucion de un contrato de arrendamiento de local de negocio por la introduci6n de 
un tercero en el local arrendado sin el cumplimiento de la normativa aplicable a tal evento 
{articulo 114, numero segundo, de la Ley de Arrendamientos urbanos), y frente a ello ha 
sido aducida por el arrendatario la existencia de una relacidn laboral entre il y el tercero 
presuntamente introducido, que hace ineficaz la accidn ejercitada y mantiene inalterada 
la relacion locativa. Es conveniente, para una mis completa delimitaci6n de lo discutido, 
partir de los siguientes hechos, que se reputan debidamente demostrados a tenor de los 
elementos probatorios aportados: a) arrendadora y arrendatario suscribieron el contrato 
de referencia, en una de cuyas clSusulas se pactrj expresamente la pfohibici6n de subarren-
dar o ceder a terceros el local arrendado; b) habiendole surgido al arrendatario la posibili-
dad de desempenar un trabajo de temporada en otra localidad, cosa que acept6, mantuvo 
conversaciones con una tercera persona con el objeto de que fuese esta quien se hiciese 
cargo del negocio de bodega desarrollado en el referido local, y con tal fin, y con la inter-
vencion de un abogado que se encarg6 de hacer las gestiones oportunas y de enfocar tecni-
camente los deseos de aquellos, suscribieron un contrato de trabajo temporal en el que, 
entre otras cosas, ademds del salario pactado, se hizo constar que habria liquidacion diaria 
de la caja con el empresario-arrendatario y, en su defecto, con su esposa, previendose un 
libro de liquidaciones en que se firmaria diariamente la conformidad de ambos con la li-
quidaci6n realizada, y conviniendose tambien que el trabajador se haria cargo del dinero 
para proceder a su ingreso o para hacer frente a los pagos que surgiesen, liquidindose por 
este concepto entre las partes cada vez que lo estimasen conveniente; c) el arrendatario ha 
efectuado los abonos a la Seguridad Social que, con motivo de este contrato, se han deven-
gado durante tres mensualidades y hasta que finalizo esa relaci6n laboral, y asimismo ha 
satisfecho los gastos de mantenimiento del iocal (agua, gas y electricidad, impuestos y con-
tribuciones, etc); d) el tercero introducido en el local ha venido pagando diariamente la 
cantidad de 5.000 pesetas al arrendatario, a la finalizaci6n de la jornada y despuis de fir-
mar en el mencionado libro de liquidaciones, siendo la esposa de aquel la que material-
mente ha efectuado tales menesteres de firma y de cobro; el resto de ia caja del dfa ha 
quedado en poder del tercero de referencia, ignorindose las cantidades reales por il mane-
jadas y no constando si se practico alguna liquidacion por tales conceptos; tampoco apare-
ce referencia ninguna al modo como era llevada la adquisici6n de mercanclas ni, en gene-
ral, a todo !o relacionado con este extremo; e) como consecuencia de discordancias habi-
das entre el arrendatario y el referido tercero, se produjo un serio altejcado que desembo-
co en la finalizacion de aquella relacion iaboral y en la instrucci6n de diligencias penales 
que, al parecer, continiian en tramitaci6n; fruto de ello fue el requerimiento notarial inme-
diatamente practicado a instancia de la arrendadora y dirigido al tercero —que a la saz6n 
continua ocupando el local arrendado— en que &te manifesto hallarse alli en concepto 
de realquilado y abonar las 5.000 pesetas diarias ya mencionadas. 



243 

CONSIDERANDO: Que es doctrina jurisprudencial conocida la que, partiendo de 
que son requisitos para la eficacia del mimero segundo del articulo 114 de la vigente nor-
mativa arrentacia el que se produzca una sustitucidn en el uso o goce de la cosa arrendada 
y que e!la se verifique incumpliendo los requisitos necesarios para su validez (sentencias 
de 13 de mayode 1955 yde 11 de diciembrede 1975), reconoce queen materia subarrenda-
ticia se dan unas particulares circunstancias que propician, en evitacidn de la resolucidn 
contractual inicial, Ia ocuitacion o disimulaci6n de la relacion sublocativa, y precisamente 
atendiendo a tal circunstancia —a la dificultad probatoria con que se encuentra e! 
arrendador— se admite que la probanza de esa re!aci6n encubierta no sea efectuada de 
una manera circunstanciada y exhaustiva ni, desde luego, se extiende a precisar si constitu-
ye unacesidn, un traspaso o un subarriendo (sentencias de 24de marzo de 1953, 4de mar-
zo de 1955 y 18 de diciembre de 1959), sino que, lejos de precisiones probatorias y 
calificaciones juridicas casi imposibles de realizar, basta con demostrar la presencia de un 
tercero en el loca! arrendado para que sea operativa !a presuncidn de que se ha introducido 
indebida o ilegalmente un tercero ajeno a ia relaci6n arrendaticia (sentencias de 14 y 19 
de enerode i952, 25 de mayo de 1954, 10de marzo y 19 de octubre de 1955, 29 de marzo 
de 1958, 7 de diciembre de 1959, 3 de mayo de 1961, 16 de noviembre de 1962 y 29 de 
febrero de 1972), ocasicnandose asi una inversidn en ia carga probatoria que obliga al arren-
datario a demostrar que la estancia de ese tercero obedece a causas justificadas (semencias 
de 22 de junio de 1971 y 30 de mayo de 1972). 

CONSIDERANDO: Que, frente a la presunci6n de ilega! introduccion de un tercero 
en ei iocal arrendado, opone ei arrendatario como hecho obstativo la vigencia de una reia-
ci6n laboral mediante entre aqu£I y este, acreditandolo formalmente en virtud del contrato 
temporal de trabajo por ellos suscrito y por el efectivo abono de las cuotas de la seguridad 
social, satisfechas por el arrendatario como empresario del negocio en que interviene di-
cho tercero en condici6n de trabajador asalariado. No obstante, aunque una aduccidn ta! 
sea susceptible —por si misma, apriorfsticamente y sin ninguna otra consideracidn— de 
enervar Ia pretensidn resolutoria, es necesario, ademas de ia aportacidn de los justificantes 
de la relacidn juridica laboral, ordinariamente documentales, demostrar que se correspon-
den con la realidad, es decir, que existe una perfecta concordancia entre lo escrito y lo 
vivido o, en otras palabras, que !os documentos y demas elementos probatorios son un 
vivo reflejo de !a realidad. Bien es cierto que esta correlac!6n entre documento y realidad 
sueie apreciarse casi automaticamente en una gran generalidad de casos, operandose pues 
una presunci6n de concordancia con la realidad, pero ello cede frente a hip6tesis en que 
concurre una presuncidn contraria que, por ministerio de la ley o merced a la doctrina ju-
risprudencial, goza de mayor fuerza: la presuncidn de introduccidn iiegal de un tercero 
en el local arrendado es eficaz mientras no quede materialmente demostrado que elio esta 
justificado, y esto desde Iuego no ocurre con la mera suscripci6n formal de un contrato 
de trabajo, sino que se hace preciso demostrar precisa y detalladamente e! rea! funciona-
miento o desenvolvimiento de esa relacidn Iaboral en cada uno de sus aspectos o matices, 
hasta el punto de que no quede ningun resquicio o asomo para ia duda. No sostener esta 
afirmacidn conduciria a otorgar prevalencia al aspecto formal de ias relaciones juridicas 
sobre su aspecto materia! y, en consecuencia, a desvirtuar la presuncidn normativa aiudida 
que, de esta manera, devendria ineficaz: si lo jurldico ha de estar enfocado hacia io real, 
se hace preciso que ia presuncidn normativa de una realidad s6!o pueda ser destruida por 
!a constatacidn de otra realidad distinia, y no con meros elementos probatorios de indole 
formal no contrastados con lo realmente hechoo vivido. Por consiguiente, el angulo desde 
el que debe ser estudiada !a cuestidn litigiosa no se halla en la antitesis emre presunci6n 
normativa de introducci6n ilegal y existencia de relacidn iabora! obstativa, sino emre esta 
y el concepto de disimulacidn de subarriendo: se hace preciso examinar, en consecuencia, 
ia reaiidad de dicha relaci6n laboral y si se corresponde esta con las relaciones realmente 
habidas entre quienes en eila estan implicados, pues s61o demostrandose esa correiaci6n 
puede ser eficaz el hecho impeditivo aducido por el arrendatario. 

CONSIDERANDO: Que no puede prosperar Ia pretensidn del arrendatario al no quedar 
probada la realidad de Ia reiacidn iaborat por el propugnada, ya que, si bien consta ia efec-
tiva suscripcidn de un contrato de trabajo y el abono correspondiente a la seguridad so-
cial, han quedado indemostrados dos aspectos esenciales para que efectivamente esa reia-
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cidn pueda ser reputada como laboral. En efecto: A) No consta en modo alguno que fuese 
el arrendatario quien dirigiese el negocio de bodega como si fuese empresario: la casi per-
manente ausencia de ê ste y la delegacidn en su esposa —quien al parecer se limitaba a reco-
ger materialmente la cantidad diaria estipulada—, asi como los plenos poderes conferidos 
al terccro para adquirir mercancias y efectuar pagos, sin ningun control o fiscalizacidn que 
este demostrado, evidencian que quien formalmente aparece como mero empleado ostenta 
facultades que excedan de su cometido normal, pues el arrendatario no ha aportado justi-
ficacidn ninguna escrita de las adquisiciones o pagos realizados, como corresponderfa si 
es que hubiese dirigido personal y eficazmente su negocio. B) La percepcidn de 5.000 pese-
tas diarias sin control ninguno sobre el total diario ingresado, y la dejacidn del resto obte-
nido, cuyo montante real es desconocido, en manos del tercero para atender unos gastos' 
tambien desconocidos y desde luego no controlados por el arrendatario, evidencian que 
aquel, lejos de ser retribuido en virtud de saiario —tampoco consta el efectivo pago de 
los salarios pactados—, participaba en todos los beneficios asalvo de las mencionadas 5,000 
pesetas mas los gastos mismos del negocio. La combinacidn de todos estos elementos per-
mite afirmar que lo acordado entre los interesados fue una relacidn subarrendaticia con 
diversos elementos asociativos, ocultada por una fingida de orden laboral. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. 

VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn, 

FALLAMOS: Que, con desestimaci6n del recurso de apelacidn interpuesto por el Pro-
curador senor Don J. C. P. en nombrey representacidn de Don J. M. T. R. contra la sen-
tencia de dos de febrero de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Iltmo. senor 
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia numero Dos de los de Palma, debemos 
confirmarla y la confirmamos en todos sus extremos sin hacer especial pronunciamiento 
en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. Dada la rebeldia del demandado 
Don A. G. M., notifiquesele esta resolucidn en ia forma prevenida en los artlculos 282 
y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en el termino de tres dfas no se insta su notifica-
cion personal. Ponente: Carlos Climent Duran. 

211, DIVORCIO. Pension compensatoria. Factores a tener en cuen-
ta para su concesion. Sentencia de 27 de octubre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que, estando centradoel objeto de esta impugnacidn en ia regu-
lacidn de la vertiende econdmica derivada de divorcio (pensiones alimenticia y compensa-
toria de los articulos 93 y 97 del Cddigo civil), ha de notarse, ante todo, que el matrimo-
nio, como institucidn juridica peculiar y compleja, caracterizada por un entramado de re-
laciones e intereses personales, sociales y econdmicos que se desenvuelven durante su exis-
tencia, proyecta sus efectos de toda indole mas alla del periodo de su vigencia y, en caso 
de haber sido disuelto (articulo 85 del citado Cddigo), exige una adecuada ordenaci6n del 
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estado de cosas anterior: aunque el divorcio significa la disolucion o terminaci6n del ma-
trimonio, dejando de estar sujeto a la normativa ordinaria aplicabie a un estado matrimo-
nial normai, no por elio dejan de subsistir numerosas situaciones humanas o econ6micas 
que exigen una adecuada solucion atemperada ai nuevo estado de cosas. Es obvio que ia 
situaci6n posterior a la disoIuci6n matrimonial esta fuertemente condicionada por cuanto 
ha sucedido durante ia vigencia del estado matrimonial y, consiguientemente, todo esto 
ha de repercutir decisivamente en ia conformacion de esa ulterior situacion: el entramado 
de actividades, prestaciones, aportaciones y contribuciones de cuaiquier naturaleza efec-
tuadas por los c6nyuges ha de ser —en la medida de k> posible, habida cuenta la dificultad 
probatoria en una materia cn que la buena fe ha solido presidir su desarrollo— inventaria-
da y compensada, procurandose la mejor aproximaci6n a una soiucion justa y equitativa 
dado que, en la mayor parte de los casos, deben ser cuantificados elementos de naturaleza 
muy diversa y dificilmente mensurables, Nuestro ordenamiento juridico {articulo 97 del 
C6digo civil) parte, como medio de acercarse a esa determinacion, de los efementos objeti-
vos proporcionados por el estado de cosas existentes al tiempo de !a separaciOn o de! di-
vorcio, y exige, ademis del obvio requisito de que se haya producido una separaci6n o 
un divorcio, que uno de !os c6nyuges —e! reciamante— se encuentra en una situacion eco-
nomica inferior a !a mantenida durante la subsistencia de! matrimonio, jugando asi la nor-
ma con terminos comparativos temporales; pero impone ademas —acumulandose a! ante-
rior requisito— que quien reclama se halle en una situacion economica tambien inferior 
a !a del otro cOnyuge, lo que significa el juego de terminos comparativos personales: s6!o 
!a combinacion de ambas condiciones comparativas — temporal y personal— ha de permi-
tir 1a obtenci6n de la pensi6n compensatoria o indemnizatoria normativamente prevista. 
Para !a concrecion de la cuantia de !a compensaci6n econ6mica se acoge nuestro ordena-
miento a eiementos de muy diversa naturaleza que cabe reconducir, bajo un criterto de 
orden temporal, a aquelios que estan referidos a actos y hechos ocurridos durante el matri-
monio y a aquellos otros que, condicionados por !a anterior existencia de! matrimonio, 
tienen una proyecci6n de futuro: entre ios primeros aparecen mencionados, a modo de 
ejemplo, los acuerdos anteriores de los c6nyuges, la dedicacion pasada a la familia, la co-
Iaboracion laboral en las actividades de! otro conyuge, la duraci6n dei matrimonio y de 
!a convivencia conyugal (numeros 1°, 4°, 5° y 6°); entre los segundos, !a edad y estado 
de salud del reclamante, la cualificacion profesiona! y ias probabilidades de acceder a un 
empleo, !a dedicaci6n futura a !a famiiia, la eventua! perdida de un derecho de pensi6n 
{numeros 2°, 3°, 4° y 7°). Asi pues, los criterios normativos se acogen a una concepcion 
que ve en e! matrimonio una institucion juridica con unos rasgos muy caracteristicos, en-
tre los que tanto su duracion prolongada en el tiempo como la incidencia de factores de 
la m£s diversa indole, tanto econ6micos y scciales como humanos y psicol6gicos, asi como 
la contemplaci6n de los frutos humanos que es susceptible de producir —y que gozan de 
preferente y particuiar protecci6n—, constituyen aspectos que no terminan tajantemente 
al tiempo de decretarse la separaci6n o el divorcio, sino que se prolongan en el tiempo 
indefinidamente y deben ser objeto de reguiaciOn a falta de acuerdo entre ios interesados. 
Aqueilos datos objetivos contemporaneos a la terminaciOn de la relacion matrimonial (em-
peoramiento temporal y personai), y Ios anteriores y posteriores a esa finalizaci6n deben 
siempre atender, y estan decisivamente condicionados, por ias posibilidades econ6micas 
de quien debe prestar la pensi6n compensatoria y por las necesidades de quien debe reci-
birla (mimero 8° del articulo 97), convirtiendose asi este en elemento fundamental y prefe-
rente para cuantificar ei montante de la pensiOn a conceder. 

CONSIDERANDO: Que, haciendo aplicaci6n al presente caso de cuanto acaba de 
senalarse, aparecen suficientemente claras las necesidades de la esposa reclamante, madre 
de tres hjjos de 14, i2 y 10 afios de edad, quien ha prestado y ha de prestar todos ios cuida-
dos y atenciones a los mismos; asi como las posibilidades econ6micas del marido, quien 
obtiene amplios ingresos por raz6n de su trabajo, superando con ampiio margen los seis 
millones de pesetas liquidas, amin de tener !a propiedad de algun inmueble y otros costo-
sos aparatos mWicos. Aun cuando hubo dos pactos conyugales, suscritos con anteriori-
dad aldivorcio ahoradecretado, con motivo de haber acordadosu separaciOn, habiindose 
fijado de comun acuerdo la cantidad de 60,000 pesetas para cubrir las necesidades de la 
esposae hijos (acuerdos suscritos en 1978 y 1979, este homologadoen !a sentencia canOni-
ca de separacion), y aunque por el esposo se reclama e! estricto cumplimiento de !o asi 
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pactado, aumentindose proporcionalmente la cantidad convenida con los auraentos por-
centuales habidos en sus ingresos, 1o que significaria cifrar la pension a conceder en la can-
tidad de unas 90.000 pesetas mensuales, frente a las 105.000 pesetas concedidas en la sen-
tencia de primer grado (60.000 pesetas para los hijos en concepto de pensidn alimenticia 
—articulo 93— y 45.000 pesetas para la esposa en concepto de pensidn compensatoria — 
articulo 97—), es lo cierto que tales pactos no son en modo alguno vinculantes sino que, 
de acuerdo con el numero primero del citado articulo 97, constituye un elemento mis de 
enjuiciamiento sin valor vinculante ninguno y tan s61o meramente orientativo en relaci6n 
con los restantes enumerado en el, sea estimado por el juzgador como condicionante del 
importe de la pension a su libre y entera discrecionalidad. Tales pactos se muestran indu-
dablemente como un eiemento de juicio de considerable importancia, pero los elementos 
probatorios traidos a los autos, apreciados en su conjunto, denotan la insuficiencia proba-
ble de esas cantidades para subvenir a los gastos ordinarios, dado el estado y nivel de vida 
de los conyuges, por lo que deben ser incrementados hasta el limite senalado en la senten-
cia de instancia, y ademas el esposo habrd de abonar los gastos educativos ordinarios de 
sus hijos, ya que de lo contrario haria parcialmente ilusoria la pensi6n asi asignada. Por 
consiguiente, ha de mantenerse la pensi6n alimenticia de los hfjos en la cantidad de 60.000 
pesetas mas los gastos de colegio de los tres hijos, asi como la pensi6n de 45.000 pesetas 
mensuales en favor de la esposa. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, con desestimaci6n del recurso de apelacion interpuesto por el Pro-
curador senor S. en nombre y representaci6n de Don R. R. L. y con parcial estimaci6n 
del recurso de apelacion promovido por el Procurador serior B. en nombre y representa-
cion de Dofia G, R. P., contra lasentencia de veintitres de marzo de mil novecientos ochenta 
y tres, dictada por el Iltmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia nu-
mcro Tres de los de Palma, debemos confirmarla y la confirmamos en todos sus pronun-
ciamientos, debiendo abonar el esposo las cantidades alli seflaladas mis los gastos de esco-
larizacion de sus tres hijos. Todo ello sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pa-
go de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent DurSn. 

219. JUICIO EJECUTIVO. Poliza de prestamo. Legitimacion acti-
va del fiador que paga por el deudor principal. Acciones que le asisten: 
de reembolso, en base a la fianza, -y subrogatoria, a partir de la relacion 
acreedor originario-deudor principal. Acci6n ejecutiva cuando se utiliza 
la segunda posibilidad. Sentencia de 2 de octubre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que, versando la cuestion iitigiosa sobre, la Iigitimaci6n de la 
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parte ejecutante para valerse de la accidn ejecutiva derivada de una p61iza bancaria de pres-
tamo y cridito, la cual es ejercitada por quien inicialmente se constituyd en fiador del deu-
dor principal y que, como consecuencia de haber satisfecho en lugar de esta el importe 
de la operaci6n crediticia, ha accionado situandose en ia posicidn del originario acreedor, 
se suscitan posiciones encontradas queen sustancia se fundamentan, de un lado, en lo dis-
puestoen los articulos 1838 y 1839 del Cddigo Civil —reguiadores de las denominadas ac-
ciones de reembolso y de subrogacidn— y, de otro, en consideraciones juridico-formales 
derivadas de una estricta y literal interpretacidn de lo prevenido en el ntimero sexto del 
articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento civil, previo el desiinde entre aspectos sustanti-
vos y procesales y Ia estimacidn de que aquella posible subrogacidn tan solo se extiende 
a Ia verliente sustantiva de los derechos. 

CONSIDERANDO: Que el pago reaiizado por un fiador, sustituyendo ai deudor en 
el cumplimiento de su obligaci6n principal, engendra una doble via para resarcirse del im-
porte satisfecho: las acciones de reembolso y de subrogacidn que se regulan, respectiva-
mente, en Ios articulos 1838 y 1839 del Cddigo civil (sentencias del Tribunal Supremo de 
II de abri! de 1972 y 14 de noviembre de 1981). Como consecuencia dei pago efectuado, 
y examinada la cuestidn desde la perspectiva del deudor principal, se produce una muta-
cidn de los terminos personales de Ia relacion juridica, permaneciendo semejante al resto: 
la relacidn obligacional se da entonces entre el deudor principal y e! nuevo acreedor — 
antes fiador—; y este, teniendo un indudabie derecho a ser reintegrado en su patrimonio, 
puede servirse o bien de la relacion contractual interna mantenida con el deudor principal 
en virtud del contrato de garantia que es la fianza (accion de reembolso) o bien de ia rela-
cidn contractual externa habida entre acreedor originario y deudor principal —de la que 
inicialmente era ajeno ei mismo fiador— que, como consecuencia de su pago, ha devenido 
en propia por el mecanismo de ia sustitucidn personai (accidn subrogatoria). E! fiador — 
convertido ahora en acreedor del deudor originariamente garantizado por 6!— puede deci-
dirse libremente por una u otra relacidn juridica: si opta por el conducto del reembolso, 
deberi estar a lo acordado particularmente con el deudor principal a! tiempo de constituir-
se la fianza; si se acoge a la relacidn juridica principal, se subroga "En todos !os derechos 
que el acreedor tenia contra el deudor" (articuio 1839) y, por !o tanto, si e! acreedor origi-
nario estaba investido de la potestad de utilizar !a accidn ejecutiva, ha de entenderse que 
asfmismo estara facultadoel nuevo acreedor, situadoen la posicion de aquel, para valerse 
de ella: mantener otra cosa equivaldria a mutilar !a institucidn de la subrogacidn y a intro-
ducir distintos que la misma norma desconoce. Razones de mera Idgica y de funcionaiidad 
apoyan esta consideracidn: si la finalidad que los aiudidos preceptos persiguen es la de pro-
curar el resarcimiento del fiador que pag6 — el cuai cumpiio asi una obligacidn en espera 
de obtener una contrapartida que, momentaneamente, queda materializada en un credito 
todavia irrealizado—, es I6gico estimar utiiizables los mismos derechos, y por las mismas 
vias procesales, que aqu£l —el acreedor originario en cuya posicidn se ha subrogado— po-
seia y que no ha utilizado merced al pagoefectuado por e! tercero fiador; y ademas, desde 
un angulo funcional enfocado hacia la realidad, sostener !o contrario conduciria a desdi-
bujar y devaluar ia figura misma del fiador al serie recortadas las posibilidades de realiza-
ci6n de su credito: tendria la misma posicidn juridica que !a del deudor principal —cuando 
el fiador se halla en ei lado pasivo de la relacidn principal, esto es, antes de realizar ei pago—, 
pero no gozaria de la misma posicidn de! acreedor —cuando se encontrara en el iado acti-
vodeesa misma relacidn como consecuencia de haber efectuado e! pago—. Es claro, pues, 
que la fianza no debe significar la implantacidn de ningun beneficio, pero tampoco puede 
suponer una situacidn que sea de peor condici6n que la de aquellos que intervienen en la 
relaci6n principai garantizada. 

CONSIDERANDO: Que son de apiicacidn al caso discutido los razonamientos ex-
puestos y que, en consecuencia, el accionante se halla perfectamente facultado para inter-
poner accidn ejecutiva fundamentada en el numero sexto del articulo i429de la Ley proce-
sal civii, pues la distincidn pretendida por el ejecutado entre aspectos sustantivo y proce-
sal, estimandose que s61o en lo juridico-sustantivo se produciria la subrogacidn, significa 
la introduccidn de una diferenciaci6n inadmisible no reconocida normativamente, ni cabe 
basar la carencia de legitimaci6n en una afirmada falta de designacidn de! ejecutante en 
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el titulo ejecutivo, porque ademas de haber quedadoacreditadadocumentalmente lacausa 
de la sustitucion personal operada, consta esa designacidn con claridad en el tituio, bien 
que sea en concepto de fiador; tales consideraciones, !as sostenidas por el ejecutado, de-
vienen mas en formalistas o rituarias que en juridico-formales y, desde luego, deben ceder 
frente a ia obviedad derivada del tenor de los preceptos sustantivos antes mencionados. 

CONSIDERANDO: Que dandose lugar a la demanda ejecutiva han de imponerse por 
ministerio de la ley las costas de la primera instancia a la parte ejecutada, no apreciandose 
razones para hacer especial pronunciamiento en cuanto a las causadas en este grado 
jurisdiccional. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn. 

FALLAMOS: Que, con estimacidn del recurso de apelacidn interpuesto por el Procu-
rador Don M. A. S. en nombre y representacidn de Don G. O. E. contra la sentencia de 
quince de mayo de mil novecientos ochenta y dos dictada por el Iltmo, Sr. Magistrado 
Juez del Juzgado de Primera Instancia numero Uno de los de Palma debemos revocarla 
y la revocamos integramcnte y, en su consecuencia, estimando la demanda inicialmente 
interpuesta por e! mencionado Procurador en la representaci6n indicada debemos mandar 
y mandamos seguir adelante !a ejecucidn despachada hasta hacer trance y remate de los 
bienes embargados al demandado y, con su importe cumplido pago al actor de la cantidad 
de CIENTO OCHENTA Y CUATRO MIL SETECIENTAS SETENTA PESETAS, mas 
los intereses legales desde la fecha de la interpelaci6n y los sefialados en el artfculo 921 
bis desde la fecha de esta resolucidn con expresa condena de las costas causadas en la pri-
mera instancia a la ejecutada-apelante y sin hacer expresa declaracidn de las producidas 
en este segundo grado jurisdiccional. Dada la rebeldia de Dona C. G. V., notifiquesele 
esta resolucidn en la forma prevenida en los artfculos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, si en el termino de tres dias no se insta su notificaci6n personal. Ponente: Carlos 
Climent Duran. 

222 

222. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falsedad del titulo. La 
constituye la aceptacion de la cambial por el gerente de una compafna 
sin la concurrencia de las demas personas que se indican en los estatutos 
sociales. Intranscendencia de la via de oposici6n elegida (se subraya en 
la sentencia que lo alegado constituye motivo de nulidad del n° 1 del art° 
1.467). Sentencia de 3 de noviembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que a la accidn ejecutiva dimanante de una letra de cambio pro-. 
testada por falta de pago y promovida con base en el mimero 4 del articuio 1429 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, la parte ejecutada opuso las excepciones de falsedad del tftu-
lo y de falta de provisidn de fondos; excepciones que, estimadas por el juez "a quo" , de-
terminaron el falllo recaido que declara no haber lugar a pronunciar sentencia de remate 
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y que es objeto de impugnacion en esta segunda instancia por ser improcedente, segiin la 
parte apelante-ejecutante, tai estimacion; por lo que procede el examen por este Tribunal 
"ad quem" de dichas causas de oposicidn. 

CONSIDERANDO: Que !a invocada excepcion de falsedad de! titulo ejecutivo se apoya 
en que la letra de cambio base de esta lilis, no fue legalmente aceptada por la entidad libra-
da, A. M. S.A. ya que sdlo fue firmada por su Director-Oerente que carece de facultad 
"per se" para aceptar cambiales en nombre de dicha compania andnima; y, dejando a parte 
ia cuestion de si tal causa de oposicidn mas que falsedad dcl tituio ejecutivo —excepcidn 
1 3 del articuio 1464 de la citada Ley Proccsal— constituye nulidad de ia obligacidn cam-
biaria —niimero 1° del articulo 1467 de la repetida Ley adjetiva—, que como tal causa 
y con caracter subsidiario tambien se postula en el escrito de oposicidn, hay que resefiar 
que consta reconocido en autosque la expresada letra de cambio fue aceptada unicamente 
por don J. M. B., Director—Gerente de la entidad librada, cargo para el que fue nombra-
do, de acuerdo con el articulo 32 de los Estatutos sociales, en !a primera reunidn que cele-
brd ei Consejo de Administracion, y que desempefio hasta dos dfas despues de la expedi-
cion y aceptacion de la repetida cambial; atribuyendo a dicho cargo el mencionado articu-
lo 32, entre otras facultades, !a que conjunta y solidariamente con uno de los Consejeros 
Delegados, y con ia del seiior Presidente del Consejo, ostentar "la firma social para reaii-
zar cuaiesquiera de los aspectos sefialados en e! apartado 4 del articulo 29, referente a las 
competencias del Consejo de Administracidn" y entre dichas competencias se mencionan, 
en el referido apartado 4, la de "librar, aceptar, ceder, endosar, descontar, avallar, nego-
ciar, cobrar, pagar y protestar letras de cambio". Al tencr restringida ei Director-Gerente 
su capacidad cambiaria por los Estatutos sociaies y por el propio acto dei nombramiento, 
restriccion con eficacia jurfdica —segiin se reconoce, con caracter generai, en el conside-
rando tercero de !a Sentencia de 6 de Octubre de 1975—, ya que la firma sociai sdlo la 
puede vaiidamente ejercitar si acompana a la suya la de algunos de los altos cargos antes 
mencionados, lo que no se produjo en el caso que se enjuicia, pues la referida letra de cam-
bio solo fue firmada, como ya quedd expuesto, por el Director-Gerente de la compafiia 
mercantii librada, es por lo quese reputa incompleta a ineficazsu aceptacidn, lo que deter-
mina la nulidad de !a obligacidn cambiaria del titulo en cuya virtud se despacho la ejecur 
cidn. Sin que tal criterio pueda calificarse, como lo hace e! hoy apelante-ejecutante, de 
rigidez estatutaria que por comodidad quedd en letra muerta, pues se trata de una exigen-
cia normativa de los Estatutos sociales de estricta observancia; como tampoco se puede 
arguir que ello choca frontalmente con dos viejos principios de derecho: 1°) el que nadie 
puede ir validamente contra sus propios actos, y 2°) el que nadie pucde invocar en su bene-
ficio un motivo de nulidad dei que el ha sido causante; ya que el ahora recurrente, como 
socio fundador de Ia entidad librada y firmante de sus Estatutos sociales sabia que el Director-
Gerente de dicha compania, carecia "per se" de capacidad cambiaria para aceptar letras 
de cambio y por ello no ignoraba la ineficacia cambiaria que se producia por la sola acep-
tacicm de la Ietra de cambio por el Director-Gerente. Por !a mima causa tampoco puede 
estimarse conculcacidn de !a buena fe, igualmente aducida por la parte apelante en el acto 
de la vista, pues el principio de !a buena fe, establecido como norma de interpretacion y 
ejecucidn de los contratos de comercio en el artsculo 57 del Cddigo mercantil, y frecuente-
mente invocadoenel Cddigo Civil, equivaie, segun se desprende dei articulo 1258 de! Cuerpo 
iegai ultimamente mencionado, a aquellas normas de conducta que han de scr observadas 
por toda conciencia honrada y leal. 

CONSIDERANDO: Que al estimarse la nulidad de la obligacidn cambiaria, y sin ne-
cesidad de entrar en el examen de la otra causa de impugnacidn —la excepcion de falta 
de provtsidn de fondos—, procede la desestimacion del recurso de apelacion formuiado. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni maia fe a efectos de imposicion 
de ias costas de esta segunda instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de genera! y pertinente apiicacion. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por don R, M. 
M., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha doce de Abril de mii nove-
cientos ochenta y tres dictada por e! sefior Juez de Primera instancia de Mahon en ei juicio 
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ejecutivo dc que dimana el prcsente rollo, en cuanto declara no haber lugar a dictar sen-
tencia de remate y se condena ai ejecutante al pago de las costas devengadas en primera 
instancia; sin hacer especial imposici6n de las causadas en esta alzada. Ponente: Julio A. 
Llovet Alabau. 

224. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Timbre. Adiccion de tim-
bres moviles. Legislacion aplicable. Fraccionamiento de pagos y dismi-
nucion del impuesto: adicion de las bases correspondientes. Interpreta-
cion restrictiva de tales excepciones. Sentencia de 5 de noviembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que el ejecutado, despues de haber dejado transcurrir el plazo 
establecido por el articulo 1463 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sin formalizar la oposi-
cion previamente anunciada, recurre contra la sentencia de remate que puso t^rmino a la 
primera instancia del proceso alegando que las letras dc cambio base de la ejecuci6n des-
pachada adolecen de dos irregularidades tributarias generadoras de ineficacia ejecutiva, 
como son: 1°) Su extension en efectos timbrados de clase inferior a la correspondiente y 
2°) El fraccionamiento fraudulento de la letra de cambio quecorrespondia al negocio juri-
dico celebrado entre los litigantes. 

CONSIDERANDO: Que el analisis de los titulos aportados con la demanda instaura-
dora de la litis —analisis permisible pese a la conducta procesal del demandado por cuanto 
la naturaleza de los motivos impugnativos lo propicia— conduce a la desestimaci6n de la 
impugnacion deducida por las razones siguientes: A) La primera irregularidad tributaria 
invocada es inexistente pues cada una de las cambiales ejecutadas esta" reintegrada con la 
cuantia correspondiente a su nominal, sin que la adicidn de timbres m6viles al objeto de 
completar los efectos timbrados utilizados sea obstaciilo para tal conclusi6n dado que la 
adici6n mencionada, atendida la fecha de expedicion de los titulos, era modo de reintegro 
autorizado por la Orden Ministerial de Hacienda de 27 de junio de 1980 y por las Disposi-
ciones Transitoriascuartas de la Ley 32/1980, de21 de junio y del texto refundido aproba-
do por Real Decreto de 30 de diciembre de 1980 y B) La segunda irregularidad fiscal con-
sistente en el fraccionamiento fraudulento de la letra de cambio que correspondia a ia ne-
gociacion celcbrada genera linicamcnte la obligaci6n de adicionar las bases respectivas a 
fin de exigir )a diferencia del impuesto, como expresamente establece el articulo 36.2 del 
mencionado Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales 
y Actos Juridicos documentados. Efeclo que es de estricta dimensi6n fiscal, obviamente 
distinto a la ineficacia ejecutiva con que el articulo 37.1 del mismo texto legal sanciona 
los supuestos de extension de ia letra de cambio en efecto timbrado de cuantia inferior 
y de imposible asimilaci6n a la misma en cuanto las disposiciones fiscales relativas a las 
pretensiones formuladas ante los 6rganos jurisdiccionales deben ser interpretadas restricti-
vamente como limitadoras del derecho a la jurisdiccion reconocido en el articulo 24.1 de 
la Constituci6n Espanola. 

CONSIDERANDO: Que interponer y mantener un recurso en base exclusivamente 
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a alegaciones inconsistentes por carecer del minimo apoyo legal constituye conducta teme-
raria merecedora de ser condenada al pago de las costas causadas en esta instancia. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por Don J. R. 
R. contra la sentencia dictada por el Sr. Juez del Juzgado de Primera instancia numero 
Dos de Ibiza ei doce de febrero de mil novecientos ochenta y tres en el juicio ejecutivo 
cambiario de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos integramente di-
cha resolucidn con expresa condena del apelante al pago de las costas de esta instancia. 
Ponente: Jose Luis Calvo Cabello. 

226 

226. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Pluspetici6n. Compieji-
dad contable y juridico material que rebasa los cauces de esta clase de 
procedimientos. Pericial contable de la que resulta un saldo muy infe-
rior al reclamado. Desestimaci6n de la exceci6n. Sentencia de 8 de no-
viembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que frente a )a acci6n ejecutiva, dimanante de dos letras de cambio 
protestadas por faita depago —unapor un importe de 300.000 pesetas y la otra, de 130.9)2 
y promovida con base en el n° 4 del articulo 1,429 de )a Ley de Enjuiciamiento Civii, la 
parte ejecutada, aceptante de las dos cambiales, opuso en primera instancia y ahora repro-
duce en su calidad de recurrente en esta alzada y como unico motivo impugnativo en la 
exposici6n "in voce" en el acto de la vista, la excepcidn de plus petici6n —articulo 1466 
de la citada Ley Procesal—, aduciendo que el saldo resuitante de las diversas operaciones 
mercantiles mantenidas por los hoy litigantes durante varios afios, es de 79.724,22 pesetas 
a favor de la entidad ejecutante, si bien e) informe pericial practicado en este proceso, se-
fiald un saldo a favor de) hoy ejecutante-apelado de 38.192 pesetas (folios 502/505). 

CONSIDERANDO: Que el examen y estudio de la voluminosa y prolija prueba docu-
mental de la parte ejecutada —mas de 450 documentos consistentes en facturas, recibos, 
albaranes, letras de cambio, notas contables, copia de un acta de protesto de una cambial, 
un contrato de reserva del solar n° 253 de la Urbanizaci6n Son Ferre, emplazada al Sur 
del tSrmino municipal de Calvia, suscrito como adquirente por Don J. Ll. R. —uno de 
los Consejeros-Delegados de la entidad ejecutante—, y un tai6n nominativo inutilizado, 
todo eilo sin ordenaci6n alguna, constituye una cuestion compleja, no sdlo desde un punto 
de vista contable, es revelador en ese sentido que el informe del perito obrante a los folios 
503/505 de los autos principales, arroje un saldo inferior al reconocido y consignado en 
autos por la parte ejecutada, asi como las diversas observaciones que el perito hace de pres-
cindir de ciertas annotaciones existentes en determinados documentos examinados en su 
peritaje, sino tambien y fundamentalmente por una cuestidn esencialmente juridico-matcrial, 
cual es si el importe de dicha "reserva" del citado solar en la Urbanizacidn Son Ferre\ 
que asciende a 525.000 pesetas (folio 79 de los mismos autos) y que se incluye como parti-
da contable, tanto por el ejecutado como por el perito y que el juez "a quo" rechaza por 
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no constar que su firmante, el Sr. Ll. R., obrara autorizado por la sociedad ejecutante, 
debe computarse o no en la liquidaci6n de las relaciones mercantiles de los hoy litigantes 
y por ende en ia determinaciOn del importe de la deuda pendiente a favor de la entidad 
ejecutante y a cargo del ejecutado. Tal complejidad desborda ampiiamente el contenido 
de este juicio ejecutivo, juicio especiai, expeditivo, abreviado y con caracteristicas propias 
{Sentencia, cntre otras, de 20 de Mayo de 1972), lo que impide entrar en su completo exa-
men y debida resolucidn en £1, so pena de desvirtuar su propia naturaleza y convertirlo 
en un juicio exhaustivo y amplio para resolvcr todas las cuestionesecon6micas pendientes 
de las numerosas y dilatadas relaciones mercantiles habidas por los hoy litigantes, lo que 
determina el rechazo de tai excepcidn y por ende la desestimaci6n del recurso formulado. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposici6n 
de las costas de esta segunda instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso interpuesto por don A. S. G., debemos 
confirmar y confirmamos la sentencia de fecha veintinueve de Septiembre de mil novecien-
tos ochenta y dos dictada por el Iltmo. senor Magistrado-Juez del Juzgado de Primera ins-
tancia mimero Dos de esta ciudad, en el ju ic iD ejecutivo de que dimana el presente rollo; 
sin hacer especial imposicidn de las costas de esta alzada. Ponente: Julio A. Liovet Alabau. 

228 

228. JUICIO EJECUTIVO. Naturaleza de estos procedimientos. P6-
Hza de afianzamtento. Pago por el fiador de la cantidad limite. Cantida-
des adeudadas por la acreditada que exceden de tal limite. Improceden-
cia del proceso elegido. Desestimacidn de la demanda. Sentencia de 9 
de noviembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que el juicio ejecutivo, regulado en ios articulos 1429 y siguien-
tes de la Ley dc enjuiciamiento civil y caracterizado por las notas de especialidad —en cuanto 
a su objeto— y de sumariedad —en cuanto aparecen restringidos los instrumentos de que 
las partes pueden valerse para sostener sus pretensiones, por lo que la resoluci6n dictada 
no adquiere autoridad de cosa juzgada—, tiene por objeto la efectividad de aquellos dere-
chos de credito que constan en titulos o documentos de trafico mercantil o civil o por con-
fesion de deuda, cuya realizacion deviene inmediata —ante 1a presentaci6n de cualquiera 
de los instrumentos materializadores de esos creditos mediante la expedici6n de un manda-
miento de pago o, en su caso, el embargo de bienes del deudor que garantiza el cumpli-
miento de 1a ulterior sentencia que se dicte. La contundencia de este proceso ha impuesto 
especiales exigencias: "la acci6n ejecutiva debera fundarse en un titulo que tenga apareja-
da ejecuciOn" (articulo 1429 de la citada Ley procesal, en su parrafo primero), es decir, 
solo pueden valerse de este peculiar cauce procesal aqu^llos titulos designados con clari-
dad por la norma; y, asi, se indica seguidamente que "s61o tendran aparejada ejecuci6n" 
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aqueilos titulos que concretamente se mencionan, de suerte ta! que cualesquiera otros, ex-
cluidos por tanto de la enumeracidn legal, tan sdlo podran servirse de las vias procesales 
ordinarias, nd sujetas a especialidad ninguna. Se abren asi dos caminos procesales suscep-
tibles de ser seguidos para !a realizacidn de un credito: cl especia! ejecutivo, que se constri-
fie exclusivamente a aqueilas hipotesis normativamente determinadas debido al particular 
caracter de ioscreditos que a esa via se acogen —fundamentado, a su vez, en !a naturaleza 
eminentemente expeditiva de! proceso—; y el ordinario, carentc de privilegio ninguno y 
sometido por tanto a las prescripciones procesales ordinarias. EI beneficio que comporta 
la utiiizacidn de aquel especiai procedimiento —y ios correlativos posibles perjuicios que 
para e! deudor pueden derivarse de! hecho de hacer efectivo un credito sin plena cognicidn 
judicial, como consecuencia de las iimitaciones que sufren ias partes a! no poder valerse 
de los medios ordinarios de defensa— obliga a mantener un criterio restrictivo sobre Ios 
supuestos incardinabies en esta especial esfera procesal, hasta el puntode excluirla cuando 
no concurran todos cuantos requisitos son precisos, de acuerdo con la preceptiva legal, 
para que sea actuada: !os condicionantes formales adquieren, a lado de ios sustantivos o 
materiales, un particular reiieve, y esto es asi como correlativa consecuencia dei prevaiente 
papel que lo formal desempefia al tiempo de la iniciacidn del juicio ejecutivo, a! bastar 
con la mera constataci6n externa o rituaria de! documento o titulo que ileva iegaimente 
aparejada ejecucidn y su adecuacidn a las coordenadas formales cuyo rnero cumplimiento 
desatael despachode ejecucidn. EI privifegio ejeculivo y la restriccidn formal constituyen, 
pues, la sintesis o equilibrio entre credito y deuda cuando aquel se incorpora a un docu-
mento del trlfico juridico al que, sea por su importancia juridica intrinseca sea por su fre-
cuente utilizacidn en los negocios, el iegisiador dota de especial relevancia. 

CONSIDERANDO: Que, pretendiendose por e! ejecutante la realizacidn ejecutiva de 
una pdliza de prestamo y de cridito abierta hasta un iimite de 500.000 pesetas en favor 
del ejecutado, ha sido excepcionado el pago de! importe de dicha pdliza, el cual fue satisfe-
cho por un tercer garante. En efecto, ha pagado este la indicada suma, mas los intereses 
y demas gastos, y asi ha sido reconocido por !a entidad ejecutante: la cantidad que se re-
clama en este litigio, amparada en Ia mencionada pdiiza, esta constitufda por e! exceso de 
cretlito concedido por esa entidad en favor de! deudor, una vez descontado el importe ini-
cia! de aquella pdliza —ya satisfecho por el avalista—, por !o que el problema a resoiver 
queda centrado en torno a si, abierto un credito en cuenta corriente hasta una cantidad 
determinada, cabe extender !a "fuerza ejecutiva" que indudablemente tiene e! credito ini-
cialmente concedido —en virtud de la pdiiza suscrita por los interesados— a aquellas otras 
cantidades que, sobrepasando el maximo de ese credito, son tambi^n entregadas a tituio 
de credito o de prestamo, La soiucidn dei problema exige atender, antes que nada, a una 
consideracidn previa de orden procesal: con independencia de la realidad o irrealidad de 
lo adecuado, antes de examinar la cuestion de indole sustantiva —dentro de los estrechos 
limites permitidos por todo juicio ejecutivo—, es ineiudible referirse a !a procedencia o 
improcedencia de la via procesal por la que se ha optado y verificar, en caso de segurise 
la ejecutiva y no la ordinaria declarativa, si se dan los condicionamientos formales antes 
aludidos. La eleccidn de este cauce ejecutivo, mas r&pido y terminante que el ordinario, 
impone un enfoque procesal previo al material, y esto ha de ser necesariamente asi aun 
cuando las razones sustantivas del accionante aparezcan claras e irrefutabies: no cabe, pues, 
confundir los planos de lo adjetivo con lo sustantivo, ni utilizar valoraciones materiales 
para aplicarias en el ambito de lo formai, porque ambos aspectos, aunque interretaciona-
dos entre si, son diferentes y sujetos a directrices distintas cuando de la prosperabilidad 
de un especia! juicio se trata. No seguir estas orientaciones no traeria sino ia consecuencia, 
absolutamente contraria a la seguridad juridica y al formaiismo exigido tajantemente por 
la misma norma, de enervar la autoridad de este especifico juicio y permitir su ampiiacidn 
a esferas no consentidas por su preceptiva reguladora. 

CONSIDERANDO: Que la excepcidn de pago aducida por ei ejecutado debe produ-
cir la eficacia que es consustancia! a ella, extinguiendo en consecuencia e! crtdito "ejecuti-
vo" que hasta e! momento de su realizacidn ostentaba el ejecutante contra e! ejecutado. 
Aunque e! ejecutado adeude mayor cantidad que la satisfecha —cosa que es cierta en una 
perspectiva sustantiva—, no adeuda nada que sea susceptibie de ser reclamado por via eje-
cutiva: el pago efectuado porel avalista, comprensivo de las 500.000 pesetas, mas intereses 
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y gastos, a que ascendi6 la apertura del cr^dito en cuenta corriente —y que, desde luego, 
debe ser imputado, como efectivamente hizo la entidad ejecutante, al importe especificado 
en la p6Iiza de prestamo y credito—, ha hecho decaer la "ejecutividad" dei cr&lito (lo 
que no impide al tercer garante que pag6 acogerse a la pdliza como medio de hacer efecti-
va ejecutivamente, frente al deudor principal, la cantidad satisfecha). No es que no se le 
deba nada a la ehtidad ejecutante, sino que, habiendo sido pagado todo lo que era recla-
mable por via ejecutiva, no cabe acogerse ya a este cauce, restando la v(a ordinaria decla-
rativa para cuanto exceda del importe expresado en la p6liza de referencia: sostener otra 
cosa conduciria a ampliar desmedidamente el campo del juicio ejecutivo y a permitir des-
plegar su especial eficacia ante creditos no expresamente amparados en ningiin titulo o do-
cumento en que asi se indique. El llmite cuantitativo —500.000 pesetas— del cridito, co-
mo maximo que se concedia en la p61iza suscrita por los interesados, impide cualquier am-
pliacion: si ya fue cubierto, mediante el pago —sea del mismo deudor, sea de un avalista—, 
no caben ensanches no autorizados normativamente, pues ello equivaldria ademas a reco-
nocer la posibilidad de que un mismo titulo ejecutivo pudiera ser hecho valer por dos veces 
consecutivas, contraviniendose la letra y el esplritu de la Ley. Es en el cauce declarativo 
ordinario en donde debe ventilarse la cuesti6n aqui suscitada, y ello es asi porque las consi-
deraciones procesales o formales antedichas lo imponen ineludiblemente, incluso aunque 
las razones sustantivas esgrimidas se muestren como perfectamente atendibles y aun cuan-
do ello pueda ocasionar un claro perjuicio como consecuencia de la dilaci6n experimenta-
da en el pago del cr£dito. Por todo ello, procede confirmar la sentencia impugnada al ha-
llarse ajustada a Derecho. 

CONSIDERANDO: Que no concurren razones para hacer un especial pronunciamiento 
en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones degeneral y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, con desestimaci6n del recurso de apelacidn interpuesto por el Pro-
curador Don a. S. Ll. en nombre y representaci6n de B. C. B. S.A. contra la sentencia 
de once de diciembre de mil novecientos ochenta y dos dictada por el Sr. Juez del Juzgado 
de Primera Instancia de Enca debemos confirmarla y la confirmamos en todos sus extre-
mos sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta 
instancia. Dada la incomparecencia en esta alzada del demandado Don B. S. V., notifi-
quese esta resoluci6n en la forma prevenida en los artfculos 282 y 283 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, si en el t£rmino de tres dfas no se insta su notificaci6n personal. Ponente: 
Carlos Climent Duran. 

230. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Excepcion de pago hecho 
al librador no tenedor del efecto, Intranscendencia cambiario. Sentencia 
de 10 de noviembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que, siendo el problema suscitado en este litigio el relativo a la 
eficacia ejecutivo-cambiaria de ciertos pagos efectuados por el aceptante en favor del li-
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brador, ingresando fondos en la cuenta corriente de este, cuando la accion ejecutiva es 
ejercitada por el tomador de los efectos —entidad bancaria en que se halla abierta esa cuenta 
corriente— contra el mismo aceptante, conviene sentar, como premisa conceptual de ia 
que es ineiudible partir —por venir impuesto por !a pecuiiar naturaieza de cuanto se rela-
ciona con la esfera de !o cambiario—, que ia ietra de cambio es un tituio-valor de indoie 
esencialmente formal (exigencia de forma escrita modelada iegalmente, cuya inobservan-
cia impide desplegar su propia y especial eficacia) que incorpora el derecho de credito a! 
tituio o documento, produciendose entreetlos (derecho y documeoto) una interriacion ju-
ridica que le dio origen cuandoes Eransmitido a un tercero, objetivandose respecto de e!ia 
y obteniendo una propia autonomia vincuiada a la literalidad de lo consignado en este mismo 
documento. Tan pronto, pues, como un tercero incide en ia relacion cambiaria se depega 
esta de ia relacidn originaria o causal y se eleva por ias vias de la abstracci6n que le son 
propias, sin voiver a su punto de partida mas que cuando, desaparecidas las terceras per-
sonas que penetraron en el mundo cambiario, revierte aqueila hacia las que la engendra-
ron, supuesto este a! que jurisprudencialmente se ha reconocido ia virtud de recuperar sus 
origenes juridicos y de autorizar el valimiento de cuanto juridicamente tiene sus raices en 
esa reiacidn inicial, eliminandose las cortapisas propias de la mentada abstracci6n. 

CONSIDERANDO: Que !a abstraccion propia de las relacionescambiarias —cuando 
un terceroadvieneaelias—, cuya mas relevante manifestaci6n se hallaen la incorporacion 
de! derecho al documento, quedando aquel constrefiido dentro ios limites impuestos por 
la literalidad de ias designaciones cambiarias, trae como consecuencia, entre otras cosas, 
ia de que el pago debe ser realizado unica y exclusivamente a! legitimo detentador de! efec-
to —que, a su vez, es unico y exclusivo detentador dei derecho cambiario—, si es que se 
quiere extinguir la obligacion dimanante del tftulo cambiario; y es tambien condicion inex-
cusable para operar dicha extincidn que et pago —que se realiza a dicho portador— se 
verifique precisamente sobre el documento que instrumentd el credito. Sdlo concurriendo 
ambos requisitos cabe reputar extinguida la obhgacion cambiaria: cuaiquier otra cosa, in-
cluido el pago a un tercero sin que elio produzca utiiidad ninguna ai acreedor cambiario, 
no elimina aqueiia relacidn, subsistiendo integra y permitiendo su efectividad por los cau-
ces procesales ejecutivos reconocidos en !a Ley de enjuiciamiento civii (articuio 1429 y si-
guientes). Ambos requisitos tienen su apoyo, desde iuego, en la normativa mercanti!: de 
un lado, y en cuanto a !a necesidad de pagar a! iegitimo portador de! efecto, aparece reite-
radamente declarado en las designaciones que en los articulos 488 y siguientes del Cddigo 
de comercio se hace a! "tenedor", "persona legitima", o "portador" de !a ietra; y, de 
otro, respecto del imperativo de pagar ante la presentacidn del efecto, viene expresamente 
exigido en el artfcuio 495 de dicho Cddigo a! ordenar el pago "precisamente sobre e! ejem-
piar que contenga !a aceptacidn", encontrando su complemento en e! parrafo siguiente 
que se refiere a !a subsistencia de la responsabilidad cambiaria, frente al tenedor de la !e-
tra, cuando el pago hubiese sido hecho a cualquier otro. Las estrictas normas cambiarias 
obiigan a subordinarse a sus imposiciones sin admitir mas excepciones que !as expresa-
mente regiadas: otra cosa significaria confundir ios planos cambiario y sustantivo, a! pro-
pio tiempoque negar la especifidad propia de aquel y devaluario hasta el punto de privarle 
de Ia contundencia procesal que es consustancia! a! mismo. Frente a estos razonamientos 
!a parte ejecutada ha aducido que pagd algunos efectos al librador del mismo, no detenta-
dor de las cambiales —excepciones de pago y de pluspeticidn—; y, con tal fin, alega que 
los abonos efectuados en !a cuenta corriente del iibrador (abierta precisamente, segun ya 
se ha dicho, en !a entidad bancaria accionante) tienen plena vaiidez, incluso a efectos cam-
biarios (en cuyo apoyo cita las sentencias del Tribuna! Supremo de 24 de Noviembre de 
1943, 27 de abril de 1945 y de 18 de junio y 26 de noviembre de 1948), por cuanto elio 
ha redundado en beneficio y utiiidad del acreedor cambiario —articulo 1163, en su parra-
fosegundo, del Cddigo civil— (alude, fundando asi su postura, a las sentencias del mismo 
Ttibunai de 21 de junio de 1955 y de 10de marzo de 1960). No obstante, debe rehusarse ta! 
razonamiento por desconocer la naturaleza abstracta y aut6noma de !as letras de cambio 
en ei caso de que hayan pasado a poder de un tercero ajeno a la relacidn causal y origina-
ria, y a tal efecto conviene precisar; a) que la doctrina jurisprudencial ha reconocido, en 
efecto, la validez de los pagos en cuenta corriente, pero tan solo cuando !a reiacion no 
es cambiaria o cuando, siendolo, e! litigio se sigue entre librador y librado sin !a interven-
cion de terceros ajenos a ello: es ciaro, pues, que !os supuestos jurisprudenciales traidos 
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a colacion son inaplicables a un caso en que, como el presente, es radicalmente diferente 
la situacion juridica de los contendientes (no litigan aqui librador y librado, sino tomador 
y librado); b) que los pagos realizados por ei Hbrado —cuya demostracidn se da aqui por 
supuesta y que, desde luego, no impide su discusion y deber de probanza en eventual pro-
cesal declarativo— en modo alguno consta que hayan redundado en beneficio del acreedor-
tenedor de los efectos: dichos pagos fueron, al parecer, ingresados en la cuenta corriente 
del librador, de su propia y exclusiva pertenencia, sin que la entidad bancaria accionante 
obtuviese la mas minima utilidad de eilo. La relacion de valuta habida entre librador y 
tomador —aqui accionante— ha significado a este un desembolso del que ahora pretende 
reintegrarse del aceptante, valiendose para ello de los medios procesales normativamente 
regulados: si el librado abono extracambianamente el importe de las cambiales es ello algo 
tangencial e irrelevante para ios intereses del accionante, y no apreciarlo asi conduciria 
a destruir la mecamca usual, contemplada por la norma, de las letras de cambio asi como 
la introduccidn de anomalias que harian decaer su importancia juridica y social, No cabe, 
pues, confundir las esferas cambiaria y sustantiva: aquella tiene preferencia sobre esta y 
debe ser inmcdiatamente realizada, cosa que no impide ventilar por la via jurisdiccional 
pertinente las cuestiones pendientes entre librador y librado. 

CONSIDERANDO: Que no es dable alterar la sentencia impugnada en base a argu-
mentaciones puramcnte formales derivadas de un presunto incumplimiento de la normati-
va sobre protestos, toda vez que la aclaracion .efectuada por el Notario que intervino en 
ellos ha subsanado cualquier deficiencia que a primera vista pudiera aparecer. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por el Pro-
curador Don A, S, Ll. en nombre y representacion de Don J. S. M. contra la sentencia 
de dos de Diciembre de mil novecientos ochenta y dos dictada por el Sr, Juez del Juzgado 
de Primera instancia de Inca debemos confirmarla y la confirmamos en todos sus extre-
mos, sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta 
instancia. Ponente: Carlos Climent Duran, 

233. SEPARACION MATRIMONIAL. Su planteamiento por via 
contradictoria obliga a resolver las causas en que se funde, aunque el 
conyuge demandado acceda a ia separacion una vez iniciado el proceso. 
Conducta vejatoria. Sentido amplio y concepto. Pensi6n compensato-
ria. Sentencia de 14 de noviembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que la modificacion operada en el Codigo Civil a raiz de la pu-
blicacion de la Ley 30/1981, de 7 de Julio, en materia matrimonial, hasignificado, ademSs 
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de la reimplantacidn de su disolucidn por divorcio, una sustancia alteracidn del instituto 
de la separacidn matrimonial, cuya obtencidn puede lograrse por dos vias —segiin la vo-
luntad de los conyuges— enumeradas en el articulo 8i del Cddigo civM: a) en virtud del 
iniciai acuerdo de los conyuges, bien sea porque ambos asi lo pidan o bien porque lo solici-
te uno sdlo de eilos contando con el consentimiento, suficientemente constatado, del otro 
(numero primero); en cuyo caso se seguira la tramitacidn espccia! recogida en !a disposi-
cion adiciona! sexta de la referida Ley que, de acuerdo con lo que se indica en sus primeras 
paiabras, rige para "las peticionesde separacidn o divorciopresentadasde comiin acuerdo 
por ambos cdnyugeso por uno deellos con e! consetimiento del otro" , siendo ademas pre-
ceptivo el acompanamiento a la demanda de ia "propuesta de convenio regulador de la 
separacidn conforme a !os articulos 90 y 103 deeste Cddigo" (articulo 81, numero prime-
ro en relacidn con el numero segundo de la disposicidn adicional sexta mencionada); b) 
mediante !a peticidn de uno de los conyuges, cuando el otro este incurso en causa legal 
de separacidn (numero segundo) o, en otras palabras, a instancia de un soio cbnyuge cuan-
do no haya obtenido o no conste —a! tiempo de presentar su solicitud— la prestacidn cons-
tatable dei consentimiento dei otro, en cuyo caso esa falta de conformidad es supiida por 
ia necesidad, exigida legaimente, de demostrar que e! otro cdnyuge se haila inserto en una 
de las causas de separacion enumeradas en el articuio 82: eiio eiimina toda obiigacidn de 
presentar convenio regulador —insuceptibie de ser obtenido ante la falta de concordancia 
de voiuntades— y determina el seguimiento de un proceso contradictorio reguiado en la 
disposicidn adicionai quinta de la citada Ley. La taxatividad y claridad que, en este punto 
concreto, presenta la nueva norma impide correcciones o ampliaciones a hipdtesis diferen-
tes de aqueilas explicitamente contempladas so pena de quebrarla tanto sustantiva como 
procesalmente; ni consiguientemente es factibie asimilar al primero de los supuestos enu-
merados e! caso en que, habiendose instado la separacidn por un conyuge sin consenti-
miento del otro, accede luego, durante la tramitacidn de! proceso y en cualquiera de sus 
fases, a dicha separacidn, pues aunque cada uno de ellos desea obtenerla, y asi !o han ex-
presado, pueden mantener planteamientos distintos tanto en relacion con la causa o cau-
sas que han abocado a su separacidn como respecto de las consecuencias que de eila pue-
den derivarse: coinciden pero no concuerdan sus voluntades o, !o que es !o mismo son con-
testes respecto de! efecto pero no respecto de ia causa ni de la via que ha de conducir a 
un resultado por ambos apetecido. Por consiguient, la ausencia de voiuntades convergen-
tes —en los t£rminos normativamente previstos—• solo permite acudir a la via contradicto-
ria, y eilo obiiga a examinar y resolver sobre las diversascausas aducidas por !os litigantes, 
en tanto que eilas constituyen eiementos identificadores de la accion ejercitada y el princi-
pio de congruencia impone una tota! coherencia con ias peticiones deducidas por las par-
tes. Todo ello no impide reconocer y desear !a bondad de una regulacidn permisiva con 
la real y efectiva voluntad de los cdnyuges — cualquiera que fuere el momento en que se 
manifestase—, que obviase cualquier penetracidn en la conducta seguida por cada uno de 
ellos y que, inspirada en meros criterios objetivos de indoie temporai, atendiese unica y 
exclusivamente —sin resquicio aiguno a influencias provinientes del comportamiento 
conyugal— al interes de los ftijos como medio de remediar o pahar la desagradable situa-
cidn emanada de una ruptura matrimonial; pero ia normativa actual impide, dados los 
terminos estrictos que !a conforman, salirse dei cauce por eiia marcado y ampiiarla a su-
puestos no expresamente previstos. 

CONSIDERANDO: Que los razonamientos condenados en Ia sentencia de instancia 
son un claro reflejo de ias conclusiones a que se Ilega despues de la lectura de los autos: 
tanto la causa quinta, de corte eminentemente objetivo (e! transcurso del plazode seis me-
ses, libremente consentido por los conyuges, durante el cual han vivido separados de he-
cho), como Sa primera (conducta vejatoria del marido), ambas del articulo 82 dei Cddigo 
civil, han de reputarse cumplidamente probadas. Esta uitima, entendida, claroesta, en un 
sentido mucho mis amplio que el literal (como maitratar, perseguir a otro o hacerie pade-
cer), considerada como aquel modo de comportarse en el tiempo que, sin dar origen a ac-
tos estridentes o liamativos o siendo estos escasos, se caracteriza por la reiteracidn de actos 
de mayor o menor relieve que deterioran el papel o funci6n asumida en e! matrimonio y 
que, en consecuencia, significan un pequefto y permanente zaherimiento para quien, a su 
vez, esta actuando de acuerdo con ese papel o funcidn, esto es, de acuerdo con io que es 



258 

esperable y aun exigible en el seno de todo matrimonio, segiin la configuracidn que actual-
mente presenta. Ello es, sin duda, lo que al menos ha ocurrido en el seno del matrimonio 
que se examina y es admisible, desde luego, dicha causa de separacidn, tal y como hace 
la sentencia que se impugna, cuyos razonamientos se hacen propios de £sta. 

CONSIDERANDO: Que, en cuanto al montante de la pensidn compensatoria del ar-
ticulo 97 del Cddigo civil, determinado en la sentencia de instancia en la suma de 90.000 
pesetas mensuales, conviene no perder de vista, antes que nada, lo acordado notarialmen-
te por los cdnyuges el dia cuatro de junio de 1981, en que se fijd una pensidn tambien 
mensual de 30.000 pesetas, en concepto de alimentos y en favor de la esposa: dicha canti-
dad se deja incolume por la sentencia recurrida, como debia ser en atenci6n a su naturale-
za alimenticia, y debe ser abonada por el esposo de conformidad con io por el menos pac-
tado y suscrito, Pero, al propio tiempo, £ste acuerdo economico — que, segun se dice, con-
tinua su vigenca— cumple la funci6n (de acuerdo con el numero primero del articulo 97 
antes citado) de constituir un dato esencial, tanto positiva como negativamente, a la hora 
de sefialar la pension compensatoria. Cierto es que en £sta late un contenido alimenticia 
que, si no esencial, es al menos de cierta relevancia, y debe ser computado en el balance 
previo a la fijaci6n de lacuantia dela pensidn. Por lo menos, la clara y exhaustiva relacidn 
de bienes de los cdnyues, recogida en la sentencia impugnada que denota un patente dese-
quilibrio y consiguiente empobrecimiento en la esposa, y el estado social y econdmico en 
que el matrimonio se desenvolvia, son indicadores de que ia pensidn a otorgar ha de tener 
la suficiente entidad como para permitir que la esposa pueda seguir viviendo en el piso 
que le fue cedido por su esposo y atender adecuadamente a sus necesidades mas usuales, 
por lo que, ademSs de las treinta mil pesetas que en concepto de alimentos debe percibir, 
se estima idonea la suma de 75.000 pesetas mensuales, estas en concepto de pensidn com-
pensatoria, permaneciendo inalterado el resto de la resolucidn apelada. 

CONSIDERANDO: Que noson de apreciar razones para un especial pronunciamien-
to en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones degeneral y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, estimando parcialmente el recurso de apelaci6n interpuesto por 
el Procurador Sr. C. F. en nombre y representaci6n accidn de Don B. G. T. contra la sen-
tencia de catorce de marzo de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Iltmo. Sr. 
Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia numero Tres de los de Palma, debemos 
confirmarla y la confirmamos en todos sus extremos, a excepcidn de la cantidad de NO-
VENTA MIL PESETAS que debe ser sustituida por la de SETENTA Y CINCO MIL PE-
SETAS, permaneciendo inalterado el resto del fallo. Todo ello sin hacer especial pronun-
ciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Cli-
ment Duran. 

244. ARRENTAMIENTOS URBANOS. Obras inconsentidas. Mo-
difican la configuracion las que afectan a los elementos esenciales de la 
construccion y a la naturaleza y resistencia de los materiales. Obras de 
adecuaci6n, Su autorizaci6n se entiende insita en el contrato. Importan-
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cia del factor tiempo referido al de la realizacidn de las obras a efectos 
de calificacidn. Sentencia de 24 de noviembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que e! problema litigioso queda enucleado en !a antitesis entre 
"obrasde adaptaciOn" y "obras modificadoras de ia configuracion", posturas sostenidas 
respectivamente por arrendatario y arrendador, por lo que conviene hacer unas previas 
precisiones. Est3 asentado en los principios informadores de !a ordenaciOn arrendaticia 
urbana que cualesquiera obras que afecten a los elementos esenciaies de !a construccion 
o a la naturaleza o resistencia de los materiales en ella empleados, o que modifican la con-
figuracicm del objeto arrendado (vivienda o local de negocio), aun sin alterar !a soiidez 
o seguridad de loconstruido, constituyen por su propia naturaleza un acto de disposicidn 
que, siendo inherente al dominio, rebasa las facultades comprendidas en el derecho de uso, 
tinico adquirido por el arrendamiento (sentencia de 22 de noviembre de 1962). De ahi que 
cualquier variacion inconsentida por e! arrendador, que se produzca durante e! curso de! 
contrato determina su resoiuci6n, segtin dispone e! niimero septimo de! articulo 114 de la 
Ley especial arrendaticia. No obstante, la logica y la naturaleza de las cosas ha llevado 
a reconocer ia existencia de un lapso de tiempo —de ordinario, e! inmediatamente sucesivo 
a! momento de! comienzo de la vigencia contractual— en que, atendidas ias obvias necesi-
dades de acondicionar e! objeto locado al destino pactado, se suspende !a facuitad resolu-
toria hasta tanto pueda ser usado para e! fin acordado. Asi, es docsrina jurisprudencia! 
reiterada la que considera que en todo contrato de arriendo de iocal de negocio ha de en-
tenderse comprendido e! permiso, o implicita autorizaci6n, para la adecuaciOn de! loca! 
al destino pactado (sentencia, por todas, de 27 de junio de 1962); pero para que esto sea 
asi —y no opere el defecto resoiutorio apuntado— se ha estimado necesaria !a concurren-
cia de un doble condicionante temporal y materiai: A) Desde un punto de vista temporal, 
la adaptaci6n va referida ai momento inicial de! contrato (sentencia de 29 de marzo de 
1971) o, lo que es lo mismo, al periodo de puesta en marcha del negocio ubicado en e! 
local. Dicho lapso de tiempo nunca esta predeterminado y oscila segun las circunstancias 
de cada caso, siendo su duraci6n apreciable discrecionalmente por los Tribunaies, si bien 
deberSn £stos atenerse a dos inexcusables puntualizaciones: de un lado, ias obras de adap-
taci6n nunca son indefinidas, pues en caso contrario se habria consagrado la posibilidad 
de usurpar facultades soberanas de! duefio (sentencias de siete de febrero de 1962 y de 21 
de diciembre de 1971) o, renuncia, sin contrapretaci6n sufuciente, de esos derechos en fa-
vor de! arrendatario, quien podria alterar a su albedrio y sin limites el objeto usado en 
concepto de arriendo (sentencia de 25 de junio de 1979), y, de otro, esas obras han de ha-
berse reaiizado inmediatamente despues de !a iniciacion del contrato o en fecha cercana 
a su comienzo, a menos que, realizadas muy posteriormente, justifique cumplidamente el 
arrendatario ias razones de su ejeeuci6n (sentencia, citada, de 22 de noviembre de 1962). 
B) Desde una perspectiva material, las obras de adaptaci6n han de ser !as precisas para 
el inicio o puesta en marcha del negocio (sentencia de 17 de abril de 1964), ya que seria 
absurdo entregar un loca! para un destino prefijado sin reunir las condiciones necesarias 
y sin poder, a! propio tiempo, adecuarlo a este destino (sentencia de27 de febrerode 1965), 
pues quedaria entonces sin virtualidad prictica (sentencia de 27 de junio de 1979). Es este 
un requisito asimismo determinabie libremente por los Tribunales, quienes deberan aten-
der primordialmente al texto contractual, es decir, a lo concertado acerca de! destino o 
actividad en que debe emplearse el local. Dados estos dos condicionantes —tempora! y 
sustantivo—, es consecuencia inmediata quecualquier obra que no se atempere a ese mar-
co debera ser reputada como modificadora de la estructura o configuracion del loca! — 
siempre que a su vez, se den los requisitos para que asi pueda conformarse—, operandose 
e! efecto resolutorio legalmente determinado. Por consiguiente, no cabe apreciar adapla-
ci6n ninguna en aquellas obras que, efectuadas con considerable posterioridad al momen-
to de ia conclusi6n del contrato, amplian o mejoran el local, sea afectando su seguridad 
sea su configuraci6n (sentencia de 17 de Octubre de 1964), pues en tales casos no existe 
acomodaci6n a un destino sino mera conveniencia del arrendatario (sehtencia de 14 de Marzo 
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de 1964 y de 25 de enero de 1966), y ademas se convertiria en letra muerta la prohibicidn 
legal de reaiizar obras sin consentimiento expreso o tacito dada en defensa de los derechos 
dominicales (sentencia de 27 de febrero de 1965). 

CONSIDERANDO: Que los precedentes razonamientos son aplicables al caso deba-
tido y, por consiguiente, vistos los elementos probatorios obrantes en autos, procede re-
solver el contralo arrendaticio. En efecto, las obras ejecutadas por el arrendatario cum-
plen, en sentido negativo, los dos requisitos precitados: de una parte, se trata de obras 
con entidad suficiente para estimar mutada la configuracidn del local, siendo muy ilustra-
tivo el dictamen pericial emitido en orden al revestimiento de varias columnas con escayo-
la, a la colocacidn de una segunda pared separada por un espacio de aire para insonorizar 
el local, con la consiguieme reducci6n del volumen en ocho metros cubicos, al levanta-
miento de soportes, con obra de fabrica, para sostener algunos entarimados de madera, 
a la construccidn de algunos arcos apoyados en columnas de la estructura del local, e tc ; 
y, dc otra parte, tales obras aparecen ejectitadas cuando el arriendo tenia alrededor de ano 
y medio de vigencia, lapsode tiempo que permitiria, por si solo, negar la indole adaptativa 
dc las obras, si no fuera porque tanto del destino inicialmente pactado —que aun cuando 
a primera vista pueda parecer muy complejo no lleva inherentes las obras realizadas por 
el arrendatario— como de una de las clausulas contractuales —que tan sdlo permite reali-
zar dos concrctas y determinadas alteraciones, sometiendo a explicito consentimiento cual-
quier otra variacidn, de lo que se infiere que el destino dado al local pasaba por la configu-
racidn que presentaba al inicio de la relacidn arrendaticia {salvadas esas dos excepciones)— 
precipitan irremediablemente a semejante conclusidn. Asi pues, no son obras de adapta-
ci6n sino de modificacidn —mejora y ampliacidn—, y como esto significa una indudable 
mutacion de la configuracidn del local arrendado —cosa que nunca ha puesto en duda el 
arrendatario, estimada aisladamente la cuestidn— ha de operar la causa resolutoria aludi-
da, sin que quepan justificaciones basadas en que tales alleraciones venian impuestas por 
la naturaleza del negocio cobijado en ei iocal, porque, aun cuando pueda ser ello cierto 
—en una consideracion aislada de toda interpretacion del texto contractual—, no ioes me-
nos que el destino inicialmente concertado debia sujetarse a las condiciones facticas que 
ese local presentaba, y esta condicidn no es unilateralmente usupable sin la concurrencia 
det arrendador. 

CONSIDERANDO: Que no sc aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento cn cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de generai y pertinente aplicacidn. 

FALLAMOS: Que, con desestimacidn del recurso de apelacidn interpuesto por el Pro-
curador Sra. V, B. en nombre y representacidn de Don Y. T. N. contra la sentencia de 
dos de noviembre de mil novecientos ochenta y dos dictada por el Sr. Juez del Juzgado 
de Primera instancia numero Dos de Ibiza debemos confirmarla y la confirmamos en to-
dos sus extremos sin hacer especial pronunciamiento en cuanto ai pago de las costas causa-
das en esta instancia. Dada la incomparecencia en esta alzada de ios demandados Don A. 
O. C. y Don L, A. A., notifiqueseies esta resolucidn en la forma prevenida en los articulos 
282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en el tirmino de tres dias no se insta su 
notificacion personal. Ponente: Carlos Climent Duran. 
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246. ARRENTAMIENTOS URBANOS. Cierre. Local destinado a 
almacen. Falta de actividad. Carga de la prueba. Existencia de cierre. 
Sentencia de 29 de noviembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que, versando el problema litigioso sobre resoluci6n contractual 
arrendaticia por cierre de iocai arrendado, de conformidad con lo prvenido en los articu-
los 114, numero 11, en relacion con el mimero tercero del articulo 62, ambos de la especial 
normativa arrendaticia urbana, ha de seguirse la orientacion jurisprudencial marcada re-
petitivamente por el Tribunal Supremo —recogida certeramente en la sentencia de instancia— 
que patrocina unaconcepcidn de ia diccidn legal "cierre" en unos terminos siempre condi-
cionados por el destino pactado por las partes sobre el local de negocio: el presupuesto 
contenido en el ardculo primero de la Ley —apertura al publico del local— debe ser siem-
pre integrado por la voluntad contractual efecliva de los interesados; y, asi, habiendo acor-
dado que el local de referencia seria destinado a a!mac6n de determinados productos, que-
da delimitado el concepto de cierre por tal circunstancia, de suerte tal que la falta de toda 
actividad debe reputarse como cierre del local. La apreciacion conjunta de los elementos 
probatorios aportados a los autos —recogidos expresamente en la sentencia recurrida— 
precipitan la conclusidn de quc, en efecto, ninguna actividad se ha desarrollado en el locai 
durante, cuando menos, seis meses en el curso de un ano: tanto las comprobaciones exter-
nas notariales como ia facturacidn de determinados servicios esenciales, asi como las mis-
mas manifestaciones de quienes estan vinculados con la entidad demandada o guardan ve-
cindad con dicho local, conducen a la vehemente presuncidn de que en tal local ha cesado 
toda actividad. Esa presuncion legal, sentada desde siempre por la antedicha doctrina ju-
risprudencial —basada en la gran dificultad probatoria de todo hecho negativo—, trae la 
inversion en la carga de probar, que corresponde al arrendatario, y como sea que ninguna 
justificacidn convincente ha sido hecha acerca de que el local cobije las operaciones pro-
pias de todo almacen, debe prevalecer aquella presunci6n y dar lugar a la resolucion con-
tractual postuiada, confirmando asi la sentencia recurrida. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion. 

FALLAMOS: Que, con desestimacidn del recurso de apelacidn interpuesto por el Pro-
curador Sr. G, M. en nombre y representacidn de P. R. S.A. contra la sentencia de veinti-
tres de junio de mil novecientos ochenta y tres dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez 
del Juzgado de Primera instancia numero Dos de Palma debemos confirmarla y la confir-
mamos en todos sus pronunciamientos sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al 
pago de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent Duran. 
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249. TRANSPORTE MARITIMO. Sobre cubierta. Perdida de la mer-
cancia transportada. Fuerza mayor. Protesta de averias. Consecuencias 
legales. Sentencia de 30 de noviembre de 1983, 

CONSIDERANDO: Que el transporte de mercancias sobre la cubierta del buque, en-
trafia generalmente un incremento del riesgo que conlleva el transporte maritimo ordina-
rio —con mercaderias estibadas en la bodega de la nave—, ya que aquella ubicacidn puede 
afectarala seguridad y maniobrabilidad del buque y desde luego, a la conservacion y ade-
cuada entrega del genero transportado en el puerto de destino. Nuestro Codigo de Comer-
cio, siguiendo la tradici6n maritima, no prohibe que se Ileve sobre cubierta alguna mer-
cancia, si bien lo condiciona en el n° 5 del articulo 612, a que concurran determinadas 
circunstancias y se observen ciertas formalidades: a) Que las mercaderias por su disposi-
cion, voiumen o peso no dificulten las maniobras marineras ni puedan comprometer la 
seguridad de la nave y b) que la naturaleza de las mercancias, )a indole especial de la expe-
dicion y la estacidn favorable de la travesia, lo permitan, debiendo oir el Capitan la opi-
ni6n de los Oficiales del buque y contar con la annuencia de los cargadores y del naviero. 
La inobservancia de tal normativa constituye una falta nautica del Capitan que le hace 
responsable civiimente, y por derivacidn al naviero, frente a terceros (n° 5 del articulo 618), 
de los dafios que sobrevinieren al buque o al cargamento por fuerza mayor, segun se des-
prende del articulo 620. 

CONSIDERANDO: Que en el caso que se reexamina en esta alzada, consta reconoci-
do o probado que el cami6n guia marca Pegaso, matricula A-5894-A propiedad de la enti-
dad actora que era transportado el dia 5 de noviembre de 1.980 en la cubierta del buque 
portacontenedores "Valvanera del Mar", propiedad de la sociedad demandada, desde el 
puerto de Alicante hasta el de esta ciudad, al recibir durante el temporal que azotd la tra-
vesia un golpe de mar, rompid sus trincas y lo lanzd, por el cortado de estribor, al mar; 
acaecimiento que se consignd con el Diario de navegacidn y did lugar a la correspondiente 
protesta de averias. El expresado transporte maritimo se verificaba por puro favor sin de-
vengo de flete alguno y en virtud de relaciones familiares existentes entre directivos de una 
y otra empresa, no constando que se extendiera conocimiento del embarque. 

CONSIDERANDO: Que la parte actora postula la revocacidn de la sentencia recaida 
en base a haber cometido el Capitan del buque "Valvonera del Mar" una falta comercial 
al verificar el transporte de dicho vehiculo sobre cubierta sin consentimiento escrito suyo, 
como cargador, por asi exigirlo, segun el recurrente, la Ley de 22 de Diciembre de 1949 
y el mencionado artlculo 612 del Cddigo de Comercio. Pretensi6n revocatoria que no pue-
de prosperar por las siguientes razones: A) La invocada Ley de 1949 no es de aplicaci6n 
al presente caso, ya qu esta tiene por objeto, como lo declara su articulo primero, "regular 
las relaciones entre elementos interesados en el transporte de mercancias por mar, y se aplicara 
solamente al contrato de transporte internacional" y en el supuesto actual, prescindiendo 
de la causa juridica del transporte maritimo que se verificaba, es indiscutible que tal trans-
porte no era internacional, ya que el puerto de embarque del cami6n grua fue el de Alican-
te y el de descarga era el de Palma de Mallorca y B) por cuanto si bien es cierto que el 
n° 5 del articulo 612 del repetido Cuerpo legal exige para verificar el transporte sobre cu-
bierta del buque "contar con la anuencia de los cargadores", no lo es menos que no se 
dispone que tal consentimiento sea por escrito como sustenta, carente de toda apoyatura 
legal, la parte ahora recurrente; y del conjunto de la prueba practicada se estima la existen-
cia de anuencia del aqui apelante ya que un encargado suyo, que condujo el referido ca-
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mi6rt grua al puerto de Aiicante para su embarque, una vez a bordo el vehiculo, ayudo 
en las tareas de un trincaje en la cubierta del buque; lo que determina la inexistencia de 
falta nautica o cometcial por parte del Capitan dei buque, y al ser debida ia perdida de! 
vehiculo a fuerza mayor y haberse formalizado !a oportuna protesta de averias, la norma 
aplicable es la del articulo 810 dei C6digo de Comercio que prociama que el duefio de la 
cosa que recibid el dafio, soportari la averia simple o particuiar, ya que esta calificacidn 
ostenta la perdida del camidn grua que transportaba el buque de la entidad demandada-
apeiada. 

CONSIDERANDO: Que por el expuesto y por los fundamentos juridicos de la sen-
tencia apelada, procede la confirmacidn de esta. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicion 
de ias costas de este recurso. 

VISTOS ios articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apeiacion formulado por !a entidad 
A. S.A., debemos confirmar y confirmamos la scntencia dictada por e! Iltmo. senor 
Magistrado-Juez de! Juzgado de Primera instancia numero Dos de esta ciudad, el primero 
de Diciembre de mii novecientos ochenta y dos en ei juicio deciarativo de mayor cuantia 
de que dimana e! presente roilo; sin hacer especial imposicidn de Is costas de esta alzada. 
Ponente: Julio Llovet Alabau. 

251. CONTRATO DE OPCION. Traspaso de local de negocio. Ca-
racter imperativo de las normas que preve al respecto la L.A.U. , conce-
bidas en beneficiodel arrendador: excepciones y doctrinadel T.S.. Pago 
de cantidad en concepto de precio del traspaso y no de adquisicion de 
enseres del negocio. Sentencia de 2 de diciembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que el problema litigioso queda centrado en la eficacia o inefi-
cacia a otorgar a un contrato de opcidn de traspaso suscrito entre anterior y posterior arren-
datario y, en su consecuencia, en la dilucidacidn de ia procedencia de ios pagos que en 
ese contrato se detallan para el caso de estimarse convertida la opcion en efectivo traspaso; 
y asi, mientras e! nuevo arrendatario aiega que aquefla opcidn perdio virtuaiidad tan pron-
to como transcurrid el plazo de treinta dias previsto para recabar autorizaci6n expresa de! 
propietario para ei traspaso, sin haberlo conseguido, ei anterior arrendatario, que se con-
sidera cedente, estima que los hechos acaecidos con posterioridad a !a suscripcidn del con-
trato de opcion reveia con indudable claridad la consumacidn de! traspaso, siendo acree-
dor por tanto de !as cantidades que reciama. Los hecbos que se reputan demostrados en 
ia sentencia de instancia —asumidos en esta— presentan como extremos mas saiientes Ios 
siguientes: a)en eicontratode opcidn de traspasode ochode noviembrede 1978 se concer-
t6 un precio giobal de seis miliones y medio de pesetas, cuyo pago se realizaria —en caso 
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de consolidarse la opcidn— en diferentes plazos alli especificados; b) se pactd una dura-
cion de treinta dias parael ejercicio del derechode opcidn, duranteel cualel entonces arren-
datario deberia recabar el consentimiento del duefio, "quien debera dar su conformidad 
expresa y escrita ai presente traspaso" (pacto segundo), afiadiendose que dicho propieta-
rio, "en prueba de aceptacidn con las presentes chtusulas, firma al pie del presente docu-
mento" (pacto sexto); c) fechado al dia 29 de diciembre del mismo aflo, el mencionado 
propietario y el ahora demandado suscribieron un contrato de arriendo en relacidn con 
el mismo local de negocio, en ei que se transcriben, casi literalmente, algunas de las clausu-
las reflejadas en el contrato de opcidn; d) ambos litigantes reconocen haber sido satisfecha 
la suma de 2.800.000 pesetas, pagada por el actual arrendatario al que le precedid existien-
do divergencia en cuanto al concepto a que dicha cantidad se refiere (el actor dice que es 
parte del precio dei traspaso, mientras que el demandado indica que obedece a la compra 
del negocio ubicado en el local); e) el reresentante de) duefio ha reconocido haber percibi-
do la suma de un milldn de pesetas a raiz de la celebracidn del nuevo contrato de arriendo. 
La exposicidn de estos hechos enmarcan la cuestidn litigiosa en torno a la validez — 
subsistencia o no— de contrato de opcidn iniciaimente suscrito por los contendientes, 

CONSIDERANDO: Que, hallandose el nudo de la argumentacidn del demandado (el 
nuevo arrendatario o presunto cesionario) en la caducidad de la opcidn por el adquirida 
or un plazo de treinta dias sin que del contrato asi suscrito se haya derivado otro que for-
malmente incorpore o materialice el traspaso y sin que conste expresamente la autoriza-
cidn del propietario a dicho traspaso, conviene sentar que: a) el caracter imperativo de las 
normas reguladoras del traspaso dc una vivienda o local arrendado estl en funcidn de la 
proteccidn de los derechos del arrendador, siendo su objeto impedir la realizacidn a espal-
das suyas de actos que significan una extralimitacidn de las potestades conferidas al arren-
datario —centradas en el mero uso y goce de la cosa locada— y una intromisidn en su 
esfera dominical, por esos obligatorios preceptos cesan y carecen de razdn deexistir cuan-
do el interes del arrendador se muestra suficientemente amparado, bien porque ha renun-
ciado a ios derechos legalmente conferidos sobre el acto de traspaso, bien porque se ha 
probado que tenia conocimiento suficiente —manifestado ostensiblemente—• de su reali-
dad, desuerte tal que la inobservancia de los requisitos normativamente impuestos no aca-
rrean necesariamente la nulidad o ineficacia del traspaso, pues puede el arrendado optar 
por la resolucidn contractual o por su reconocimiento, o su libre voluntad, de acuerdo con 
lo prevenido en el articulo 32 de la Ley de arrendamientos urbanos (sentencia de 9 de mayo 
de 1967); b) por consiguiente, prepondera el principio de la libre autonomia de voluntad 
en materia de traspaso, sin perjuicio de la potestad de instar la resolucidn contractual cuando 
se acredite el incumplimiento de cualquiera de los requisitos legalmente establecidos, cosa 
que desde luego no podrd instarse si anteriormente habia consentido el arrendador (sen-
tencia de 7 de marzo de 1970 y de 11 de marzo de 1972); c) es admisible la convalidacidn 
de un traspaso deficientemente efectuado cuando ei arrendador no se vale de los medios 
impugnatorios legalmente concedidos (sentencia de 25 de marzo de 1964); d) la autoriza-
cion del arrendador no necesariamente tiene que expresarse en forma solemne o escrita, 
bastando con un mero consentimiehto tacito, siempre que sea terminante, claro c inequi-
voco, lejano de manifestaciones de dudosa o ambigua significacidn (sentencia de 8 de fe-
brero de 1964). 

CONSIDERANDO: Que esta doctrina jurisprudencial es de inmediata aplicacidn al 
caso debatido: la plena libertad de forma en materiade traspaso, siempre sujeta a los inte-
reses del arrendador, no impone requisito ninguno cuando los derechos de 6ste son respe-
tados; y en el presente caso el arrendador ha prestado su conformidad al traspaso tanto 
percibiendo su participacidn en el precio como otorgando nuevo contrato de arriendo. Es-
to es prueba evidente de su asentimiento, y ningun obstaculo significa su no constancia 
documentada: no entenderlo asi significaria contravenir las prescripciones legales y con-
vertir un requisito material en meramente rituario discorde con la realidad de )o concerta-
do. La armdnia interpretacion de los elementos probatorios y manifestaciones de las par-
tes —otorgamiento del contrato de opcidn y posterior arrendamiento, asi como percep-
cion de una determinada cantidad y pago por el nuevo arrendatario de cerca de tres millo-
nes de pesetas a quien le precedid en la locacidn— precipitan la conclusidn de que lo habi-
do es un traspaso real (sentencia de 15 de diciembre de 1982), lejos de formalismos intitiles 
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contrarios a la realidad de lascosas. No cabe admitir, en justificacion del pago de 2.800.000 
pesetas, satisfechas por ei actua! ai anterior arrendatario, que ei!o respondia a la adquisi-
ci6n de enseres y materiales del negocio albergado en ei iocal arrendado, pues ninguna jus-
tificaciOn ha sido hecha en tal sentido y ia reaiidad de lo actuado en juicio demuestra que 
esa cantidad es parte del precio global de! traspaso. 

CONSIDERANDO: Que, admitida ia vigencia de la opcion de traspaso, ya converti-
da en efectivo traspaso, resta por determinar e! monto que por e! nuevo arrendatario debe 
ser abonado a su predecesor: dados los eiementos de enjuiciamiento antes apuntados, !a 
solucion aparece clara si se atiende a los criterios expresados en e! numero tercero del arti-
culo 39 de la Ley de arrendamientos urbanos. St la participacion en el precio que esta des-
tinada al arrendador debe ser retenida dei precio de traspaso por el cesionario, quien debe 
abonarla al arrendador, y este manifiesta haberla percibido, es innegable que esa cantidad 
—satisfecha, pues, por el concesionario— debe ser adicionada a lo reconocido como ya 
pagado —dos miilones ochocientas mi! pesetas—, cuya suma constituye e! sustraendo de! 
total pactado por e! traspaso, resultando asi la cantidad de 2.700.000 pesetas que, tambi£n 
sehalada en ia sentencia de instancia, debe ser pagada por el actual arrendatario, por !o 
que debe ser confirmada ta! resolucion. Deben ser rechazadas consideraciones fundadas 
en presuntas incongruencias, en tamo que es esta cifra y no otra !a que resulta ajustada 
a la vista de los elementos probatorios obrantes en autos. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de !as costas causadas cn esta instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de genera! y pertienente ap!icaci6n. 

FALLAMOS: Que, con desestimacion de los recursos de aple!aci6n interpuesto por 
los Procuradores Srs. C. N. R en nombre y rcpresentaci6n respectivamente de don Y. L. 
A. y don P. T. contra la sentencia de veintinco de mayo de mi! novecientos ochenta y dos 
dictada por el Sr. Juezdel Juzgado de Primera instancia numero Uno de ios de Ibizadebe-
mos confirmarla y la confirmamos en todos sus pronunciamientos sin hacer especial pro-
nunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia, Ponente: Carios 
Climent Duran. 

254. DANOS Y PERJUICIO. Requisitos para el exito de la accidn 
indemnizatoria. Culpa extracontractual con colisidn de vehicuios. Car-
ga de la prueba que incumbe al demandante . Sentencia de 5 de dictem-
bre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que para el exito de la accion derivada de Ia culpa extracontrac-
tual o aquiliana, a que se refiere e! articulo 1902 de! Cddigo Civil y que es la que se ejercita 
en esta Iitis, han de darse, segun reiteradisima jurisprudencia (sentencia de 10 de febrero 
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de 1978 y 25 de Abril 1979 entre otras muchas), los siguientes requisitos: realidad de un 
daho, existencia de una accion u omision culpable o negligente y relaci6n de casualidad 
entre aquel y esta. 

CONSIDERANDO: Que reconocida la realidad de los dafios sufridos por el vehiculo 
de la entidad actora-apelante al ser alcanzado violentamente su parte trasera por la delan-
tera del turismo asegurado por la compafiia co-demandada apelada, y conducido, con la 
debida autorizaci6n, por el co-demandado D. Juan R. R., y admitido el importe de dichos 
dafios —311.742 pesetas que se reclaman de principal en esta litis—, la cuesti6n a diiucidar 
secircunscribe pues, en determinar si lacolisi6n se produjo por culpa del citadoconductor 
seiior R. R., recayendo la carga probatoria de tal circunstanciasobrela entidad demandate-
recurrente, a tenor del articulo 1214 del C6digo Civil, ai no existir inversi6n de tal carga, 
ni regir el principio de responsabilidad por creacion de riesgos, ya que ambos vehiculos 
estaban en marcha cuando se produjo la colisi6n. 

CONSIDERANDO: Que de las pruebas practicadas no se estima acreditada la exis-
tencia de culpa o negligencia en el conductor del vehiculo colisionante, ya que de la reali-
dad del mencionado alcance, no se liega necesariamente a la conclusi6n de que el accidente 
se produjo por culpa del conductor del vehiculo que choc6 con el de la aqui apelante, en 
la forma que se expresa en el croquis del folio 66, como sostiene la recurrente, ya que tam-
bien pudo acaecer la colisi6n en la forma que expresa la contraparte —croquis del folio 
110—, lo que excluiria que fuese culposa o negligente la maniobra del codemandado Sr. 
R. R.; y al no haberse probado la existencia del requisito de culpa o negligencia que exige 
el citado articulo 1902, procede desestimar la apelaci6n formulada. 

CONSIDERANDO: Quedada la causade desestimaci6n de este recurso —no haberse 
probado la existencia de un requisito para que prosperase la acci6n ejercitada—, este Tri-
bunal, no obstante lo dispuesto en el ultimo parrafo de! articulo 710de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, hace uso de la facultad que le concede la Ley 81/1963, de 8 de Julio y no 
impone las costas al apelante. 

VISTOS los arttculos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelaci6n interpuesto por la entidad 
S. S.A., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha diecisiete de Noviembre 
de mil novecientos ochenta y trcs, dictada por la Juez en funciones de! Juzgado de Primera 
instancia de Inca, en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana el presente ro-
llo; sin hacer especial imposicion de las costas de esta alzada. Ponente: Julio Llovet Alabau. 

257. RECURSO DE APELACION. Adhesi6n al mismo. Posterior 
desistimiento del recurso, Estimacion, no obstante, de la adhesion. Sen~ 
tencia de 7 de diciembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que, desistido el recurso de apelaci6n promovido por quien fue 
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condenado en primera instancia y perviviendo tan sdio ia adhesidn postulada por su opo-
nente, s6Io en cuanto ai pronunciamiento sobre costas, aduciendo ia temeridad y maia fe 
observada en su actuacion procesai, meramente negativa de lo alegado y solicitado por 
el accionante, sin oponer ninguna contraargumentacidn o defensa minimamente consis-
tente o viable y que, desde luego, no ha tenido refiejo probatorio ninguno —todo ello con 
independencia de !a valoracidn judiciai de Ioobradoen juicio—, debe accederse a ia modi-
ficacion que se solicita en cuanto que !a actuaci6n procesa! de! demandado —ahora desis-
tido de su recurso— ha tenido finalidades distintas de la de discutir cuestiones juridicas 
sustantivas apoyandose en alguna !egaci6n o fundamentacidn que ofrezca alguna, siquiera 
sea minima, soiidez. Por todo ello debe ser condenado a! abono de las costas causadas 
en ia primera instancia, asi como la de esta, dado el desestimiento instado el dia anterior 
al seftalado para la celebracion de vista. 

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente ap!icaci6n. 

FALLAMOS: Que, con estimaci6n del recurso de apeSacidn ahdesivamente interpuesto 
por e! Procurador Don P. D. P. en nombre y representaci6n de Don M. M. A. contra 
Ia sentencia de trece de diciembre de mi! novecientos ochenta y dos, dictada por el Juez 
de! Juzgado de Primera instancia de Inca debemos confirmarla y la confirmamos en todos 
sus pronunciamientos a excepcidn dei extremo reiativo a las costas, que debe ser sustituido 
por el de la condena en costas en ambas instancias de M. M. A. Ponente: Carlos Climent 
Duran. 

259. DANOS Y PERJUICIOS. Alcance de la indemnizacibn: reposi-
ci6n del pairimonio del perjudicado en el estado en que se hallarfa de 
no haber mediado el acto lesivo. Indemnizacion de los "daflos indtrec-
tos'* entre los que se incluyen los gastos de alquiler de un coche para 
acudir al trabajo habitual. Sentencia de 9 de diciembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que !a sentencia recaida, que condena solidariamente a! conduc-
tor dei vehiculo que colision6 con e! de! actor —que estaba estacionado— y a la Compahia 
aseguradora de aquel coche, a pagar al demandante la cantidad de 237.542 pesetas por 
danos, es impugnada por la referida entidad de seguros por cuanto afirma que la cifra co-
rrecta de ta! condena debe de ser de 126.555 pesetas, importe de los desperfectos causados 
al turismo del hoy actor-apelado, y no ser procedente la partida concedida por el juez "a 
quo" de 46.317 pesetas por aiquiier deuncoche por el perjudicado durante un iargo perio-
do de tiempo. 

CONSIDERANDO: Que habiendo reconocido la entidad recurrente en el acto de !a 
vista la procedencia de la desestimacidn de la excepci6n previa de prescripcidn de !a ac-
ci6n, por elia formulada en primera instancia, y su obiigacion soiidaria de responder de 
los daflos causados por e! vehiculo por elia asegurada, por cobertura contractual de ries-
gos, queda circunscrita !a presente apelacion a la determinacion de! "quantum" indemni-
zatorio de! dano causado. 
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CONSIDERANDO. Quela responsabilidad que proclama elartlculo 1902 del Cddigo 
Civil, tiene a reponer el patrimonio del perjudicado, mediante el abono de un equivalente 
en dinero, en el estado que se encontraria si el acto lesivo no se hubiera producido, no 
fijSndose extensidn de tal responsabilidad al no poner el legislador limitacMn alguna. El 
concepto de "dano" del citado articulo 1902 comprende, no solo el "dano directo", que 
es consecuencia inmediata del acto ilicito, sino tambien el "dafio indirecto", que surge 
como consecuencia de la concurrencia con el acto ihcito de otros factores o circunstancias 
que hubieran podido no acompaharlo. 

CONSIDERANDO: Que segiin el informe pericial acompafiado con la demanda, y 
ratificado en autos, el importe total de los desperfectos causados al hoy recurrido por el 
conducido por el codemandado y asegurado por la entidad apelante, asciende a 191.225 
pesetas (folios 6/8), y no a 126.555 pesetas comoafirmd enei actode la vista el recurrente, 
ya que esta ultima cifra figura como suma parcial en la primera hoja del presupuesto alu-
dido (folio 6) y el importe de todos los perjuicios es la que consta como suma total en la 
ultima hoja del presupuesto (folio 8): la cantidad ya expresada de 191.225 pesetas. [gual-
mente es procedente incluir en el "quantum" indemnizatorio, como "dailo indirecto", 
46.317 pesetas (folio 43), importe del alquiler de un vehiculo por el perjudicado, ahora 
actor-apelado, para que supliendo el propio averiado por el acto ilfcito, poder desplazarse 
desde su domicilio en la ciudad de Ibiza a la localidad donde trabajaba, Santa Eulalia del 
Rio. La suma de dichos dos conceptos indemnizables, da la cantidad de 237.542 pesetas, 
que es a la que condena a su pago a los demandados expresados; por lo que procede la 
desestimacidn del recurso formulado, 

CONSIDERANDO: Que el pirrafo ultimo del artfculo 710 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil preceptua que la sentencia confirmatoria contendra condena de costas al apelante. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de pertinente aplicacidn. 

FALLAMOS: Que, desesttmando el recurso de apelacidn interpuesto por la entidad 
mercantil D.A.P.A. S.A., debemos confirmar y confirmamos ia sentencia de fecha nueve 
de Junio de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el setior Juez del Juzgado de Fri-
mera instancia numero Dos de Ibiza, en el juicio declarativo de menor cuantia de que di-
mana el presente rollo; con imposicidn de las costas de esta alzada al apelante. Dada la 
rebeldia de los codemandados don A. V. M. y don L. G. L., y la no comparecencia del 
actor don P. G. R., notifiqueseles esta resolucidn en la forma prevenida en los articulos 
282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en el plazo de tres dias no se insta su notifi-
cacion personal. Ponente: Julio Llovet Alabau. 
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263. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de provisidn de fon-
dos. Cesidn del credito de un tercero contra el aceptante al iibrador del 
efecto. Doctrina del T.S. Sentencia de 9 de diciembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que frente a la accidn ejecutiva ejercitada por el librador de las 
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letras de cambio/titulo en que aqueiia se fundamenta, la aeeptante de ias mismas opuso 
en primera instancia y reitera ahora una improvisidn de fondos sustentaba sobre dos pro-
posiciones basicas: A) La apeiante es deudora, por razdn de prestamo, de la entidad "C. 
S.A." y no del librador de las cambiales y B) La apeiante, en cumplimiento de su obiiga-
cidn de prestataria y en renovacidn de ietras de cambio anteriores impagadas, aceptd a 
la entidad mencionada —y no al iibrador/apelado— estas cuya ejecucidn ahora se impugna. 

CONSIDERANDO: Que del anaiisis dei materia! litisdecisorio resulta acreditado, con 
significacidn decisiva a efectos resolutorios, que: 1) La entidad C. S.A., era, al mismo tiempo 
que acreedora de la apelante por causa dei prestamo, deudora del apelado por razdn de 
arrendamiento de servicios y 2) Tai entidad, al objeto de articular un cauce para solventar 
su deuda, cedid a quien era su acreedor ei credito que ostentaba contra la ahora apeiante. 

CONSIDERANDO: Que por tai negociacidn juridica ia entidad C. S.A. transmitid 
al hoy apelado ia titularidad de! derecho de credito que ostentaba frente a la ahora apelan-
te y que por su naturaleza quedaba incurso en la regla generai de cedibilidad de ios creditos 
establecida en el articulo 1! 12 dei Cddigo Civil. Valida transmisidn que motiva la desesti-
macidn de la improvisidn de fondos por cuanto si como tiene deciarado el Tribunal Supre-
mo en sentencia de 11 de enero de i983 "La subrogacidn de un tercero en ios derechos 
del acreedor operada como consecuencia de ia cesidn del credito lejos de extinguir el con-
tenido de la obligacidn primaria, como es tesis dei recurrente, lo conserva en su integri-
dad" , necesario es concluir que el librador tiene cumplida su obligacion de proveer de fon-
dos en el modo prescrito en e! articulo 457 de! Cddigo de Comercio, sin que frente a elio 
sea eficaz oponer: a) la falta de conocimiento previo de !a deudora/apelante o de su incor-
poraci6n vohtiva, porque como reiteradamente tiene deciarado e! Tribunai Supremo en 
sentenciasde 27 de Febrero de 1891, 28 de Octubre de 1957, 7 de Juiio de 1958, 5 de No-
viembrede 1974 y 11 de Enerode 1983, ia "cesidn decr^ditos puede hacersesin tal conoci-
miento e inclusocontra su voiuntad", ni b) la ausencia de notificacidn de la cesidn reaiiza-
da dado que tal requisito queda eficazmente superado por ei conocimiento efectivo — 
"tener conocimiento" es la expresidn iitera! del articulo 1527 dei Cddigo CiviJ— que sin 
duda tuvo la apeiante como evtdencia !a aceptacidn de !as ietras de cambio libradas por 
ei cesionario/acreedor. 

CONSIDERANDO: Que no procede haber especia! declaracidn sobre las costas de 
esta instancia. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apeiacidn interpuesto de Dofia J. M. 
M. S. contra la sentencia dictada el dieciocho de abril de mil novecientos ochenta y tres 
por el Sr. Juez de Juzgado de Primera instancia de Manacor, en el juicio ejecutivo de que 
dimana este rolio, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucidn sin hacer especial 
declaracidn sobre las costas de esta instancia. Ponente: Jose Luis Calvo Cabelio. 
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264. DANOS Y PERJUICIOS. Letra de cambio no protestada por 
Ios Bancos demandados: supone el incumplimiento de un mandato. Ine-
xistencia de perjuicios patrimoniales precisos, en todo caso, para el exi-
to de la accidn indemnizatoria. Sentencia de 9 de diciembre de 1983. 



270 

CONSIDERANDO: Que rechazadas las dos excepciones previas esgrimidas en prime-
ra instancia, queda firme la sentencia recaida en cuanto a tal desestimacidn, ya que la co-
demandada que las formuld solo se adhiere a la apelacion en cuanto al extremo de la im-
posicidn de las costas, por lo que esta alzada se circunscribe a la cuesti6n de fondo. 

CONSIDERANDO: Que en tal sentido procede en primer lugar seflalar que la acci6n 
ejercitada en este juicio ordinario declarativo no es la cambiaria, dimanante de la letra de 
cambio acompanada a la demandada instauradora de esta litis y encaminada a su cobro, 
sino la indemnizatoria promovida contra las dos entidades bancarias demandadas —una 
de ellas como ultimo endosatario y la otra, como ultima tenedora material del efecto—, 
por incumplimiento de las obligaciones de mandato de presentar oportunamente la cam-
bial a su vencimiento asu pago y en caso de impago, para su oportuno protesto; incumpli-
miento que ha imposibilitado por el aqul actor-apelante (librador tomador de la letra de 
cambio), y actual tenedor, ejercitar la accidn ejecutiva cambiaria por la negligente actua-
cion de una o de las dos entidades bancarias demandadas —articulo 521 del Cddigo de 
Comercio—. El importe de la referida letra de cambio es de 100.000 pesetas, cantidad que 
se reclama en esta litis, por e! concepto de indemnizacidn. 

CONSIDERANDO: Que consta reconocido que la expresada cambial no fue presen-
tada oportunamente a su vencimiento —26 de Diciembre de 1978— para su pago, ni tam-
poco se levantd protesto por impago, quedando con ello perjudicada —artfculo 469 del 
C. C. S.A. imputa a la otra entidad codemandada, el B. de B. S.A., por actuaci6n negli-
gente, ya que siendo £ste el ultimo tenedor de la letra, como se indica en la propia cambial, 
no procedid a practicar, sino que soslayd, el trdmite de protesto por faita de pago; el B. 
de B. S.A. por su parte sostiene que su proceder no fue1 negligente ya que no pudo protes-
tar la letra de cambio mencionada por haberla recibido despues de su vencimiento, hecho 
del que no es responsable, pues la otra entidad bancaria demandada, le remitid la cambial 
fuera de plazo para su protesto, ya perjudicada, como resuita de los sellos estampados en 
el documento obrante al folio 29, que sehalan como fecha de recepcidn del efecto el dla 
10 de Enero de 1979. El acto de conciliaci6n previo a la interposici6n de la demanda ins-
tauradora de este juicio se celebrd el 2 de Noviembre de 1982 (folio 6). 

CONSIDERANDO; Que las partes contendientes reconocieron, en el acto de la vista 
de esta apelacidn, la existencia de un mandato que obligaba al mandatario a instar oportu-
namente el protesto de la letra no pagada a su vencimiento y que tal obligacidn fu<S incum-
plida, si bien cada entidad demandada atribuye el incumplimiento a una actuacidn negli-
gente de la otra codemandada, derivandose de ello la consiguiente responsabilidad a favor 
del mandante por danos y perjuicios, como expresamente lo estatuye el artfculo 1718 del 
Cddigo Civil. Como lo sefiala al efecto la doctrina cientifica y lo sustenta el Tribunal Su-
premo —sentencia de 26 de Junio de 1978—, cada uno es libre de aceptar o renunciar un 
mandato, pero una vez aceptado, el mandatario queda ligado por su aceptacidn, y esta 
obligado a ejecutar todos los actos que entran en la mision a 61 confiada, so pena la indem-
nizaci6n de danos y perjuicios, si el incumplimiento le es imputable, lo que no pasa de 
ser una simple aplicaci6n de la doctrina general contenida en los articulos 1258 y 1101 del 
C6digo mencionado. 

CONSIDERANDO: Que una reiterada doctrina jurisprudencial tiene declarado que 
la base de la indemnizaci6n que conceden los articulos 1101 del C6digo Civil y el 925 de 
la Ley de Enjuiciamiento del mismo orden, y lo mismo se puede afirmar respecto a la del 
articulo 1718 del repetido C6digo, es la existencia real deperjuicios causados porel incum-
plimiento de la obligacidn, los cuales tienen que probarse en autos, pues no basta admitir 
que haya existido ese incumplimiento, ya que no siempre se ocasiona perjuicios, segun la 
Sentencia de 1 de Febrero de 1951, que hace referencia alas de23 Marzo 1946 y 24 Diciem-
bre 1947, reiteradapor las de 17 Febrero 1951, 9Eneroy HOctubre 1952,entre otras muchas. 

CONSIDERANDO: Que si bien es cierto que el incumplimiento de la obligaci6n del 
mandatatio al no ordenar el levantamiento del correspondiente protesto por falta de pago 
de la letra de cambio mencionada did lugar a que la cambial se perjudicara, con la 
consiguiente perdida de la acci6n cambiaria ejecutiva, como ya se expresd, y determind 
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tambien la perdida de! derecho a reintegrarse de los endosantes y del librador que pruebe 
haber hecho provisidn de fondos ai librado (articulo 483 del Cddigo de Comercio), no es 
menos cierto que ello no entrafia "per se" que el hoy actor-apelante haya sufrido un daho 
patrimonial que el propio recurrente concreta en ia perdida de 100.000 pesetas, importe 
de !a letta no protestada. En efecto: a) en e! supuesto de haberse levantado e! correspon-
diente protesto por falta de pago, ello no hubiera determinado indefectibiemente Ia viabi-
lidad de ia accidn cambiaria ejecutiva, ya que el aceptante tenia posibiiidad de oponer con 
eficacia en dicho acto notarial —no consta legitimada su firma— tacha de falsedad, ne-
gando categoricamente la autenticidad de la firma, lo que hubiera privado de fuerza ejecu-
tiva a la letra (n° 3 del articulo 521 del Codigo de Comercio y n° 4 del i429 de !a Ley 
de Enjuiciamiento Civil). b) por cuanto e! ejercicio de la accion cambiaria ejecutiva, de 
indiscutibles ventajas de rapidez y menor coste que la ordinaria, no lieva indefectibiemen-
te unido su triunfo: ei cobro del importe tota! de la cambiai, ya que e! procedimiento eje-
cutivo espafiol no es un puro proceso de ejecuci6n en sentido tecnico-procesa! (Sentencia 
de 26 de Octubre 1961), pues en eJ pueden alegarse y prosperar tanto excepciones, como 
causas de nuiidad del juicio (articulos 1465, 1466 y 1467 de la mencionada I-ey Procesal), 
y c) el ahora apelante pudo ejercitar otra accidn por via ordinaria contra e! aceptante diri-
gida al cobro del importe de !a letra perjudicada, pues impiica error el "identificar !a ac-
ci6n cambiaria con !a accidn ejecutiva, desconociendo que aqueila, puede ser o no ejecuti-
va, segun reuna o no determinados requisitos, y aunque pierda su fuerza de tituiode ejecu-
cidn por no haberse dado cumplimiento a esos requisitos —la letra, por ejemplo, que se 
deja perjudicar— no queda sin eficacia para ser actuada en ei juicio ordinario correspon-
diente; lo contrario equivaidria a privar a la letra de cambio, de loda posibiiidad de circu-
lacidn, y seria su muerte" (Sentencia de 26 de Octubre 1961, ya mencionada). 

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto se desprende que si bien resulta de autos 
el incumpiimiento de una obligacidn contractual, concretamente de un mandato, no cons-
ta sin embargo acreditada !a exjstencia rea! de perjuicios causados por dicho incumpiimiento, 
lo que determina, segun la doctrina jurisprudencial antes expuesta, la desestimacidn de la 
pretensi6n indemnizatoria ejercitada y por ende e! del recurso interpuesto por el actor. 

CONSIDERANDO: Que igual destino adverso ha de recibir !a apelaci6n, por adhe-
sidn, formulada por el codemandado B. de B. S.A. ya que su recurso se concreto "al ex-
tremo de la imposicidn de las costas de Primera instancia a! actor" y tal condena no figura 
en el fallo recurrido, como reconocid en e! acto de la vista de esta apelacidn ei propio 
recurrente. 

CONSIDERANDO: Que, dada la complejidad de !a cuestion iitigiosa, los contrapuestos 
criterios sustentados por las entidades bancarias demandadas y a! ser la fundamentaci6n 
lega! basica de esta sentencia distinta de la de primera instancia, aunque coincidente en 
su falio, este Tribunal, no obstante lo dispuesto en el parrafo uitimo 710 de la Ley de En-
juiciamiento Civii, hace uso de ia facuitad que le concede la disposicidn adiciona! de la 
Ley 81/1963, de 8 de Julio, y no impone las costas de esta alzada a ninguno de los dos 
apelantes. 

VISTOS los articulos mencionados y demas disposiciones de genera! y pertinente 
apiicacidn 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por don J. M. 
M. y e! formulado por el B, B. S.A., debemos confirmar y confirmamos !a sentencia de 
fecha dos de Marzo de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Iltmo. sehor Magistrado-
Juezde! Juzgado de Primera instaneia numero Dos de esta ciudad, en el juicio deciarativo 
de menor cuantia de que dimana el presente roilo; sin hacer especial tmposicidn de las cos-
tas de esta alzada. Ponente: Julio Liovet Alabau. 



272 

267 

267. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Librador-ejecutante en 
suspensidn de pagos. Falta de legitimacidn activa al no litigar asistido 
de los Interventores. Interpretacidn del art° de la Ley de Suspensidn de 
Pagos. Doctrina del T.S. y desestimacion de la excepcidn. Falta de pro-
visidn de fondos por existir entre los litigantes una situacidn de ctienta 
corriente no liquidada. Sentencia de 14 de diciembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que las mismas causas que se alegaron en primera instancia co-
mo de oposici6n a la accion ejecutiva ejercitada, dimanante de 18 letras de cambio protes-
tadas por falta de pago, se reiteran ahora, excepto una, en esta alzada como motivos de 
impugnacidn de la sentencia de remata recaida, a saber: a) falta de legitimaci6n activa y 
b) falta de provision de fondos. La excepcion de plus peticidn, igualmente invocada en 
forma harto lacOnica en el escrito de oposiciOn a la demandada instauradora de esta litis 
y desestimada igualmente por el juez "a quo", no fue reproducida en el acto de la vista 
de este recurso. 

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de apelacion —falta de legitimacidn activa— 
se basa en que el ejecutante fue declarado en estado de suspensi6n de pagos en el expedien-
te n° 1290/82 del Juzgado de Primera instancia mimero Uno deesta ciudad y no obstante, 
promovid este juicio, ahora en segundo grado jurisdiccional, sin la concurrencia de los 
lnterventores de la suspension, y si bien es cierto que mas tarde se uni6 a autos un escrito 
de dichos Interventores en el que se hace constar sus conformidades al ejercicio de la ac-
cion ejercitada ya que se trata de un credito del ejecutante contra su deudor, el ahora ape-
lante, que consta contabilizado en el Balance de presentaci6n de la Suspensi6n de pagos 
y que ha sido debidamente constatado por dicha Intervencion (folio 144), ello no subsan6, 
segiin la parte recurrente, la nulidad e ineficacia que asigna el apartado tiltimo "in fine" 
del ntimero 3° del articulo 6° de la Ley de Suspensidn de pagos de 26 de Julio de 1922 
a las operaciones que, mencionadas en dicho articulo 6°, practique el suspenso sin el con-
curso o acuerdo de los Interventores, al tratarse, segiin dichaparte, de una nulidad absolu-
ta y no relativa, invocando al efecto el articulo 6.3 del C6digo Civil. Tesis esta que no pue-
de prosperar ya que ello implica desconocer los efectos que la declaracion de pagos produ-
ce respecto a la situacidn del deudor suspenso, situacidn intermedia entre la libre disponi-
bilidad y la inhabilitacion patrimonial propia de la quiebra (arttculo 873 del C6digo de 
comercio), pues si bien el suspenso conserva la administraciOn de sus bienes y la gerencia 
de sus negocios, se le imponen ciertas "medidas precautorias y la seguridad", que pueden 
llegar a la suspensidn y sustituciOn del comerciante, gerente o Consejo de Administracidn, 
y a falta de medidas especiales, que no constan que fuesen acordadas respecto al ejecutan-
te suspenso, su actividad comercial queda sometida a una constante y total intervencidn, 
en el sentido de que precisa el acuerdo de los interventores designados por el juez para 
la realizaci6n de los actos que menciona el artfculo 6° de la citada Ley concursal; habiendo 
declarado el Tribunal Supremo que el citado articulo 6° "no veda formular reclamaciones 
extrajudiciales o judiciales por parte del suspenso" (Sentencia de 22 de Abril de 1980); amta 
que aun admitiendo hipoteticamente la posible existencia de una falta en la que el ejecu-
tante hubiera podido incurrir al formular la acci6n determinante de este juicio, sin el con-
curso de los Interventores de la suspensidn, qued6 plenamente subsanada tal falta con la 
conformidad prestada por los lnterventores que se expresa en documento unido a autos 
como folio 144. 
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CONSIDERANDO: Que entrando en el estudio del segundo motivo de impugnacidn 
—falta de provisi6n de fondos—, hay que seftaiar que dado el criterio eciectico que susten-
ta ia jurisprudencia patria respecto a Ia naturaieza juridica de la letra de cambio, que ia 
configura de caracter causa! cuando se trate de relaciones entre los que la negociaron y 
abstracta cuando el poseedor de la cambial no ia obtuvo del deudor, y al ser en esta iitis 
el ejecutante el iibrador y el deudor ei iibrado-aceptante, este opone la excepcidn de falta 
de provisidn de fondos, por no adeudar al ejecutado ia cantidad que ie reclama, reiterando 
en esta alzada su afirmacidn de la existencia entre los hoy Iitigantes, de un contrato de 
cuenta corriente que impide, hasta que se practique e! saldo finai, e! conocimiento de !a 
cantidad que adeuda y en su consecuencia la prosperabilidad de la acci6n entablada. El 
hecho de hallarse dos personas en situacidn de cuenta corriente no implica ia existencia 
entre estas dos personas de un contrato de cuenta corriente; pues para que haya dicho con-
trato en sentido ticnico y dei que da un concepto descriptivo Ia sentencia generai y perti-
nente apiicacidn. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apeiacidn formuiado por don I. L. 
A., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha veintinueve de Enero de mi! 
novecientos ochenta y tres, dictada por e! Iitmo. senor Magistrado-Juez del Juzgado de 
Primera instancia numero Dos deesta ciudad, en el juicio ejecutivo de quedimana el pre-
sente rollo; con expresa condena de las costas de esta alzada a la parte recurrente. Ponen-
te: Julio Llovet Alabau. 

270. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARTO. Excepcion de falsedad. 
No la supone el incumplimiento del contrato causal. Existencia de pro-
vision de fondos no desvirtuada por la deficiencia de los servicios pres-
tados en que la misma radica. PIuspetici6n: cuestiones extracambiarias 
que hacen inviable Ia excepcion. Sentencia de 16 de diciembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que se centra en tres puntos ei objeto de esta impugnacidn, cir-
cunscrita —como tambten io estS ei juicio promovido— a! efecto cambiario ejecutado: A) 
En cuanto a la excepcidn de faisedad, debe ser resueltamente rechazada, porque los posi-
bles incumpiimientos — mas o menos relevantes— del contrato causal o generador de Ia 
cambial ejecutada no constituyen en modo alguno un falseamiento de !a misma, ni ia cir-
cunstancia de haber incumpiido determinadas formalidades administrativas puede abocar 
a una consecuencia semejante. Ni el tftulo ejecutivo en sf, ni el acto que ie ha dotado de 
esa condici6n (numero primero del articulo 1464 de la Ley de enjuiciamiento civii), se ha-
llan afectados por la falsedad alegada en tanto que ninguna demostracion ha sido hecha; 
por consiguiente, ninguna incidencia puede tener una excepcidn en manera alguna justifi-
cada. B) En lo tocante a la falta de provisidn de fondos, es bien evidente su existencia: 
asf queda constatado mediante la lectura dei tenor contractual y la efectiva prestacidn de 
Ios servicios pactados. Es eilo suficiente, a efectos cambiarios ejecutivos, para reputar exis-
tente la provisidn: el que ios servicios prestados fueren deficientes o no, el que se incum-
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plieran algunos pactos habidos entre partes, son cuestiones tangenciales a !os efectos pro-
pios de este juicio. La via declarativa esta siempre expedita para albergar cuestiones de 
esa indole, pero en modo alguno cabe sostener una ausencia o faita de provisi6n: se ha 
acreditado su existencia, y eso basta para producir los efectos juridicos derivados de su 
concurrencia. C) Respecto de ia excepcidn de plus peticion, ninguna entidad tiene a los 
estrictos efectos ejecutivos cambiarios contemplados en este juicio. Se trata de un proble-
ma suscitabie en un juicio ordinario y declarativo, en el que sin las limitaclones propias 
de un juicio como el presente quepa examinar con la debita profundidad las pretensiones 
de los litigantes. El ofrecimiento de ciertos descuentos o compensaciones debe ser relacio-
nado con ei resto de extremos que conciernen a ias divergencias de los contendientes, pero 
en modo alguno cabe vincularlo necesariamente al montante de una de las letras —de en-
tre otras varias— expedidas para el cobro de una relaci6n arrendaticia temporal: se trata, 
pues, de un problema extracambiario y debehallar su caucede soluci6n en via declarativa, 
no siendo la ejecutiva sino la solucionadora de problemas estrictamente cambiarios. Por 
todo ello, procede confirmar integramente la sentencia recurrida, estando siempre abierta 
ia via declarativa para la definitiva solucidn del problema material que late en su fondo. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacidn interpuesto por el Pro-
curador Sr. G. O. en nombre y representaci6n de V. P. S.A. contra la sentencia de seis 
de diciembre de mii novecientos ochenta y dos, dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez 
del Juzgado de Primera instancia numero Dos de Palma debemos confirmarla y la confir-
mamos en todos sus pronunciamientos sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al 
pago de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent Duran. 

275. JUICIO EJECUTIVO. Irrelevancia de que el titulo que sirvid 
para despachar la ejecuci6n fuera el documento original o fotocopia del 
mismo. Poder posiblemente insuficiente en su origen: valida subsana-
cion del defecto en el curso del proceso. Sentencia de 20 de diciembre 

CONSIDERANDO: Que, siendo de orden puramente rituario las razones aducidas 
para impugnar la sentencia de instancia, procede reproducir, haciendolas propias, las af-
gumentaciones vertidas en la sentencia de primer grado; y asi: a) no cabe reputar insufi-
ciente el poder general para pleitos que fundamenta la representacidn del Procurador de 
la parte actora, pues en el consta que los apoderados, otorgantes del poder ante ei c6nsul 
espanol, tienen facultad para representar a la sociedad poderdante, segiin certificacidn no-
tarial adjunta al poder, en la que se expresa que los otorgantes del poder para pleitos es-

de 1983. 
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t&n, a su vez, debidamente autorizados para representar, conjuntamente, la firma de la 
entidad actora, adicioncindose que tal afirmacion queda asegurada en virtud de compro-
bacidn e inspeccirjn de los libros del Registro mercantil alem^n correspondicnte; no existe 
duda, pues, de la validez dei poder, subsanandose los defectos formales que, al tiempo 
de iniciarse la demanda, se observaran; b) el documento ejecutivo no carece de la fuerza 
que le imprime el cardcter de tal, sino que, tratandose de un documento en que notarial-
mente se reconoce una deuda y no siendo ninguno de los contemplados en el numero pri-
mero del articulo 1429, era preciso el previo reconocimiento bajo juramento (numero se-
gundo del mencionado articulo) para alcanzar esa cficacia ejecutiva, formalidad que al ser 
efectuada permitid despachar la oportuna ejecucion; por consiguiente, ninguna relevancia 
tiene e) hecho de que sea fotocopia o no lo sea: el hecho de haber sido reconocida autoriza 
a iniciar los trimites procesales ejecutivos, sin que se oponga ningiin obstaculo legal; c) 
en cuanto a la cuestidn de fondo, ninguna justificacidn —a salvode la confesidn del ejecu-
tado, relativa a haber satisfecho la deuda reconocida— ha sido hecha en torno a !a impro-
cedencia de la reclamacidn. Por consiguiente, constando el documento materializador del 
cr^dito ejecutado —debidamente reconocido por su suscriptor— y no habiendose practi-
cado prueba alguna que revista la mas minima consistencia, procede confirmar la senten-
cia de instancia. 

CONSIDF.RANDO: Que procede condenar a la parte recurrente ai pago de las costas 
causadas en esta instancia, toda vez que sus alegaciones no han sido sino meramente repe-
titivas de lo ya sostenido en la instancia, apreciandose en su actuacidn una manifiesta 
temeridad. 

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion. 

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacidn interpuesto por el Pro-
curador Sr, A, R, en nombre y representacidn de Don M. S. contra la sentencia de diecio-
cho de marzo de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez 
del Juzgado de Primera instancia mimero Uno de Palma debemos confirmarla y la confir-
mamos en todos su pronunciamientos, condenando a dicho apelante al pago de las costas 
causadas en esta instancia, Ponente: Carlos Climent Duran, 

282. DOCUMENTOS PRIVADOS. Adveracion de su fecha por cual-
quiera de los medios de prueba reconocidos en derecho. Doctrina del T.S.. 
Sentencia de 22 de diciembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que para situar con claridad la cuestion impugnativa es conve-
niente exponer los antecedentes siguientes: a) La entidad actora, P. M. S,A. ejercita su 
accidn contra las sociedades C, P. y C. N. P. al objeto de obtener la condena solidaria 
de ambas al pago del importe no satisfecho de determinados suministros de pescado; b) 
La sentencia dictada en primera instancia condena a la entidad C. P. S,A. al pago integro 
de la cantidad reclamada por estimar que es la unica obligada a ello, pues en su condicidn 
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de arrendataria de ia industria donde se sirvieron los generos impagados fue la que los soli-
citd y recibid, y absuelve a la entidad C. N. P. por entender que ninguna responsabilidad 
puede imputarsele dada su condicidn de propietaria de la industria ajena a su explotacidn 
y c) La entidad actora impugna la resolucidn mencionada y pretende nuevamente se con-
dene tambien a la sociedad demandada absuelta, 

CONSIDERANDO: Que el pronunciamiento impugnado, sustentado en una conclu-
sidn cohereme obtenida tras un minucioso analisis de los medios probatorios, solo es sus-
ceptible de evidenciarse como incorrecto si no existiera prueba suficiente de la relacidn arren-
daticia mencionada (insuficiencia que viene a concretarse en la ineficacia del documento 
arrendaticio por no autenticidad de su fecha) o si la entidad actora hubiera desconocido 
que la industria a la que remitia los generos era explotada por persona distinta de su 
propietaria. 

CONSIDERANDO: Que el analisis de la primera posibilidad revocatoria debe consi-
derar que el Tribunal Supremo lejos de la sentencia de 26 de febrero de 1984 que calificaba 
el articulo 1227 del Cddigo Civil como de "absoluto y terminante", sostiene con un crite-
rio cercano al caracter abierto del articulo 2704 del Ordenamiento Civil ltaliano que la fe-
cha de un documento privado puede ser acreditada por cualquier otro medio probatorio 
admitido en derecho (sentencias del Tribunal Supremo de 30 de enerode 1958 que admitid 
la comprobacidn por referencia a otros actos que alejen toda sospecha de falsedad o simu-
lacidn, sentencias de 16 de febrero de 1968, 20 de febrero de 1969 y 6 de julio de 1977), 
viniendo asi a quedar considerada la fecha de un documento de tal naturaleza, una vez 
incorporado al proceso, como una afirmacidn factica paralela al resto de las alegaciones 
y susceptible, por tanto, de ser verificada por los medios probatorios citados, sin que ello 
atente contra la seguridad juridica que, sin duda, fundamentd el referido articulo 1227 del 
Cddigo Civil, 

CONSIDERANDO: Que las fotocopias de las paginas de tres diarios de esta Ciudad 
correspondientes al mes de mayo de 1979, mediante las que la entidad C. N. P. convocd 
un concurso para la adjudicacidn de los servicios de su bar-restaurante, en unidn de las 
especificas referencias que a tal concurso y a su posterior adjudicacidn aparecen en los li-
bros de actas de la referida entidad y de las certificaciones de dos entidades bancarias acre-
ditativas de que en el mes de mayo de 1979 avalaron a C. P. S.A. ante el C. N. P., de 
acuerdo con las clausulas del contrato firmado e! 24 de mayo de 1979, referente a la adju-
dicacidn de los servicios de explotacidn de bar y restaurante del citado club, conforman 
un conjunto probatorio suficiente para estimar cierto que el 24 de mayo de 1979 se forma-
liid entre las sociedades co-demandadas el contrato privado arrendaticio cuya eficacia frente 
a terceros pretende enervar la sociedad apelante. 

CONSIDERANDO: Que identica suerte adverse corresponde a la segunda vertiente 
revocatoria, pues si bien es cierto que no ha quedado acreditado se hiciera piiblica la adju-
dicacidn del concurso precitado, sin embargo la entidad actora no puede mantener, con 
la eficacia revocatoria pretendida, un desconocimiento sobreHg explotacidn del negocio 
por persona o entidad distinta a !a entidad propietaria por cuanto ha quedado verificado 
como cierto que: a) el concurso para la adjudicacidn de 1a gestidn del negocio al que se 
sirvid el general impagado fue objeto de ptiblica convocatoria en tres diarios de esta ciu-
dad; b) la entidad actora suministrd genero a ia misma industria en tiempo de anterior 
o anteriores adjudicatarios y c) la relacidn comercial debatida se desarrollaba entre la enti-
dad actora y Don V. B. C , socio de la entidad adjudicataria. 

CONSIDERANDO: Que no obstante lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 
710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta Sala, en uso de la facultad establecida en la 
disposicidn adicional de la Ley 81/1963, de 8 de julio, estima procedente no hacer declara-
cidn especial sobre las costas de esta instancia atendida la falta de temeridad o mala fe 
en la interposicion y mantenimiento del recurso de apelacidn que se resuelve, 

FALLAMOS: Que dcsestimando el recurso de apelacidn interpuesto por la entidad 
P, M. S.A. contra la sentencia dictada el catorce de diciembre de mil novecientos ochenta 
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y dos por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia numero Uno 
de esta ciudad, en e! juicio declarativo de menor cuantia de que dimana este roilo, debe-
mos confirmar y confirmamos dicha resolucion sin hacer expresa deciaracion sobre las costas 
causadas en esta instancia. Notifiquese esta resolucidn a la demandada no comparecida 
en ia alzada en la forma prevenida en Sos articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, si en el tirmino de tres dias no se insta su notificacidn personal. Ponente: Jose Luis 
Calvo Cabello. 

284. JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICO. Culpa exclusiva de la vic-
tima. Analisis de la prueba y desestimacion de la excepcion. Sentencia 
de 28 de diciembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que la entidad demandada reproduce en esta instancia, como unico 
motivo impugnativo, !a peculiar excepcidn de culpa unica o exciusiva de 1a victima recogi-
da como tal causa defensiva en ios articulos I y 18 del texto refundido aprobado por De-
creto 632/1968, de 21 de marzo, e invoca, en apoyo de su acogida, ia doctrina que esta 
Saia expuso en Sentencia de 8 de febrero de 1982, especificamente en cuanto que "para 
la realizacidn de las maniobras evasivas, de emergencia o de fortuna dirigtdas a evitar o 
cuando menos a aminorar el dafio causado por la cuipa de ia victima, restando asi ai even-
to la exclusiva imputacidn a aqueila, resulta preciso: a) La temporaneidad de ia maniobra 
evasiva, es decir, ia posibilidad —humana y dentro de ia pericia exigibie a un conductor 
de movil— de que a la advertencia del peligro inminente y grave suceda la posibiiidad tem-
poral de adoptar ia maniobra evasiva". 

CONSIDERANDO: Que la determinacion de la posibilidad temporai a realizar una 
maniobra de tal naturaleza — maniobra exigida por el juzgador a quo y que por inexisten-
te, fundamenta la desestimacidn de Ia invocada culpa exciusiva exige un nuevo andlisis de 
las distintas huellas o vestigios dejados por Ia colisidn causa mediata de ia litis. Funcidn 
revisora que permite apreciar ia existencia de un dato objetivo, omitido por la recurrente 
y escasamente valorado en la sentencia impugnada pese a que fundamenta conclusidn identica 
a la mantenida en dicha resolucidn, cual es la localizacidn de ios daftos sufridos por los 
dos vehiculos intervinientesen el siniestro. Dato objetivode interes prevalente pues locaii-
zados aquelios en la parte fronta) del turismo y en !a posterior de la bicicleta, concreta-
mente en sentido perpendicular a su eje, resulta evidenciado que en el momento de ia coli-
sidn !a bicicleta se habia incorporado pienamente a la caizada por !a que circulaba e! turis-
mo asegurado en la entidad apelante. Incorporacidn total que, atendida la clase de vehicu-
lo utilizado, presupone, en primer tirmino, que el espacio que media entre el lugar desde 
el que se accedia y el de la colisidn sea recorrido, en su ultimo tramo, bajo la iiuminacidn 
del sistema de alumbrado utilizado por el turismo y, en segundo termino, que tai recorrido 
dure el tiempo suficiente para que accionar el sistema de frenado o realizar una desviaci6n 
del vehiculo sea maniobra exigibie, cuya omisidn conduce, en aplicacidn del criterio conte-
nido en la sentencia invocada por el recurrente, a estimar inexistente el motivo defensivo 
opuesto e improcedente la exoneracidn econdmica pretendida. 
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CONSIDERANDO: Que no existe causa para hacer especial declaracidn sobre las costas 
de esta alzada. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por la entidad 
M. N. S.A., contra la sentencia dictada por el Sr. Juezde Ascenso, en Comisidn de Servi-
cios en el Juzgado de Primera instancia numero Uno de Palma de Mallorca, el dieciocho 
de marzo de mii novecientos ochenta y tres, en el juicio ejecutivo de que dimana este rollo, 
debemos confirmar y confirmamos dicha resolucidn sin hacer especial declaracidn sobre 
las costas de esta instancia. Ponente: Jos£ Luis Calvo Cabello. 

286 

286. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA HOTELERA. Reclama-
ci6n por el arrendador, al termino del contrato, de los menoscabos su-
fridos en los muebles y enseres, de conformidad con lo previsto en con-
trato. Indebida moderacidn por el Juzgado, al amparo del art° 1.103 del 
C. C , de la suma indemnizatoria: requisitos para la procedencia de di-
cha facultad. Sentencia de 29 de diciembre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida, en cuanto condena a la entidad recon-
venida a satisfacer a la reconviniente la cantidad de cuatro millones de pesetas, es impug-
nada por ambas partes; aquella, alegando que no debe abonar nada y £sta, por estimar 
que el "quantum" pecuniario mencionado es inferior al procedente, y no conceder los in-
tereses legales que prescribe el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

CONSIDERANDO: Que concordes ambas contendientes que el 23 de Junio de 1973 
formalizaron un contrato de arrendamiento de industria denominado Hotel "E . C." sito 
en la carretera de El Arenal, s/n, de Can Pastilla (folios 3/7) con un extenso, completo 
y detallado inventario general del material, mobiliario y efectos que tenia dicho hotel en 
el dia de su entrega a la arrendataria (folios 8/51), contrato que fue objeto de diversas 
pr6rrogas y que finalizd, por expiracidn dei termino, el 31 de Diciembre de 1981 (foiio 
167), y reconocida la entrega de la industria locada a la arrendadora a principios del afio 
1982, sin que se haya podido concretar la fecha en que se reaiiz6 tal entrega, si bien fue 
con anterioridad al dia 4 de febrero, ya que en esta data se autorizo el cambio de la titulari-
dad del Hotel E. C. a favor de otra entidad hoteiera (folio 293), surge la reclamacidn re-
convencional por incumplimiento por parte de ia arrendataria de las condiciones estipula-
das en el contrato sobre buen uso, conservacidn y reposicidn de las instalaciones y bienes 
integrantes de la industria arrendada. 

CONSIDERANDO: Que una de las fuentes de las obligaciones, y sin duda alguna 
la de mayor importancia, es la que tiene su origen en la voluntad de los particulares, que 
para satisfacer sus necesidades reciprocas, estabiecen sus pactos y condiciones, ios cuales 
hay que respetar llevSndolos a su ejecucidn, siempre que no se rebasen los limites que se-
hala el articulo 1255 del Cddigo Civil. Este Cuerpo legal acude, en su articulo 1091, al 
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paradigma de la Ley para expresar !a fuerza vinculante del contrato, pues las obligaciones 
legales y las contractuales —en la medida en que sea correcta la contraposicidn— eslan 
dotadas de igual vigor. 

CONSIDERANDO: Que en el citado contraio de 23 de junio dc 1973 (folios 3/7) se 
estipul6, en la clausula novena, la obligaci6n por la arrendataria —aqui reconvenida— de 
devolver los bienes recibidos en las mismas condiciones de buen estado, sin mas mermas 
de las derivadas del uso normal de los bienes inventariados, en !a cl&usula undecima, se 
hace responsable a la arrendataria de la rcstauracidn, y conservacidn y reposicidn de los 
elementos que se alquilan, salvo tos casos que tengan la consideracion de catastrbficos, 
y en la duodecima, se reitera la obligacion de la arrendataria en orden a dcvolver lo recibi-
do "en las condiciones y calidad que lo recibid salvo el uso normal...", estipulaciones es-
tas que coinciden sustancialmente con lo preccptuado en los articulos 1561 y 1563 del men-
cionado cddigo sustantivo. 

CONSIDERANDO: Que frente al completo y minucioso inventario, ya aiudido, de 
entrcga de los materiales y efectos dc !a industria arrendada, en cl que se consigna, sin 
duda alguna a instancia de la entidad arrendataria, las mas pequehas dcficiencias de los 
objetos inventariados —asi se indica que falta muelleen las pinzas langostcras y un meche-
ro en uno de los tres hornillos de calentar copas de plata (folio 40)—, no consta que se 
recabara ni se obtuviera, en ningun momento ni forma alguna, la conTormidad de la arren-
dadora por la devolucion completa y perfecta de los elementos de la industria locada, con-
formidad que logicamente sdlo se puede otorgar tras el correspondienteexamen y compro-
bacidn de la existencia y estado de los elementos, tan numerosos como diversos, que inte-
gran toda industria hotelera de cierta importancia — mas de cincuenta mil bienes muebles 
en el presente caso—. Por ello, el informe emitido por el ingeniero don J, L. M. F,, prolo-
colizado el 3 de marzo de 1982 con 59 fotografias que reflejan el estado, en dicha fecha, 
de ciertas dependencias, eiementos y objelos del Hotei "E, C , " (folios 79/150), se ha de 
tomar de base, a falta de otros elementos ficticos, para determinar la prosperabilidad de 
las dos contrapuestas apelaciones formuladas: una, encaminada esencialmente a que se de-
clare que la arrendataria ha cumplido lo previsto en el apartado duodecimo del contrato 
suscrito por las hoy litigantes el 23 de junio de 1973 — deber de restauracidn, conservacidn 
y reposicidn de los bienes alquilados—, la otra, postula principalmente la declaracidn de 
haber incumplido la contraparte tal obligacidn, con la consiguiente indemnizacidn a favor 
de la arrendadora. 

CONSIDERANDO: Que el indicado informe se divide en cuatro capitulos; en los dos 
primeros se valoran las reparaciones y sustituciones de los elementos que se mencionan 
y que, segun dictamen pericial practicado en el pleito por tres ingenieros industriales (fo-
lios 290 y siguiente), a excepcidn de las partidas que se refieren a la instalacidn y cuadros 
elcctricos que deben ser considerados adaptaciones a la nueva ordenaci6n electrica, "se 
derivan del uso normal de los distintos elementos" y por lo tanto tales conceptos no son 
indemnizables a tenor de los dispuesto en el invocado articulo 1561 y de lo estipulado en 
la clausula novena del repetido contrato de arrendamiento, Igual caracter no indemnizable 
tienen las aludidas partidas referentes a la instalacidn electrica y cuadros electricos que, 
segun dichos tres peritos deben ser considerados adaptaciones a la nueva ordenacidn tecni-
ca, ya que se tratan de desembolsos o gastos extraordinarios que, no previstos por los liti-
gantes, no forman parte de la obligacidn de la arrendataria de "restauraci6n, conserva-
cidn y reposicion de los bienes alquilados" y no existir precepto legal alguno que disponga 
lo contrario. Los dos liltimos capitulos del informe del Sr, M. F. contiene la valoraci6n 
de material inservible —2,680.5000 pesetas— y la de material que falta —2.355,844 pesetas— 
lo que dS una suma de 5,036.344 pesetas que la arrendataria debe satisfacer a la arrenda-
dora a tenor del articulo 1563 del C6digo Civi! y de lo estipulado en la clausula novena 
del supradicho contrato de arrendamiento. 

CONSIDERANDO: Que el criterio del juez "a quo" de moderar la citada suma de 
5.036.344 pesetas en cuatro millones de pesetas, en uso de la facultad que a los Tribunales 
concede el articulo 1103 del Cddigo Civil y en atencidn al hecho de que cuanto la industria 
se arrend6 ya Ilevaba en funcionamiento mas de 10 aflos, no es compartido por esta Sala; 
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pues la facultad de moderar el "quantum" indemnizatorio que otorga dicho precepto sus-
tantivo, utilizable "atendidas las circunstancias y normas que los efecte" (Sentencia de 3 
de Abril de 1940), y, en todo caso "dando las razones que justifiquen el uso de tal facul-
tad, que no es arbitraria ni discrecional, en absoluto, sino limitada a los usos, la buena 
fe, las leyes de orden piiblico, la naturaleza de la culpa y la desigualdad econdmica de los 
contratames" (Sentencia de 30 de junio de 1981), no se reputa de aplicacidn al presente 
caso. El ejercicio de dicha especial facultad judicial moderadora esta condicionada, segun 
ia sentencia ultimamente mencionada, a dos factores, uno de caracter adjetivo —se han 
de dar las razones que justifiquen su uso—, otro de indole sustativa —las razones que se 
expongan han de tener el debido fundamento tecnico-juridico—; y si bien, en la modera-
cidn cuantttativa hecha en la resoIuci6n apelada se observd el factor formal, su fundamen-
tacion tecnica no se estima de recibo; pues si bien es cierto que cuando la industria hotelera 
se arrendo ya llevaba en funcionamiento 10 anos, ello no significa que fuera vetusta y que 
sus materiaies y elementos fuesen desechabies o casi inservibles —expresamente se hizo cons-
tar en el repetido contrato, la entrega de los bienes en buen estado—, no resulta de autos, 
ni siquiera se ha alegado, razdn alguna que justifique el incumplimiento por la arrendata-
ria de su obligacidn especialmente estipulada, de restaurar, conservar y reponer los bienes 
alquilados —el contrato dur6 ininterrumpidamente mas de 7 afios—, por lo quetan paten-
te, importante e injustificado incumplimiento contractual no puede ser objeto de una bo-
nificaci6n de un 20% aproximadameme —algo mas de un miildn de pesetas—, al no exis-
tir causa juridica ni de equidad para ello, pues el mantenimiento dei importe total de las 
valoraciones senaladas periciaimente por materiales inservibles y que faltan en la industria 
hotelera arrendada —5.036.344 pesetas cuando finalizd el teimino convenido—, no impli-
ca un enriquecimiento de la arrendadora, sino la recuperacidn, desde un punto de vista 
tecnico-econdmico, de su industria en las mismas condiciones que cuando la entregd en 
arrendamiento a la conjraparte. 

CONSEDERANDO: Que la parte reconvenida —la arrendatarta— asl mismo impug-
na la sentencia recaida por esttmar improcedente o en todo caso excesiva, la indemniza-
cidn a que ha sido condenada, aduciendo en apoyo de tal pretensidn la aplicaci6n, por 
analogia, de la Orden de 23 de febrero de 1965 del Ministerio de Hacienda, que aprueba 
la tabla anexa de coeficientes de amortizacion para su aplicacion a los Impuestos sobre 
Sociedades e lndustrial, cuota por beneficio, y concretamente propugne la recurrente la 
aplicacion de los coeficientes maximos anuales de amortizacidn que establece para "Hos-
teleria y Similares" la rama XII de dicha disposicidn, pretensidn que se ha de rechazar, 
pues la invocada orden ministerial, de estricto carActer y alcance fiscal, como expresamen-
te se declara en su articulo primero, no guarda relacidn o semejanza alguna con el supuesto 
que ahora se revisa en esta segunda instancia, pues se trata de una cuestidn estrictamente 
juridico-civil: la defectuosa devolucidn de una industria arrendada, al finalizar el termino 
pactado, y sus efectos juridicos. 

CONSIDERANDO: Que la entidad arrendadora, aqui reconviniente, igualmente im-
pugna la resolucidn dictada por haber omitido su fallo el devengo del interes que fija el 
articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil; hecho cierto, pero totalmente inoperan-
te, ya que el interes que sefiala dicho precepto procesal es de caracter imperativo para el 
supuesto que en £1 se menciona, de suerte que aunque no se aluda en la sentencia, se deven-
ga, por ministerio de la Ley, desde la fecha de la sentencia, a menos que se revoque, aun-
que sea parcialmente. 

CONSIDERANDO: Que dada la inconsistenciade la fundamentacidn de la apelacidn 
formulada por la entidad O. H. S.A., se aprecia temeridad en dicha recurrente, lo que 
determina su condena en costas en esta segunda instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por la entidad 
O. H. S.A. y estimando en parte el interpuesto por la entidad F. S.A., debemos revocar 
y revocamos la sentencia de fecha catorce de marzo de mil novecientos ochenta y tres, dic-
tada por el Iltmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia niimero Dos 
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de esta ciudad, en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana el presente rollo, 
unicarAente en cuanto a la cantidad a que se condena a la entidad O. H. S. A. a satisfacer 
a la entidad F. S.A. que se fija en CINCO MILLONES TREINTA Y SEIS MIL TRES-
CIENTAS CUARENTA Y CUATRO PESETAS, suma esta que desde el dia de hoy de-
vengari, a favor del acreedor, el interes sefialado en el articulo 921 bis de la Ley de Enjui-
ciamiento Civii; confirmando el resto del fallo recurrido. Se imponen las costas de esta 
aizada a la entidad O. H. S.A. Ponente: Julio Llovet Alabau. 
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C. INDICE ANALITICO 

Accidn 
Cambiaria declarativa 247 
Declarativa de dominio 283 
De division de cosa comun 
234 
De reembolso 219, 248 
Ejecutiva 219 
Subrogativa 219 

Actos propios 218, 252 

Alimentos 
Hijos mayores de edad 195 
{Ver ademas, "divorcio" y 
"separacion matrimonial") 

Arquitectos 192 

Arrendamientos 
De industria 286 
De obras 205, 236. 239, 250 
De temporada 209 
Urbanos 

Cesion, subarriendo, tras-
paso 210, 245, 251 
Cierre 241, 246 
Obras inconsentidas 199, 

242, 244 
Subrogacion "mortis cau-
sa" 218 

Condominio en Mallorca 194 

Consentimiento 199, 236 

Contratos 
De fletamento 249 
De opcidn 251 
Interpretacion 241 
Nulidad 218 

Resolucidn por incumplimien-
to 187, 223 

Cosa juzgada 198, 252, 279 

Costas procesales 193 

Desahucio, jucio de 209 

Diligencias para mejor proveer 
276 
Diligencias preparatorias de eje-
cucion 238 
Divorcio 

Alimentos 207 , 277 
Cuidado de Ios hijos 202, 237, 
271 
Pensidn compensatoria 207, 
211 
Visitas 237, 277 

Documentos privados 193, 282 
Fotocoplas 275 

Ejecutivo, juicio 275 
Diligencias preparatorias 238 
Poliza de afianzamiento 228 
Poliza de prestamo 219, 225 

Ejecutivo cambiario 
Causa 197 
Clausula de valor 188 
Falsedad 222, 270 
Falta de provision de fondos 
175, 178, 181, 212, 223, 263, 
267, 270 
Letra en blanco 175 
Limites 197 
Lugar de creacion 227 
Pago 230 
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Pluspeticion 226, 270 
Simulacibn 188 
Timbre 224 

Ejecutivo de trafico 
Culpa exclusiva 203, 284 
Maniobras de fortuna 203 
Titulo 232 

Excepciones procesales 
Defecto legal 182, 272 
Incompetencia de jurisdiccidn 
18 
Insuficiencia de poder 275 
Legitimaci6n activa 252, 267 

Intimaci6n 265 

Litis consorcio pasivo necesario 
278 

Mandato 285 

Medidas provisionales 234, 243 

Obligaciones con clausula penal 
261 

Pago 206, 235, 248 

Patria potestad, 237, 271 

Prescripci6n 192, 193, 198, 253, 
278 

Presunciones 180 

Pobreza 275 

Posesi6n 194 

Propiedad horizontal 
Gastos comunes 179, 235 

Impugnacion del acta de la 
junta 274 

Protesta 
De averias 249 

Prueba 180, 191, 206 
Pericial 203, 205, 226, 265 
Testifical 200 

Recursos 
De'apelaci6n 255, 257, 268, 
273, 277, 280 

Responsabilidad Civil 
Accidente de trafico 189, 190, 
254, 269 
Decenal 192 
Carga de la prueba 176, 254 
Culpa/negligencia 182, 193, 
198, 260 
Dafios indirectos 259 
Dafios morales 182 
Danos/perjuicios 176, 252, 
259, 264, 281 
Fuerza mayor 249 
Nexo causal 269 
Prescripcion 192, 278 
Solidaridad 198, 252 

Seguridad social 253 

Separacion matrimonia! 194, 233 
Alcoholismo 214 
Alimentos 201, 213, 216, 221, 
231 
Carga de la prueba 180, 258, 
262 
Conducta vejatoria 177, 217, 
233 
Custodia de los hijos 177, 271 
Malos tratos 200 
Pension compensatoria 201, 
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204, 217, 233, 234, 240 Sociedades Anonimas 
Regimen de visitas 215 Derecho a informacidn 272 

Impugnacion de acuerdos 272 
Servidumbres 

De medianeria 256 Solidaridad 198, 252 

Simulacidn 188, 191, 210 Suspensidn de pagos 225, 267 
Terceria de dominio 194 



///. SALAS l a y 2a 

DE LO CRIMINAL (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

363. Abusos deshonestos. Tentativa. Agravantederemcidencia. Senten-
cia de 8 de Septiembre de 1983 ( 2 a ) . 

364. Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Sentencia de 
8 de Septiembre de 1983 (2 a ) 

365. Coacciones. Elementos. Sentencia de 10 de Septiembre de 1983 
( 2 a ) . 

366. Imprudencia simple con infraccion de reglamentos. Del que resulta 
muerte. Sentencia de 10 de Septiembre de 1983 ( 2 a ) . 

367. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 12 de Sep-
tiembre de 1983 ( 2 a ) . 

368. Falsedad en documento oficial. Receta medica. Agravante de rein-
cidencia. Sentencia de 12 de Septiembre de 1983 ( 2 a ) . 

369. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 13 de 
Septiembre de 1983. 

370 Robo con fuerza en Ias cosas. Trastorno mental transitorio, como 
eximente incompleta —sindrome de abtinencia—. Hurto. Falta. 
Sentencia de 15 de Septiembre de 1983. 

371. Escandalo pubiico. Falta de pruebas. Absolucion. Sentencia de 16 
de Septiembre de 1983. 

(1) La seleccion y presentacion de esta seccion ha sido realizada por el Profesor 
Gabriel Garcias Pianas dei Departamento de Derecho Penal. 
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372. Robo con intimidacion. Uso de armas. Casa habitada. Atenuante 
de minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 17 de Septiembre 
de 1983 ( 2 a ) . 

373. Realizacidn arbitraria del propio derecho. Animo de hacerse pago. 
Relacion obligacional entre sujeto activo y pasivo. Sentencia de 17 
de Septiembre de 1983 (2 a )* . 

374. Robo con fuerza en las cosas. Llaves fatsas (copia de las 
autenticas). Conformidad. Sentencia de 21 de Septiembre de 1983. 

375. Uso de nombre supuesto. Agravante de reincidencia. Estafa, Falta 
continuada. Sentencia de 21 de Septiembre de 1983. 

376. Estafa. Elementos. Multiples perjudicados. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 22 de Septiembre de 1983. 

377. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Circunstancia 
atenuante de embriaguez no habitual. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 22 de Septiembre de 1983. 

378. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 ( 2 a ) . 

379. Falsedad en documento oficial. Delito continuado. Conformidad, 
Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 (2 a ) . 

380. Salud publica. Tenencia para el trafico. Delito de contrabando. 
Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 (2 a ) . 

381. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de embriaguez y agravan-
te de reincidencia. Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 (2 a ) . 

382. Hurto. Falta. Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 ( 2 a ) . 

383. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 23 de 
Septiembre de 1983 ( 2 a ) . 

384. Apropiacion indebida. No ingreso de las cuotas obreras de la Segu-
ridad Social. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 23 de Sep-
tiembre de 1983*. 

385. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada. 
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Trastorno mental transitorio como eximente incompleta. EI Tribu-
nal ordena el internamiento en establecimiento hospitalario ade-
cuado. Sentencia de 24 de Septiembre de 1983. 

386. Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica. No se acredita 
ni que el abandono sea malicioso, ni que obedezca a una conducta 
desordenada. Sentencia de 24 de Septiembre de 1983*. 

387. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada. 
(Estudio de esta circunstancia). Sentencia de 24 de Septiembre de 
1983. 

388. Salud publica. Exhibicion de sustancias estupefacientes. Ausencia 
de conducta tipica. Sentencia de 24 de Septiembre de 1983. 

389. Robo con fuerza en las cosas. Receptacion. El Ministerio Fiscal re-
tiro la acusacion en el acto del Juicio Oral. Sentenciade 26deSep-
tiembre de 1983 ( 2 a ) . 

390. Apropiacion indebtda. "Animus rem sibi habendi". El Tribunal 
aprecia la circunstancia modificativa especifica del art. 529-7° "de 
especial gravedad". Sentencia de 26 de Septiembre de 1983 ( 2 a ) . 

391. Tenencia ilicita de armas. Requisitos. Sentencia de 26 de Sep-
tiembrede 1983 ( 2 a ) . 

392. Estafa. Emision de talones sin fondos como medio enganoso. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 26 de Septiembre de 1983 
(2 a )* . 

393. Intrustsmo. (Diferencias entre delito y falta). Sentencia de 29 de 
Septiembre de 1983 ( 2 a )* . 

394. Lestones. "Animus Ieadendi". Danos. Falta. Lesiones. Falta. 
Conformidad. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983 ( 2 a ) . 

395. Hurto. Conformidad. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983 ( 2 a ) . 

396. Homicidio. Muerte de dos personas. Lesiones graves. Sin circuns-
tancias. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983*. 

397. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Trastorno mental 
transitorio como eximente incompleta. Sentencia de 29 de Sep-
tiembre de 1983 
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398. Salud publica. Tenencia para el propio consumo. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983. 

399. Estupro. No se acredita la situacion de prevalimiento. Absolucion. 
Sentencia de 1 de Octubre de 1983. 

400. Delito relativo a la prostitucion. Presuncion de inocencia. Absolu-
cion. Sentencia de 1 de Octubre de 1983. 

401. Hurto. Delito continuado. Circunstancias agravantes de realizar el 
hecho en la morada del ofendido y abuso de confianza. Dichas cir-
cunstancias no van, segun reza la propia Sentencia, contra el prin-
cipio acusatorio, pese a no haber sido apreciadas por las partes 
acusadoras ya que una de ellas califico los hechos como robo, y al 
ser condenados por hurto, permite la apreciacion de tales circuns-
tancias. Sentencia de I de Octubre de 1983. 

402. Imprudencia temeraria con resultado de muerte. Sentencia de 3 de 
Octubre de 1983 ( 2 a ) . 

403. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. El Tribunal hace uso 
del art. 2 del Codigo Penal proponiendo al Gobierno un indulto 
parcial. Sentencia de 3 de Octubre de 1983 ( 2 a ) . 

404. Homicidio. Tentativa. Trastorno mental transitorio, como exi-
mente incompleta. Sentencia de 5 de Octubre de 1983. 

405. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo eon intimi-
dacion. Sentencia de 6 de Octubre de 1983. 

406. Delito de fraude de funcionario publico —Art. 401—. Ausencia de 
conducta tipica. Sentencia de 10 de Octubre de 1983 ( 2 a ) . 

407. Robo con intimidacion. Frustracion. Atenuante de minoria de 
edad. Conformidad. Sentencia de 10 de Octubre de 1983 ( 2 a ) . 

408. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de 
minoria de edad. Sentencia de 10 de Octubre de 1983 ( 2 a ) . 

409. Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Agravante 
de disfraz. Tenencia ilicita de armas. Elementos. Utilizacion 
ilegitima de vehiculo de motor. Hurto. Falta Agravante de reinci-
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dencia. Sentencia de 10 de Octubre de 1983 ( 2 a ) . 

410. Utllizacion ilegitima de vehiculo de motor. Atenuante de minoria 
de edad. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Octubre de 
1983 ( 2 a ) . 

411. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 11 de Octubre de 1983 ( 2 a ) . 

412. Robo con fuerza en las cosas. Atenuantes de minoria de edad y 
arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 11 de Octubre de 1983 
(2 a ) . 

413. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 11 de 
Octubre de 1983. 

414. Robo con fuerza en las cosas. Se afirma Ia Sentencia Ia no partici-
pacion del procesado ni como autor ni como complice. Sentencia 
de 14 de Octubre de 1983 ( 2 a ) . 

415. Receptacion. Ausencia de conducta tipica, por desconocerse la 311— 
citud de la procedencia de los objetos. Presuncion de inocencia. 
Sentencia de 18 de Octubre de 1983 ( 2 a )* . 

416. Tenencia ilicita de armas. Requisitos. Sentencia de 18 de Octubre 
de 1983 ( 2 a ) . 

417. Salud publica. Contrabando. Tenencia para el propio consumo. 
Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 18 de Octubre de 1983 
( 2 a ) . 

418. Hurto. No se acredita la participacion de la procesada. Presuncion 
de inocencia. Hurto. Falta. Sentencia de 18 de Octubre de 1983. 

419. Salud publica. Trafico. Se absuelve a los procesados del delito de 
contrabando ya que ni fueron procesados ni acusados en Ias 
conclusiones provisionales por tal delito; el hecho pues, de que lo 
fueran al modificar Ias conclusiones Ia parte acusadora produciria, 
en base a los principios que rigen la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, indefension en el acusado. Sentencia de 19 de Octubre de 
1983*. 
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420. Hurto. Elementos. Agravante de reincidencia. Receptacidn. Cono-
cimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 19 de Octubre de 
1983. 

421. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de 
minoria de edad. Sentencia de 19 de Octubre de 1983. 

422. Injurias —Por escrito y sin publicidad—. Ausencia de conducta 
tipica al faltar el "animus iniuriandi" y dado el caracter circuns-
tancial del mencionado tipo de injusto. Sentencia de 19 de Octubre 
de 1983 (2 a )* . 

423. Incendio. Eximente incompleta de trastorno mental transitorio. 
Sentencia de 19 de Octubre de 1983 (2 a ) . 

424. Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacion del 
procesado. Presuncion de inocencia. Sentencia de 19 de Octubrede 
1983 ( 2 a ) . 

425. Escandalo publico. Exhibicionismo. Sentencia de 19 de Octubre de 
1983 (2 a ) . 

426. Falsificacion en documento mercantii. Estafa. Tentativa. Sentencia 
de 19 de Octubre de 1983 (2 a ) . 

427. Allanamiento de morada. Requisitos. Falta de Moral. Sentencia de 
19 de Octubre de 1983 (2 a ) . 

428. Abusos deshonestos violentos. Ausencia de conducta tipica. Sen-
tencia de 20 de Octubre de 1983 (2 a ) . 

429. Robo con fuerza en las cosas. Frustracidn, Agravante de reinciden-
cia. Conformidad. Sentencia de 20 de Octubre de 1983 (2 a ) . 

430. Danos. Elemento objetivo y subjetivo. Conformidad. Sentencia de 
20 de Octubre de 1983 ( 2 a ) . 

431. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito continuado. 
Robo con violencia en las personas. Casa habitada. Eximente in-
completa de enajenacion mental (drogadiccion por habitual dosifi-
cacion de heroina). Sentencia de 20 de Octubre de 1983 (2 a ) . 

432. Robo con fuerza en las cosas. Perpetrado en edificio publico. Ate-
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nuante de minorta de edad. Falta de orden publico. Conformidad. 
Sentencia de 20 de Octubre de 1983. 

433. Salud publica. Ausencia de conductatipica. El Ministerio Fiscal re-
tiro la acusacion en el acto del Juicio Oral. Sentencia de 20 de Oc-
tubre de 1983. 

434. Tenencia ilictta de armas. Elementos. Sentencia de 21 de Octubre 
de 1983*. 

435. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Hurto. Delito conti-
nuado. Agravante de realizarion del hecho en Ia morada del ofen-
dido. Sentencia de 21 de Octubre de 1983. 

436. Robo con violencia en ias personas. Conformidad. Sentencia de 21 
de Octubre de 1983 ( 2 a ) . 

437. Hurto. Elementos. Robo con vtolencia en las personas. Sentencia 
de 22 de Octubre de 1983. 

438. Salud publica. N o se acredita la participacion en los hechos de la 
procesada. Presuncion de inocencia. Sentencia de 22 de Octubre de 
1983. 

439. Estafa. Ausencia de conducta tipica. Absolucion. Sentencia de 22 
de Octubre de 1983. 

440. Robo con vtolencia en las personas. Circunstanria atenuante de 
minoria de edad. Sentencia de 23 de Octubre de 1983. 

441. Marversacion de caudales publicos. Impropia, por quebrantamien-
to de bienes embargados. Elementos. Sentencia de 24 de Octubre 
de 1983 ( 2 a ) . 

442. Receptacton. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
24 de Octubre de 1983 ( 2 a ) . 

443. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de arre-
pentimiento espontaneo. Sentencia de 24 de Octubre de 1983 ( 2 a ) . 

444. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Hurto. Atenuan-
te de minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 24 de Octubre 
de 1983 ( 2 a ) . 
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445. Falsedad en documento mercantil. Elementos. Estafa. Requisitos. 
Sentencia de 25 de Octubre de 1983 (2 a ) . 

446. Salud publica. Tenencia para el trafico. Contrabando. Sentencia de 
25 de Octubre de 1983 (2 a ). 

447. Imprudencia simple con infraccion de reglamentos. Con resultado 
de muerte y lesiones. Sentencia de 25 de Octubre de 1983 (2 a ), 

448. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 26 de Octubre de 1983 (2 a ). 

449. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Agravante de 
reincidencia y eximente incompleta de enajenacion mental. Con-
formidad. Sentencia de 26 de Ociubre de 1983 (2 a ) . 

450. Abusos deshonestos. Proposito tubrico. Sentencia de 26 de Oc-
tubre de 1983 (2 a ) . 

451. Escandalo publico. No se acredita la participarion del procesado. 
Sentencia de 26 de Octubre de 1983 (2 a ). 

452. Hurto. Falta. Conformidad. Sentencia de 27 de Octubre de 1983 
(2 a>. 

453. Falsedad en documento mercantil. Estafa. Tentativa. Eximente in-
completa de enajenacion mental. Sentencia de 27 de Octubre de 
1983 (2 a ) . 

454. Vejacion injusta. Falta. Sentencia de 27 de Octubre de 1983 (2 a ) . 

455. Salud publica. Venta. Sentencia de 27 de Octubre de 1983 (2 a ) . 

456. Estafa. Apariencia de bienes en cuenta corriente. Concurrencia 
agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Octubre de 1983. 

457. Robo con fuerza en las cosas. Detito continuado. Casa habitada. 
Escalamiento. Sentencia de 28 de Octubre de 1983. 

458. Abusos deshonestos. Circunstancia atenuante de minoria de edad. 
Coacciones. Atenuante de minoria de edad. Robo con intimida-
ci6n de las personas. Receptaci6n. Atenuante de minoria de edad, 
Dafios. Falta. Sentencia de 28 de Octubre de 1983. 
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459. Satud publica. Uso para el trafico, atendiendo la cantidad de droga 
que tenia el procesado. Sentencia de 29 de Octubre de 1983, 

460. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 31 de 
Octubre de 1983 ( 2 a ) . 

461. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. 
Agravante de reincidencia. Conformidad. Sentencia de 3 de No-
viembre de 1983 ( 2 a ) . 

462. Tenencia ilicita de armas. Conformidad. Sentencia de 3 de No-
viembre de 1983 (2*). 

463. Falsedad en documento mercantit. Elementos. Sentencia de 3 de 
Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

464. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 3 de No-
viembre de 1983. 

465. Utilizacion ilegitima y de vehiculo de motor ajeno. Resistencia a 
los agentes de ta autoridad. Circunstancia agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 4 de Noviembre de 1983. 

466. Falsificacion de setlos y marcas. —Art. 275 y 276—. Ausencia de 
conducta tipica. Sentencia de 4 de Noviembre de 1983. 

467. Robo con violencia en tas personas. Uso de armas. Tenencia ilicita 
de armas. Atlanamiento de morada. Lesiones. Conducta encubri-
dora por parte de uno de los procesados. Sentencia de 4 de No-
viembre de 1983 ( 2 a ) . 

468. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de 
minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 5 de Noviembre de 
1983 ( 2 a ) . 

469. Robo con violencia en las personas. Atenuante de minorta de edad. 
Sentencia de 5 de Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

470. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Sentencia de 5 de 
Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

471. Fatsedad en documento mercantil. Estafa. Elementos. Sentencia 
de 5 de Noviembre de 1983. 
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472. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de 
minoria de edad. El Tribunal por el mismo delito solicita un indul-
to parcial para otro procesado en base al Art. 2 del Codigo Penal. 
Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Atenuante de 
minoria de edad. Sentencia de 5 de Noviembre de 1983. 

473. Robo con fuerza en las cosas. Sustitucidn de ptaca de matricula de 
vehiculo automovil. Sentencia de 5 de Noviembre de 1983. 

474. Delito relativo a la prostitucion. Favorecimiento. (Terceria locati-
va). Absolucion por falta de culpabilidad, en base al parrafo 3° del 
Art. 6 bis a) (error). Sentencia de 8 de Noviembre de 1983*. 

475. Salud publica. Tenencia para el trafico. Trastorno mental transito-
rio, como eximente incompleta. Sentencia de 9 de Noviembre de 
1983. 

476. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 9 de Noviembre de 1983 (2 a ) . 

477. Robo con violencia en las personas. Uso de armas. Sentencia de 10 
de Noviembre de 1983 (2 a ) . 

478. Receptacion. Conocimiento de la procedencia ilegal de los bienes. 
Sentencia de 10 de Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

479. Incendio. No se acredita la participacion de los procesados. Pre-
suncion de inocencia. Sentencia de 10 de Noviembre de 1983. 

480. Homicidio, Frustrado. Danos. Eximente de enajenacion mental. 
Absohtcion. Internamiento en establecimiento psiquiatrico. Sen-
tencia de 11 de Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

481. Atentado a agente de la autoridad. (Exceso en sus funciones por 
parte de los agentes) Lesiones. Falta. Absolucion. Sentencia de 11 
de Noviembre de 1983 (2 a )* . 

482. Estafa. Delito continuado empleo deeurocheques falsiftcados. Uso 
de documento de identidad falso. Sentencia de 11 de Noviembre de 
1983 ( 2 a ) . 

483. Cheque en descubierto. Entrega de cheque como medio de pago sin 



295 

poder realizarse su cobro. Sentencia de 11 de Noviembre de 1983 
<2 a). 

484. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante eximente incompleta de 
transtorno mental transitorio. Conformidad. Sentencia de 11 de 
Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

485. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de rejas. Sentencia de 
11 de Noviembre de 1983 ( 2 3 ) . 

486. Imprudencia simple con infraccion de reglamentos. Que si me-
diase, malicia constituiria delito de lesiones graves. Sentencia de 12 
de Noviembre de 1983 (2 a ) . 

487. Falsedad en documento oficial. Delito continuado. Recetas medi-
cas. Estafa. Delito continuado. Uso de documento oficial falso. 
Delito continuado. Estafa. Falta continuada. Sentencia de 12 de 
Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

488. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 12 de No-
viembre de 1983. 

489. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Sen-
tencid de 14 de Noviembre de 1983. 

490. Robo con fuerza en las cosas. Hurto. Delito continuado. Confor-
midad. Sentencia de 15 de Noviembre de 1983. 

491. Estafa. Delito continuado. Falsedad en documento mercantil. Uti-
lizacion de eurocheques falsificados. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 15 de Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

492. Receptacion. Conocimiento de la iifcita procedencia. Concurrencia 
de la agravante de reincidencia. Sentencia de 15 de Noviembre de 
1983 ( 2 a ) . 

493. Malversacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 15 deNo-
viembre de 1983 ( 2 a ) . 

494. Robo con vtolencia en las personas. Empleo de fuerza, golpes en 
diversas partes del cuerpo. Sentencia de 16 de Noviembre de 1983 
(2 a ) . 
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495. Hurlo. Agravante de reincidencia. Sentencia de 16 de Noviembre 
de 1983. 

496. Delito relativo a la prostitucion. Error vendble de obrar 
licitamente. Aplicacion del ultimo parrafo del Art. 6 bis a) y del 
Art. 66 del Codigo Penal. Sentencia de 17 de Noviembre de 1983. 

497. Utilizacion ilegitinta de vehiculo de motor ajeno. Robo con fuerza 
en las cosas. Rompirriiento de escaparate. Sentencia de 17 de No-
viembre de 1983 ( 2 a ) . 

498. Atentado a agente de la autoridad. Ausencia de conducta tipica al 
existir previa agresion por parte de la autoridad. Sentenciade 18 de 
Noviembre de 1983 (2 a ) . 

499. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Imprudencia temeraria. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 18 de Noviembre de 1983 
(2 a ) . 

500. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Rotura de ventana. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 18 de Noviembre de 1983 
(2 a ) . 

501. Uso de documento oficial falso. Recetas medicas. Delito conti-
nuado. Estafa. Falta continuada. Sentencia de 18 de Noviembre de 
1983 ( 2 a ) . 

502. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Senten-
cia de 18 de Noviembre de 1983. 

503. Falsificacion de documento oficial. Conformidad. Sentencia de 19 
de Noviembre de 1983. 

504. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Rotura de venta-
nas. Agravante de reincidencia. Robo con fuerza en las personas. 
Tiron violento. Sentencia de 21 de Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

505. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 21 de 
Noviembre de 1983 (2 a ) . 

506. Estafa. Conformidad. Sentencia de21 de Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

507. Robo. Casa habitada. Sentencia de 23 de Noviembre de 1983. 
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508. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 23 de 
Noviembre de 1983. 

509. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 24 de 
Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

510. Atentado a agente de la autoridad. Conformidad. Sentencia de 24 
de Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

511. Parricidio. Tentativa. Atenuante eximente incompleta de enajena-
cion mental. Internamiento en un establecimiento psiquiatrico. 
Sentencia de 24 de Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

512. Robo con fuerza en las personas. Atenuante de minoria de edad. 
Conformidad, Sentencia de 25 de Noviembre de 1983 (2*). 

513. Robo con fuerza en las cosas. Entrada por sitio distinto al destina-
do a su acceso. Sentencia de 25 de Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

514. Hurto. Apropiacion dedocumentos que justifican una deuda. Sen-
tencia de 25 de Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

515. Robo con fuerza en Jas personas. Atenuante de minoria de edad. 
Conformidad. Sentencia de 25 de Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

516. Robo con fuerza^en las cosas. Casa habitada. Atenuante de 
minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 25 de Noviembre de 
1983 ( 2 a ) . 

517. Robo con fuerza en ias cosas. Delito continuado. Atenuante de 
minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 25 de Noviembre de 
1983 ( 2 a ) . 

518. Homicidto. Lestones. Danos. Falta. No se acredita en ninguna de 
las infracciones penales la participaci6n del procesado. Sentencia 
de 25 de Noviembre de 1983. 

519. Estafa. Sentencia de 25 de Noviembre de 1983. 

520. Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica por no existir 
abandono "malicioso". Sentencia de 26 de Noviembre de 1983. 

521. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minorta de edad. Sen-
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tencia de 30 de Noviembre de 1983. 

522. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 30 de Noviembre de 1983. 

523. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de I de Di-
ciembre de 1983. 

524. Delito relativo a la prostilucidn. No se acredita que determinada 
persona ejerciese ia prostitucion, Malos tratos de palabra y de 
obra. Falta. Sentencia de 1 de Diciembre de 1983. 

525. Incendio. Atenuante de enajenacion mental incompleta. Interna-
miento en Centro psiquiatrico hasta su repatriacion. Sentencia de 2 
de Diciembre de 1983 ( 2 a ) . 

526. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de 
minoria de edad y agravante de reincidencia. Conformidad. Sen-
tencia de 2 de Diciembre de 1983 (2 a ) . 

527. Estafa. EI Ministerio Fiscal retira la acusacion. Absolucion. Sen-
tencia de 2 de Diciembre de 1983 (2 a ) . 

528. Presentacidn en juicio de documento privado falso. Conocimiento 
de la falsedad, Sentencia de 2 de Diciembre de 1983 (2 a )* . 

529. Robo con violencia en las personas. Tirdn violento y conduccion a 
lugar desierto. Resistencia a agentes de la autoridad. Lesiones, Fal-
ta. Sentencia de 2 de Diciembre de 1983 (2 a ) . 

530. Estafa. Cuestidn inmobiliaria. Enajenacion de un bien gravado 
con anterioridad. Concurrencia de todos los requisitos que la con-
figuran. Sentencia de 2 de Diciembre de 1983 (2 a ) . 

531. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Confor-
midad. Sentencia de 5 de Diciembre de 1983. 

532. Robo con fuerza en las cosas. Tentativa. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 6 de Diciembre de 1983. 

533. Robo con violencia en las personas. "Tirdn". Sentencia de 7de Di-
ciembre de 1983 (2 a ) . 
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534. Salud publica. Conformidad. Sentencia de 9 de Diciembre de 1983 
(2 a ) . 

535. Violacion. Empleo de fuerza fisica que impide toda opcion de 
rechazo de la victima. Atenuante de embriaguez. Sentencia de9de 
Diciembrede 1983 ( 2 a ) . 

536. Robo con fuerza en lascosas. Delito cont inuado. Sentencia de 9 de 
Diciembre de 1983. 

537. Robo con violencia en las personas. No se acredita la participacion 
dei procesado. Sentencia de 10 de Diciembre de 1983. 

538. Salud publica. Tenencia para el propio consumo. Absolucion. Sen-
tencia de 12 de Diciembre de 1983. 

539. Evasion de presos. Elementos. Atentado contra agentes de la auto-
ridad. Requisitos. Lesiones. Falta. Tenencia ilicita de armas. Sen-
tencia de 12 de Diciembre de 1983. 

540. Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica por falta de me-
dios economicos sufidentes. Sentencia de 12 de Diciembre de 1983 
( 2 a ) . 

541. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 12deDi-
ciembre de 1983 ( 2 a ) . 

542. Amenazas. Conformidad. Sentencia de 14 de Diciembre de 1983 
( 2 a ) . 

543. Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad. 
Conformidad. Sentencia de 14 de Diciembre de 1983 ( 2 a ) . 

544. Robo con fuerza en las cosas. Casa habi tada. Agravante de reinci-
dencia. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 14 de Di-
ciembre de 1983. 

545. Salud publica. Conformidad. Sentencia de 14 de Diciembre de 
1983. 

546. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 15de Di-
ciembre de 1983. 
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547. Parricidio. Muerte de la esposa. Atenuantes de arrebato y arren-
pentimiento espontaneo. Amenazas. Sentencia de 15 de Diciembre 
de 1983. 

548. Robo con fuerza en las cosas. Falsedad y estafa. Conformidad. 
Sentencia de 15 de Diciembre de 1983. 

549. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada, Atenuante de 
mmoria de edad. Incendio. Sentencia de 15 de Diciembre de 1983 
(2 a>. 

550. Robo con violencia e intimidacion en las personas y uso de armas. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 16 de Diciembre de 1983. 

551. Estafa. Elementos. Sentencia de 16 de Diciembre de 1983. 

552. Homicidio frustrado o lesiones graves. Circunstancia eximente de 
legitima defensa. Principio "in dubio pro reo". Sentencia de 16de 
Diciembre de 1983. 

553. Robo con intimidacion en las personas con resultado de lesiones. 
Tenencia ilicita de armas. Uso de nombre supuesto. Falta. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 16 de Diciembre de 1983. 

554. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 17 de Diciembre de 
1983. 

555. Tenencia ilicita de armas. Atenuante de minoria de edad. Sentencia 
de 17 de Diciembre de 1983 (2 a ) , 

556. Salud publica. Tenencia para el trafko. Agravante de retncidencia. 
Hurto. Receptacion. Sentencia de 19 de Diciembre de 1983 (2 a ) . 

557. Salud publica. Conformidad. Sentencia de 19 de Diciembre de 
1983 ( 2 a ) . 

558. Salud publica. Circunstancias que conforman el trafico como el 
envoltorio en dosis, existencia de balanzas y molinillo. Sentencia 
de 19 de Diciembre de 1983 (2 a ) . 

559. Estafa. Utilizacion de sucesivos engaiios. Notable perjuicio econo-
mico al perjudicado. Agravante de reincidencia. Sentencia de 19 de 
Diciembre de 1983 ( 2 a ) . 
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560. Hurto con abuso de confianza. Utilizadon de la llave por haber 
pernoctado con anterioridad en ia vivienda. Sentencia de 19 de Di-
ciembre de 1983 ( 2 a ) . 

561. Salud publica. Tenencia para el trafico, Contrabando. Sentencia 
de 21 de Diciembre de 1983. 

562. Estafa. Ficcion de solvencia en cuenta corriente. Agravante de 
reincidencia, Sentencia de 22 de Diciembre de 1983 ( 2 a ) . 



302 

B. T E X T O S JURISPRUDENCIALES 

373 

373. REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO. 
Animo de hacerse pago. Relacion obiigacional entre sujeto activo y pa-
sivo. Sentencia de 17 de Septiembre de 1983 ( 2 a ) . 

RESULTANDO probado —y asi expresameme se declara— que el dia diez de di-
ciembre de mjl novecientos ochenta y dos el procesado B S. A., mayor de dieciocho afios 
y sin antecedentes penales, se dirigio a la finca rustica denominada Son ., sita en el kilo-
metro cinco de la carretera de Sineu y propiedad de M. J. V., a cuyo servicio habia traba-
jado, y como el mismo le adeudase salarios, conociendo que escondia la llave de la puerta 
debajo de un trozo de uralita, cogid la misma y accedio al interior, en una de cuyas naves, 
para hacerse asi pago de los referidos salarios, cogio una motosierra, un taladro y otras 
herramientas por valor conjunto de ciento sesenta mil pesetas, que se han recuperado y 
entregado a su propietario. 

RESULTANDO: Que, en conclusiones definitivas el Minisierio fiscal calificd los 
hechoscomo constitutivos de un deiito de robo con fuerza en las cosas de los articulos 500, 
504-4° y 505 del Codigo penal y designando autor del mismo, sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas dela responsabilidad criminal, al procesado, solicito se le impu-
siera una pena de seis meses y un dia de prisidn menor, accesorias y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en calificacidn igualmeme elevada a 
definitiva, estimo que el procesado habia cometido un delito de realizacion arbitraria del 
propio derecho y que al concurrir la circunstancia eximente de estado de necesidad 
procedia su libre absolucion. 

CONSIDERANDO: Que los hechos narrados como probados en el primer resullando 
de esta sentencia no son constitutivos del deiito de robo con fuerza en las cosas de los 
artieulos 500, 504-4° y 505 del Codigo penal, objeto de acusacion, al faltar, como se 
desprende del relato factico, el necesario animo de lucro que requiere el primero de dichos 
preceptos, puesto que el apoderamiento violento a traves de la "vis in r e " tenia como fina-
lidad la de hacerse pago, por lo que el " t ipo" existeme es el previsto en el articulo 337 del 
Codigo penal como delito de realizacion arbitraria del propio derecho, que es el que debe 
ser objeto de punicion. 

CONSIDERANDO: Que de dicho delito es responsable en concepto de aulor .directo 
dcl parrafo 1° del articulo 14 del Codigo penal el procesado. 

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas de la res-
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ponsabilidad criminal, ya que la alegada eximente de estado de necesidad del numeral 7° 
del articulo 8 del Codigo penal esta desasistida de toda prueba, por io que resulta aplicable 
la reiteradisima doctrina lcgal expresiva de que las circunstancias modificativas han de es-
lar tan acreditadas como el hecho mismo. 

CONSIDERANDO: Que las costas procesales han de imponerse a los condenados 
por todo delito o falta segiin lo dispuesto en los articulos 109 del Codigo penal y 239 de la 
Ley de Enjuiciamiento criminal. 

VISTOS los articuloscitados y: 1,3, 6, 8, 9, 10, 12, 23, 27 y su tabla, 29, 33, 28, 63, 
90 y 9) del Codigo penal y 14, 142, 144, 741, 742, 779 y 802 de la Ley de Enjuiciamiento 
criminal. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos libremente al procesado B, S. A. 
del delito de robo con fuerza en las cosas objeto de acusacidn y debemos condenarle y le 
condenamos como autor directo, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la 
responsabilidad criminal, de un delito de realizacidn arbitraria del propio derecho, a una 
pena de ciento sesenta mil pesetas de multa, con responsabilidad personal subsidiaria de 
un dia de arreslo por cada diez mil pesetas impagadas; condenandole asimismo, por minis-
terio de la ley, al pago de las costas causadas en este proceso. (Ponente: Ramdn Montero 
Fernandcz-Cid). 

384 

384. A P R O P I A C I O N I N D E B I D A . No ingreso de las cuotas obreras 
de la Seguridad Social. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 23 de 
Septiembre de 1983. 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente: que el procesado G. M. F., 
mayor de edad, de buena conducta, y sin antecedentes penales, actuando como gerente 
desde su fundacion en 1944 de la empresa denominada C. M, M. M. y Compafiia, con se-
de social en la misma ciudad de L, al hallarse la empresa en penuria economica, y pasando 
esta por una grave crisis, en el Juzgado de l 1 Instancia de Inca se tramito expediente de 
suspension de pagos de la referida entidad, autos n" 226/76, ante la falta de liquidez, tuvo 
que recurrir a prestamos y creditos bancarios que solo la permitian pagar los salarios a sus 
empleados, pero no pudiendo ingresar las cuotas obreras de la seguridad social en el Regi-
men General de la Seguridad Social, por falta de dinero y ello durante los anos 1975, ex-
cepto los meses de Agoslo y Octubre, y los aiios 1976, 1977, 1978 y 1979, ascendiendo esta 
cantidad a 4.248.799,- pesetas, como consecuencia de este descubierto con la Seguridad 
Social al trabajador F. P. R., nacido el 26 de Junio de 1919, despues dehaber trabajado 13 
anos en la empresa, al jubilarse el 17 de Abril de 1980, le ha sido reconocido por el Institu-
lo Nacional de la Seguridad Social una prestacion equivalente solamente al salario in-
terprofesional y no por la cuantia de su salario real, 

RESULTANDO; Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los 
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hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un deiito de apropiacidn indebida del 
art° 535 en relacidn con el art" 528 del Codigo Penal, del que conceptud autor al procesa-
do G. M, E., sin iaconcurrencia de circunstancias modificativas de responsabilidad crimi-
nal, por lo que solicito contra aqu£l la pena de tres meses dearresto mayor, accesorias e in-
demnizacion de 4.258.799,- pesetas a la Seguridad Social y de 500.000 pesetas a F. P. y 
costas. 

RESULTANDO: Que la acusacidn particular —el LN. de la Seguridad Social— en 
igual tramite, califico los hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de 
apropiacion indebida y contra la libertad en el, digo, y seguridad en el trabajo, tipificados 
en los articulos 535 en relacidn con ei 528-1° y art° 499 bis respectivamente del Cddigo Pe-
nal, de! que conceptud autor al procesado, sin la concurrencia de circunstancias modifica-
tivas de responsabilidad criminal, solicitando, por el delito de apropiacion la pena de 6 
anos y 1 dia de presidio mayor, y por el delito contra la libertad y seguridad en el trabajo, 
dos meses de arresto mayor y multa de 20.000,- pesetas, con arresto sustitutorio de 30 dias 
en caso de impago, accesorias y costas, y que indemnice al LN. de la Seguridad Social en 
4.258.799,- pesetas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, negando que los hechos fueran cons-
titutivos de delito solicitd la libre absolucidn de su patrocinado. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no son constitutivos 
del dehto de apropiacidn indebida de que es acusado el procesado, pues para apreciar esta 
infraccibn criminal, han de concurrir los siguientes elementos definidores de este tipo de-
lictivo: a) una dinamica delictiva consistente en hacer suyo, distraer o negar haber recibi-
do, dinero, efectos, o cualquiera otra cosa mueble que se hubiera recibido en calidad de 
deposito, comision, o administracion o por otro titulo que produzca obligacidn de devol-
verlo; b) una valoracidn antijuridicadel aumento del patrimonio del autor de lainfraccidn 
penal y c) ia presenciadel nexo psicoldgico de la accion de un animo delucro (Sts. de 26de 
Mayo de 1982), y en el presente caso falta el presupusto de "haber recibido en deposito co-
misidn o administracion o por otro titulo que produzca obligacion de devolverlo, dinero, 
efectos o cualquiera otra cosa mueble"; en efecto la deduccidn de dinero, que produciria 
un fendmeno de inversidn del titulo de poseer, en cuya virtud de posesidn emanada del do-
minio, que, el empresario tenia primitivamente, se trueca en posesidn derivada dei manda-
to o del depdsito, es imposible dada la penuria econdmica y carencia de recursos por los 
que pasaba la empresa, por lo tanto el procesado no tuvo esas cantidades, y no se pudo 
apropiar o distraer algo que no tuvo —Set. del T.S. de 23 de Junio de 1980—. No existien-
do pues el dehto de apropiaeion indebida, es obvio que tampoco se habra cometido el otro 
delido de que acusa el Instituto N. de la Seguridad Social, pues la conducta del procesado 
no es incardinable en ninguno de los apartados del art" 499 bis del Codigo Penal; y en vir-
tud de todo eilo procedera la libre absolucion del procesado de los delitos de que viene 
siendo acusado, con declaracidn de oficio de las costas causadas. 

VISTASIas disposiciones legales citadas: losarticulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacidn del Cddigo Penal; los 2, 239, 240, 
272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado G. M. F. de los deli-
tos de que viene acusado con declaracidn de oficio de las costas causadas. (Ponente: Juan 
L. Lorente Almihana). 
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386 

386. ABANDONO D E FAMILIA. Ausencia de conducta tipica. No 
se acredita ni que el abandono sea malicioso, ni que obedezca a una con-
ducta desordenada. Serttencia de 24 de Septiembre de 1983. 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente: que el procesado J. I. P., 
mayor de edad, sin amecedemes penaies, contrajo matrimonio con A. F. P., el dta 29 de 
Abril de 1972, dei que nacieron dos hijos R. M. y J. M. ei 6 de Marzo de 1973 y el 20 de 
Septiembre de 1974 respectivameme, matrimonio en cl que desde un principio fueron fre-
cuentes !as desavenencias familiares, inciuso ei esposo una vez se marcho del hogar, vol-
viendo y siendo recibido de nuevo por su esposa, perdonandolo, con motivo de esas desa-
venencias producidas por ias cenas que el esposo reaiizaba con sus companeros del equipo 
de futbol de Can P., y porque e) marido frecuentaba alguna discoteca y quesu mujer era 
desordenada, en algunas ocasiones la esposa impidio al procesado laentrada en el domici-
lio conyugal, siendo los primeros dias del mes de Septiembre de 1980, el marido procesado 
ya no volvio a! domicilio familiar, calle J . , n ° 9 ! - I ° , d e C a n P., marchandose a vivir con 
un amigo, no entregandole ninguna cantidad de dinero, desde que abandono e! hogar fa-
miliar. EI procesado soio trabajaba de una manera fija en verano, y en e! resto de ano, re-
alizaba trabajos esporadicos. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusionesdefinitivas.caiifico los 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de abandono de familia de! 
art° 487-1°, de! Codigo Penai; dei que conceptuo autor al procesado J. T. P., sin la con-
currencia de circunstancias modificativas de responsabiiidad criminal, por lo que solicito 
contra aquel la pena de un mes y un dia de arresto mayor y 20.000 pesetas de multa, con 
arresto sustitutorio de 20 dias por impago, accesorias legales y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igua! tramite, negando que los 
hechos fueran constitutivos de delito, solicito !a libre absolucion de su patroctnado. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no son constitutivos 
del delito de que viene acusado el procesado, ya que conforme a la Jurisprudencia del T.S. 
recogida entre otras en las sentencias de 8 de Mayo de 198!, y 10 de Octubre de 1981, no 
basta e! mero apartamiento del hogar familiar, ni e! simple incumplimiento de los deberes 
legales de asistencia inherentes a la patria potestad o a! matrimonio para la realizacion dei 
tipo previsto en e! art 487-1 ° y 2° sino que aquellos han de tener por causa especifica, al-
ternativa o conjuntamente e! abandono maiicioso del domicilio conyugal o la conducta de-
sordenada del sujeto, y el abandono malicioso quiere decir tanto como sin base, justifica-
cion, movil, pero en ei presentecaso e! abandono dei hogar fue debido a desavenencias fa-
miliares, y en cuanto a la conducta desordenada, ello no ha resuitado acreditado, pues las 
deciaractones de Ia esposa y su madre pueden ser interesadas, y el informe de la guardia ci-
vii reiata que frecuentaba discotecas alternandocon extranjeras, pero no nombra testigos, 
y de los que declararon uno deellos manifesto que solia ir tres veces por semana aladisco-
teca S., no pudiendo decir si ibacon chichas extranjeras pues e! expresado J. T. se sentaba 
en un taburete de la barra, con un par de amigos y que no gastaba mucho dinero; los de-
mas manifestaron que no podria afirmar si el procesado frecuehtaba Ias discotecas de las 
que eran propietarios; con estas pruebas no se puede reaiizar una afirmacion rotunda, que 
permitiera condenar a una persona por el delito de abandono de familia en base a que si-
gue una conducta desordenada, todo eilo sin perjuicio de las consecuencias civiles que pu-
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dieran derivar de la situacion creada, por estas razones, procede la libre absolucidn del 
procesado, con declaracidn de oficio de las costas causadas. 

VlSTASiasdisposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacidn del Cddigo Penai; ios 14 regla 3 J -
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado J. T. P., del delito 
de que viene acusado, con declaracion de oficio de las costas causadas. (Ponente: Juan L. 
Lorente Almirtana). 

392. ESTAFA, Emision de talones sin fondos como medio engano-
so. Agravante de reincidencia. Sentencia de 26 de Septiembre de 1983 

RESULTANDO probado, y asi se declara expresamente, que el procesado G. R. B., 
mayor de edad, ejecutoriamente condenado el 8 de octubre de 1977 por una falta de esta-
fa, el 2 de marzo de 1979 por un delito de estafa y el 19 de junio de 1979, 11 de enero de 
1980y 8 de febrero de 1980, por sendos delitos decheque en descubierto, sin que se le haya 
apreciado la agravante de reincidencia, aparentando una solvencia de ia que carecia, 
contratd con E. G. R. la compra de un cachorro de ieon por importe de cien mil pesetas, 
entregando al mismo con fecha veintiocho de febrero de mil novecientos ochentay siete de 
marzo de mil novecientos ochenta sendos cheques por importe de cincuenta mil pesetas ca-
da uno contra su cuenta corriente en 1a Caja de Ahorros de Baleares, talones que no pu-
dieron ser cobrados por carecer de fondos suficientes y comoquiera que E. G. reclamara 
dicha suma al procesado este rellend con su propia letra y a su nombre un taldn con fecha 
cinco de abril de mil novecientos ochenta, contra una cuenta corriente del Banco del Noro-
este de la que el procesado no era titular y que pertenece a persona ajena a estas relaciones, 
El procesado fue declarado en rebeldia y esta en prision por esta causa desde el dia catorce 
de septiembredel corriente. Noconsta la firma que autoriza el talon del Banco del Noroes-
te corresponda al procesado, aunque si el resto del texto de dicho talon. 

RESULTANDO: Queel Ministerio Fiscal, en sus conclusiones defmitivas, calificd los 
hechos objeto de esta causa como constitutivos y un delito de Estafa, de los articulos 529-
1° y 528-3° y b) un delito de falsedad en documento mercantil, articulo 303, en relacion 
con los niimeros 1 y 4 del articulo 302, todos ellos del Codigo Penal; de los que conceptuo 
autor al procesado G. R. B., con la concurrencia de la agravante de reincidencia, por lo 
que solicito contra aquel la pena de: Por a) cuatro meses y un dia de arresto mayor; por b) 
cuatro aiios, dos meses y un dia de presidio menor y cincuenta mil pesetas de multa con 
arresto sustitutorio de cincuenta dias caso de impago, accesorias, indemnizacidn de cien 
mil pesetas al perjudicado E. G. R., y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, solicito la libre absolucion de su 
defendido, por estimar que no habia^cometido delito alguno. 

(2 a ) . 
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CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de 
estafa, previsto y penado en !os, dicese en el articulo 528 dei Cddigo Penal, porque el pro-
cesado por medio de un engafio tan tipico como es ei de presentarse como titular de una 
solvencia de la que carecia y para iograr un desplazamiento economico del patrimonio del 
perjudicado al suyo propio, con animo de lucro, le entrego Ios talones constandole que no 
dispondria de fondos en ia cuenta para hacer efectiva la suma que Ios mismos representa-
ban —Sentencia 11-2-1976— hecho que de acuerdo con ia reforma introducida por 1a Ley 
Organica de 25 de junio de 1983, se castiga con la pena de arresto mayor. Y sin que se 
pueda incriminar como autor de una falsedad en documento mercantii, tal como se pre-
tende por la acusacion, la conducta del procesado al cubrir con su letra parte dei taion del 
Banco de! Noroeste —no consta que la firma del iibrador corresponda a! mismo— y entre-
garselo el mismo a su recipiendario con su propio nombre y apellidos, como iibrado, al ser 
configurado dicha aiteracion efectiva en dichos documentos mercantiles; pero con un tan 
ostensible inidoneidad, como tal, quedescartan toda posible aceptacion deque el tomador 
del cheque lo recibiese con la consciencia de que ios mismos tuviesen real valor ante el cita-
do banco, por lo que procede la !ibre absolucion de dicho procesado por tai delito, habida 
cuenta de la presencia de un verdadero caso de delito imposibie segim la mas reciente 
doctrina legal — Sentencias 26-2-1981; 27-4 y 25-5-1982—. 

CONSIDERANDO: Que es responsabie criminalmertte en concepto de autor el pro-
cesado G. R. B., por su participacion voluntaria y directa en ios hechos. 

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunstancia modificativa agravante de 
reincidencia del articuio 10-15*, dados ios antecedentes de! procesado y que por aplicacion 
del articulo 62-2\ este Tribunal puede aplicar la pena en el grado maximo. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo deiito lo son tam-
bien civilmente, viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la Ley. 

ViSTAS las disposiciones iegales citadas, los articuios 1,3, 12, 14, 27, 30, 33, 47,49, 
61-2\ 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal; los 14 regia 
3 \ 142, 239, 240, 272, 741 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado G. R. B., del deii-
to de, dicese que debemos absolver y absolvemos al procesado de! delito de falsedad en do-
cumento mercantil del que se le acusaba, declarando de oficio la mitad de las costas y de-
bemos condenarle y le condenamos en concepto de autor responsable de un delito de esta-
fa en cuantia superior a treinta mil pesetas, con la agravante de reincidencia, a una pena de 
cuatro meses y un dia de arresto mayor, accesorias de suspension de todo cargo publico y 
derecho de sufragio durante el tiempo de privacion de iibertad; a que por via de indemni-
zacion de perjuicios abone al ofendido E. G. R., la suma de cien mil pesetas, y al pago de 
costas. Le abonamos para el cumplimiento de Ia condena la totaiidad del tiempo de priva-
cion de libertad sufrida por razon de esta causa. Remitase la pieza de responsabilidad civi! 
al Instructor para que !a termine con arreglo a Derecho. (Ponente: Aivaro Blanco 
Alvarez). 

393. INTRUSISMO. (Diferencias entre deiito y falta). Sentencia de 
29 de Septiembre de 1983 ( 2 a ) . 
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RESULTANDO probado, y asi expresamente se declara, que en diversos lugares del 
termino de Palma, la procesada M. H. G., mayor de edad, sin antecedentes penales, de 
profesion "guia transferista", en diversas fechas y ocasiones no determinadas, sin estar 
reglamentariamente autorizada para ejercer la actividad de "guia interprete de turismo", 
mediante titulo expedido por el Ministerio o autoridad administrativa correspondiente, 
llev6 a cabo de forma eventual esta iiltima actividad, acompafiando como tal "guia in-
terprete de turismo" a diversas expediciones o grupos de turistas en viajes y excursiones 
que organizaban diversas agencias de viajes, y a requerimiento de estas, La profesion de 
"guia interprete de turismo" esta reguladapor ei reglamento de 31 de Enero de 1964, y sus 
titulares acompahan y asisten a excursiones denominadas turisticas. Los denominados 
"guias transferitas" no pueden acompailar a dichas excursiones turisticas, aunque si 
pueden hacerlo, y prestan sus servicios profesionales, a las denominadas excursiones co-
merciales y a las nocturnas, de exclusiva finalidad festiva y gastronomica. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los 
hechos objeto de esta causacomo constitutivos de un delito de intrusismo dei articuio 321-
2' del Codigo Penal, en relacion con el Reglamento de actividades Turisticas de 31 de Ene-
ro de 1964; del que concepluo autora a la procesada M. H. G., sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, por lo que solicito contra 
aquella la pena de, dicese las penas de seis meses y un dia de prision menor, multa de vein-
te mil pesetas, con treinta dias de arresto sustitutorio, en caso de impago, accesorias y cos-
tas. 

RESULTANDO: Que la acusacion particular mantenida por la entidad Asociacion 
Profesional de lnformadores Turisticos de Mallorca, en igual tramite, se mostro conforme 
con las conclusiones definitivas formuladas por el Ministerio Fiscal, si bien afladio como 
indemnizacion de daflos y perjuicios la reclamacion de la cantidad de dos millones seis-
cientas treinta y una mil setecientas setenta y tres pesetas, y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa de la procesada, en igual tramite, solicito la tibre ab-
solucion con todos los pronunciamientos favorables para su patrocinada, por no ser cier-
tos los hechos que se le imputan, o no ser estos constitutivos del delito de que se le acusa y 
alternativamente que se le condenara como autora de una falta del articulo 572-1° del C6-
digo Penal, a la pena de mil pesetas de multa. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no son legalmente 
constitutivos del delito de intrusismo previsto y penado en el articulo 321 del Codigo Pe-
nal, y si lo son de una falta prevista y penada en el numero 1 del articulo 527 del Codigo 
Penal, pues si bien es cierto que despues de la revision efectuada en dicho tipo penal por el 
Decreto de 28 de Marzo de 1963, se elimino el requisito o necesidad concerniente a que la 
profesion usurpada estuviese amparada por un titulo facultativo o academico, con cuya 
supresion se amplio considerablemente el imbito y numero de actividades profesionales 
protegidas por el articulo 321, no es menos cierto que deben depurarse unos limites cuanti-
tativos y cualitativos que sirvan para cualificar unas determinadas conductas como consti-
tutivas de un ilicito penal y separarlas de las que, siendo ilegales, no alcanzan tal gravedad 
y deben ser objeto de regulacion y disciplina por el ordenamiento juridico administrativo, 
o que traspasando losnlimites del Codigo Penal no llegan a la categoria de delito y deben 
ser penadas como faltas, segun el articulo 427 del Codigo Penal. En este necesario afan de 
especificaci6n el Tribunal Supremo haestablecido diversos criterios dematizacion: en sen-
tencias de 7 de Diciembre de 1970 y 20 de Noviembre de 1975, nuestro alto Tribunal, para 
diferenciar los criterios de aplicacion del delito del articulo 321 de los del 527-1", establece 
el que el sujeto pasivo, o bien juridico, protegido por el delito son los intereses generalcs 
de la sociedad, salud, sanidad, seguridad, e tc , que se vean gravemente afectados por los 
actos que se ejercitan sin poseer la capacidad tecnica acreditada por el titulo oficial corres-
pondiente, y en cambio, en la falta, el sujeto pasivo o el bien juridico protegido es la orga-
nizacion administrativa establecida para el ejercicio de ciertas actividades; este criterio ju-

jisprudencial no ha sido modificado. Indudablemente el denominado "guia transferista" 
no esta autorizado para realizar actividades propias de los "guias interpretes de turismo", 
pero hay que convenir que la transgresion de esta limitacion, aunque ataca intereses 
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legitimos, )o es por una diferencia meramente cuantitativa y no cualitativa y no afectaa in-
tereses generales de la sociedad, salud, sanidad, seguridad, etc. de tal manera que el sujeto 
activo de tal infraccion no debe ser condenado ni tenido por delincuente, aunque si autor 
de la falta establecida en el articulo 527-2° del Codigo Penal. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la circunstancia, dicese la concurrencia de 
circunstancias motificativas de la responsabilidad criminal. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autora, )a 
procesada, de una falta, H. M. G. 

CONSIDERANDO: Que ia pretcnsion indemnizatoria planteada por la acusacion 
particular, consistente en el pago de dos millones seiscientas treinta y una mil setecientas 
setenta y tres pesetas, como dafios y perjuicios causados por la procesada, no puede ser 
atendida, pues ni hasido acreditado su cuantificacion minimamente, ni tampoco seha jus-
tificado el nexo causal posiblc cntrc el acto ilicito y el resultado lesivo, ni —finalmente— 
se ha determinado ni individualizado la persona perjudicada por la ilegal actuacidn de la 
procesada. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bien civilmente, viniendo ademas obiigados al pago de las costas por ministerio de la Ley. 

VISTAS las disposiciones iegales citadas; los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
101, 103, 104, 109 y demas de general aplicacidn del Codigo Penal; los 14 regla 3*, 142, 
239, 240, 272, 741 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a la procesada M. H. G. del deli-
to de intrusismo del articulo 321 del Codigo Penal, de que es acusada por el Ministerio Fis-
cal y la acusacion particular, declarando de oficio las costas por razbn de este delito; y que 
debemos condenar y condenamos a la procesada M. H. G., en concepto de autora de una 
falta de intrusismo del numero 1° de! articulo 572 del Codigo Penal, sin !a concurrencia de 
circunstancias nlodificativas de la responsabilidad criminal a la pena de cinco mil pesetas 
de multa, con cinco dias de arresto menor, sustitutorio en caso de impago, y al pago de 
costas por la falta. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiem-
po de privacion de libertad sufrida por razon de estacausa. Concluyase por el Sr, Juez Ins-
tructor la pieza de responsabilidad civil con arreglo a Derecho. (Ponente: Juan Ignacio Pe-
rez Alfercz). 

396 

396. HOMICIDIO. Muerte de dos personas. LESIONES GRAVES. 
Sin circunstancias. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983. 

RESULTANDO probado y asi se declara: expresamente: que los procesados B. M. 
S,, de 30afios de edad y su padre J, M. C , de buena conducta informada y sin anteceden-
tes penales, sobre las ocho horas del dia 16 de Agosto de 1981, provisto el primero de su 
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escopeta de dos cafiones marca "Ugartechea" calibre 12 y n° 53.691 y el segundo de su es-
copeta de un solo cafion marca "Alvaro Porcel" calibre 16, salieron a cazar conejos con 
hordn por terrenos no acotados del termino municipal de P. (Mallorca) y alrededor de las 
9 horas se cruzaron con tres cazadores vecinos, ya de regreso, quienes les contaron el alter-
cado que aquella misma manana habian tenido con M. B. Ll. de 60 aflos de edad y su pa-
riente B. B. G., de 44 afios, cuando estaban cazando conejos en las inmediaciones de sus 
fincas, por estimar los nombrados que la Ley prohibe disparar a menos de doscientos 
metros de las casas de campo, y que al retirarse, sin duda para atemorizarles habian dispa-
rado las armas que portaban, sin pretender otra cosa que molestaries, incidente que cono-
cido por J. M. merecio el comentario "si aquellos se encontraban con su hijo no 
dispararian", y continuando su camino los procesados pasaron por algunas fincas, en-
contrandose sobre las once de la manana en la denominada " S . R." propiedad de M, M. 
F, en cuyas inmediaciones seencuentra " S . M," propiedad de M. B, Ll., habiendo dispa-
rado B. M. en repetidas ocasiones y escuchando disparos de personas desconocidas, cuan-
do teniendo inmediata una madriguera formada por un gran monton de piedras 
se colocd armado de su escopeta encima de una pared de una altura de 1,50 metros que ro-
dea una " t ana" adosada a la madriguera, mientras su padre soltd su armaquedando al pie 
de la pared, daba suelta entre las piedras al huron; en esta posicidn y por la parte contraria 
de la pared en relacion a J. M., llegaron M. B. Ll, que portaba una escopeta de un candn 
marca "Crucelegui" calibre 16, con un cartucho en la recamara y B. B, G, Brigada de 
Artilleria, aficionado a las armas y experimentado en su manejo, persona de fuerte carac-
ter, con pocas simpatias en el pueblo y para disuadir que cazaran en aus terrenos tenia co-
locados a su alrededor cartelillos que decian "peligro" o dibujos en los que figuraba una 
calavera y unas tibias cruzadas y que en aquel momento portaba una carabina marca 
"Bergman" calibre 9 mm. sin proyectil en la recamara y cuatro cartuchos en el cargador y 
situados a unos cinco metros y medio a seis de la pared donde se encontraba B. M., en un 
claro del terreno carente de toda vegetacion, perfectamente visibles, recriminaron al ulti-
mo nombrado que cazara en aquel lugar y de aquella forma, suscitandose con la contesta-
cidn de los procesados una discusion, que fue degenerando sonando frases sobre quien 
tendria mas cojones, creandose una situacion tensa y de nerviosismo por ambos bandos y 
en estas circunstancias J. M. salto la repetida pared de 1,50 metros y se dirigid hacia M. 
B., en tanto B. B. permanecia quieto a un metro y medio aproximadamente de su compa-
fiero con la carabina en alto, cuando J. M. Ilego junto a M., intentd arrebatarle la escope-
ta que tenia en sus manos, asiendola por el canon con fuerza al tiempo que la apartaba de 
su direccion y en el curso del forcejeo entre ambos, le propino un golpe tremendo con la 
culata a la cara de M., que alcanzandole en el pomulo derecho le produjo una fractura 
conminuta de todos los huesos de la hemicara derecha, lesidn que de haber sobrevivido 
hubiera sanado a los ochenta dias, con sesenta de asistencia facultativa, impedido para el 
trabajo y con la secuela de deformidad facial, consistente en el hundimiento de la hemica-
ra derecha y defecto fisico de los senos maxilares; excitado por la lucha de su padre y vien-
do a B. B., que no sehabia movido hasta aquel instante, pero que ibaarmado, desde la pa-
red a unos cinco metros de distancia disparo primero contra el ultimo nombrado alcanzan-
dole plenamente en la region frontal, quedando muerto en el acto; acto seguido, en los 
momentos que M. B. caia desplomado por el golpe resefiado, dispard B. su segundo car-
tucho contra este desde parecida distancia alcanzandole en el ojo izquierdo, que determino 
su inmediato failecimiento. Ante la monstruosidad de lo ocurrido, J. M., dirigiendose a su 
hijo le dijo: "que has hecho B." al tiempo que caia llorando, en tanto ei hijo marchaba 
tambien horrorizado. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de dos delitos de homicidio del art" 407 y 
otro de lesiones del art° 420-3° ambos del Codigo Penal; del que conceptuo autores a los 
procesados B. M. S, y J. M. C , sin la concurrencia de circunstancias modificativas de su 
responsabilidad criminal, por lo que solicito contra aquellos dos penas de doce ahos y un 
dia de reclusion menos, al procesado B. M. S., como autor delos dos homicilios, y una so-
la pena de dos afios de prision menor para J, M. C. como autor de las lesiones, accesorias 
del articulo correspondiente e indemnizacion de 3.0O0.000,- de ptas. y de 2.000.000,- de 
ptas. a los perjudicados herederos de B. B. y de M. B. a satisfacer por B. M. y la de un 
millon de pesetas de indemnizacion a satisfacer por J. M, a los herederos de M. B. Ll, y a 
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ambos procesados e! pago de ias costas. 

RESULTANDO: Que la acusacion parsicular en igual tramite coincidio en lineas ge-
nerales con ia reiacion de los hechos, sus autores, en los deiitos de homicidio y iesiones, 
circunstancias concurrentes, en ambos por io que solicito se le impusiera a B. M. como 
autor de los homicidios, dos penas de 14 afios 8 meses y un dia de reclusidn menor y a J. 
M. una pena de dos afios de prision menos, accesorias correspondientes e identicas indem-
nizaciones de las sohcitadas por el Ministerio Fiscal y costas. 

RESULTANDO: Que ia defensa de los procesados en su argumentacidn, sostuvo que 
el autor de los homicidios fue el procesado J. M. y ei de las lesiones gravesel procesado B. 
M., cometidas ias acciones en situacion de iegitima defensa real o putativa del art° 8°-4° 
del Codigo Penal, por io que soiicito su libre absotucidn. 

CONSIDERANDO:Que los hechos deciarados probados son constitutivos de dos de-
litos de homicidio del art° 407 del Codigo Penal y de un delito de lesiones graves dei 
articulo420-3° del mismo cuerpo legal y es autor de Ios dos homicidios B. M. S. yde ias Ie-
siones J. M. C. afirmacion que resulta de ia versidn asumida por el primero el dia 20 de 
Agosto de 1981, a los cuatro dias de ocurrir los hechos, en declaracion prestada ante ia 
guardia civil, previa advertencia de la legalidad vigente y en la que iibre y espontaneamen-
te did explicacidn detailada de su intervencion en el suceso, refiriendo con datos ios mas 
minimos, ios antecedentes que desencadenaron la tragedia el dia 16 de agosto, la tension 
existente entre algunos cazadores de P., por la oposicion de ios B. a que se cazara junto o 
dentro de sus propiedades, pese a no estar acotadas; dejd descrita con minuciosidad la po-
sicion que tenia cada uno de los componentes en e! momento de los disparos, did por su-
puesto que en todo momento utilizo su propia escopeta, ias reacciones emocionales des-
pues de la muerte de sus contrincantes, manifestacion que concuerda exactamente con la 
prestada por su padre el mismo dia ante los mismos agentes de la Autoridad, corroboran-
do todas y cada una de las vicisitudes tenidas aquella maflana; esta actividad probatoria 
rodeada de sodas garantias, vino confirmada en iineas generales con la inspeccion ocuiar 
de la misma fuerza publica, —el 18 de Agosto—, que con la descripcion del terreno y for-
ma que se encontraban las armas de ias victimas did detalles que no contradicen en modo 
aiguno !o declarado e incluso e! informe tecnico-policial del mismo 18 de Agosto, que uni-
camente difiere en cuanto a !a posibie posicion del autor de los disparos que podia en-
contrarse apoyado sobre e! muro por la parte posterior al iugar que se encontraron los 
cuerpos de los B., y que dada la forma que se encontraban sus armas... no esperaban 
serian asesinados y esta conjunta trabazon de ios hechos derivados de ias actividades poii-
ciaies, fueron ratificadas, incluso con mayor precision en la declaracidn queambos proce-
sados prestaron ante e! Sr. Juez de Instruccion de Manacor, el dia 21 de Agosto, donde 
asistidos de Letrado, es decir con ei maximum de garantias, y conforme con !os derechos 
fundamentales de la persona reconocidos en !a Constisucion, aceptaron nuevamente la 
respectiva actividad desplegada por cada uno de eilos, refiriendonos a la posicion tenida 
por los contendientes en el momento de los disparos, el previo acuerdo entre el padre y el 
hijo, para cazar con e! huron en la madriguera, Ia presencia inesperada de los B., el tono 
ofensivo y molesto de sus paiabras, el dialogo surgido de !a prestacion de B. B. de denun-
ciarles a !a guardia-civil ilevandose e! huron, la propuesta de abandonar las armas y de-
jarles el animal, la tension existente y sus reaccionesemocionales, configuran todala reali-
dad de lo ocurrido, y que dada la capacidad de razonamiento en personas de formacion 
eiementai, es imposibie fueran fruto de un acuerdo anterior; es consecuencia de Iodicho el 
rechazo de !a nucva version dada por los procesados, semanas mas tarde, despues dehaber 
convivido en la prision, en la que dan un giro de lSOgrados respecto al autor de ios dispa-
ros, coincidiendo en el acto de la practica de las diligencias de reconstruccion de ios hechos 
afirmaron que fue B. M., el que disparocon e! armade su hijo, mas ia trama se presentaba 
tan mal urdida y !a finalidad tan manifiesta, de salvar al hijo de sus responsabilidades, que 
en su narracidn liego a afirmar que su hijo se encontraba a la otra parte de la pared detras 
de un montdn de piedras de 2.50 metros y que no vio sino como caian los cuerpos de los 
que resuitaron muertos, patrana tan absurda como increibie, ya que queda inexplicado e 
inexpiicable, quien fue el autor de !a grave fractura que presentaba en !a cara M. B. y ad-
vertidos de tan garrafa! omision, han pretendido subsanarla en posteriores declaraciones, 
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incluso en las prestadas el dia del juicio oral, pero que por su configuracidn artificiosa, 
con detalles nimios si se quiere, pero de significado interes cual es el cambio de arma entre 
ambos procesados, tan poco frecuente por motivos obvios de pr&ctica en su manejo, cuan-
do son diferentes en el calibre y niimero de disparos posibles, y la colocacidn del cazador 
mas hibil y agil en el punto dominante, que indudablemente dada la diferencia de edad es 
el hijo, por cuanto queda expuesto que evidencia la falta de credibilidad de la versidn que 
dan a los hechos, debe ser rechazada y admitir como iinica concordante con la realidad la 
prestada inicialmente por los prbcesados en reiteradas declaraciones rodeados, como se ha 
dicho, de todas las garantias proccsales, y por su cohesidn y concatencacidn de los hechos, 
forman la conviccion de lo realmente sucedido. 

CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de autores los 
procesados B. M. S. y J. M. C , por haber tomado pane voluntaria y directa en su ejecu-
cion. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia de circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal de los procesados B. M. S. y J. M. C , ni la circuns-
tancia eximente de su responsabilidad dc legitima defensa propia (art° 8", 4" del Codigo 
Penal), invocada por su defensa como fundamento de su pcticion de iibre absolucion, y 
para ello, es preciso invocar la doctrina reiterada y uniforme del Tribunal Supremo que 
tiene declarado "que la legitima defensa, singularmente la propia, estci concebida, como 
un derecho subjetivo que se confiere ai que se ve ilegalmente agredido a reaccionar con ac-
tos estrictamente defensivos, en favor de su persona y derechos cuando el medio utilizado 
en esta funcion defensiva sea racionalmente necesario a fin de impedir o repelar los actos 
agresivos ya materialmente iniciados o en trance inminente de serlo, por lo que la doctrina 
de esta Sala ha rechazado la concurrencia de dicha circunstancia justificante y excluyente 
de responsabilidad criminal, cuando no se trata de una verdadera agresion, sino deanimos 
de malquerencia y reciproca acrimonia que desemboca en una situacion de rifla o contien-
da que ambos contrincantes aceptan, no con proposito defensivo, sino con animo abierta-
mente dispuesto a reciproca agresidn" (S, 28-10-82), e igual tiene dicho "que las simples 
amenazas o ademanes que no extcrioricen inequivocamente el alcance de los propositos S. 
21-10-76; 16-11-78; 25-5-79 y 17-6-80, solo son agrcsivas cuando las circunstancias que ro-
dean el hecho, no segun creenciao estimacidn del que se creeamenazado, sino segun el ob-
jetivo criterio del Juzgador sobre la existencia de un peligro real inminente" (S. 27-Junio-
1963) y en las de 21 Noviembre de 1941, 14-Abril-1951 y 22-Diciembre-1955, dice que no 
constituye agresion las palabras de simple amenaza, las frases conminatorias dichas en to-
no violento, ni los meros insultos, y al hilo de esta abundante doctrina, situados en el mo-
mento algido que los que resultaron victimas se presentan a los procesados, a los que recri-
minan sin amenazar, la forma y lugar que cazaba, fuera caprichosa o legal la interpela-
cion, lo que da lugar a una discusion, que sube de tono y se pronuncian frases groseras 
reiteradas una y otra vez, enrareciendose el ambiente, sin que hasta el momento, vigilantes 
ambos grupos, permanecen quietos en sus respectivas posiciones, mas la tension natural 
dados los minutos transcurridos entre discusiones e insultos, quiebra cuando J. M., sal-
tando la pared, pasa al lugar que se encuentran los ya contrincantes, alli terminan las pa-
labras y se pasa a las vias que de hecho se realiza, no con voluntad de pacificar, como afir-
maron en sus declaraciones sino el de arrabatar una de las armas que portaban sus ya ad-
versarios y creada una situacion de pelea abierta, con los resultados que qucdan resefia-
dos, en este instante, un posible gesmo de B. B. de acudir en auxilio de su amigo o su inten-
to de cargar su carabina, motivan a B. M. para sin vacilacion y con voluntad de muerte, ya 
que tiene la escopeta apuntandoles para disparar, contra uno y otro oponente, en momen-
to, que la situacidn de rina abierta, excluye toda posibilidad de aplicar la legitima defensa 
por falta de su primer requisito conforme a nutrida jurisprudencia; sin que apenas merez-
ca ser razonada la inexistencia de una legitima defensa putativa, tambien invocada, que 
decae cuando todos los esfuerzos para dar una imagen de B. B., como sujeto violento y te-
mible, ni de los antecedentes aportados, ni de la abundantisima prueba testifical practica-
da, resulta un solo dato que merezca ser destacado, casi unanimemente anticiparon en su 
declaracion no haber tenido cuestiones o diferencias personales, dijeron que de oidas en el 
pueblo de P. no gozaba de simpatia, lo unico que alcanza un simple valor anecddtico, es la 
colocacidn de canelillos segun quedan reseflados en los hechos probados, y nada en contra 
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supone !a aversion que senlia contra ios cazadores que disparaban cerca de su finca, 
conflicto que se suscita en todos los terrenos no acotados con !os propietarios de !os mis-
mos; y, es ultimo dato en contra de su temibilidad su presencia en e! lugar de autos con el 
arma sin municion en la recamara que ya en principio supone, frente a otros armados, una 
situacion de inferioridad, de lo que se deduce que no pasd por su mente que se recurriera 
por una cuestion dccaza, a! uso de aquellas, sin que razonablemente pueda ser creido, que 
conocida su referida situacion de inferioridad por no portar en disposicion de tiro la cara-
bina desafiara con !a paiabra "defiendete" a su adversario, cuya habilidad en el manejo 
de !as armas, implicitamente habia ponderado su padre por !a manana al decir "si voy con 
mi hijo no dispararan", razones que conforme a un objetivo criterio obiigan a rechazar 
como racionaimente fundado el temordel procesado B. M., quien falto de una motivacion 
excluyente de su responsabilidad criminal, ya que nada justifica su proceder, siquiera !a 
enorme tension sufrida durante !a penosa y larga discusion con sus victimas, que entendia 
cercenaban sus dercchos, pudiera ser fuentc de una circunstancia atenuante, e! grado de la 
pena a imponer no sufriria variacion al haber pedido las partes acusadoras, una cn sus 
conclusiones definitivas y otra "in voce", !a imposicion de !a pena correspondiente a! ho-
micidio, en su grado minimo, lo quede darse iacircunstancia 5 a de! art° 9° del Codigo Pe-
na! no alteraria la solicitada por las partes, conformequeda dicho, !o que hace innecesario 
un mayor anaiisis sobre su existencia. 

CONSIDERANDO; Que Ios responsables criminalmente de todo delito, !o son tam-
bien civilmente, viniendo ademas obiigados a! pago de ias costas por ministerio de la Ley. 

VISTAS !as disposiciones legales citadas: losarticulos 1,3, 12, 14, 27, 30, 33,47, 49, 
101, 102, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal; !os 14 regla 3 a 142, 
239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminai. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a los procesados B. M. S. y J. 
M. C , e! primero en concepto de autor responsable de dos delitosde homicidio sin lacon-
currencia de circunstancias modificativas de su responsabilidad crimina! y a J. M. C. en 
concepto de autor de un delito de lesiones graves, sin !a concurrencia de circunstancias 
modificativas de su responsabilidad criminal, a! primero dos penas de doce ahos y un dia 
de reclusion menor, una por cada uno de los delitos de homicidio, y a J. M. C. a una pena 
de un ano de prision menor, por e! deiitodelesiones; a las accesoriasde suspension de car-
go pubiico, profesion u oficio durante el tiempo de duracion de las condenas impuestas e 
inhabilitacion absoluta a B. M, S., tambien durante !a condena; a que por via de indemni-
zacion de perjuicios abone B. C. a los herederosde B. B. G. yde M. B. LL, !a suma de tres 
miilones de pesetas y de dos millones de pesetas respectivamente, y a J. M. la cantidad de 
un milion de pesetas a los herederos de M. B. Ll., y al pago de las costas. Les abonamos 
para e! cumplimiento de iacondena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida 
por razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos e! auto consultado en el 
que el Juez Instructor deciaro insolventes a dichos encartados con la cualidad de sin per-
juicio que contiene. (Ponente: Juan Pascual Salva). 

415. RECEPTACION. Ausencia de conducta tipica, por descono-
cerse la ilicitud de la procedencia de Ios objetos. Presuncion de inocen-
cia. Sentencia de 18 de Octubre de 1983 ( 2 a ) . 
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RESULTANDO probado, y asi expresamente se declara, que el procesado L. S, A., 
mayor dedieciocho afios, y sin antecedentes penaies, que tenia como ocupacidn la de reali-
zar trabajos de encargo para distintas joyerias, recibio la visita de otro procesado, no juz-
gado, a quien eonocia, que le manifestd que por hallarse muy necesitado de dinero queria 
venderle unas piezas de oro y joyas, manifestandole que eran de su propiedad, a lo que el 
procesado, que ignoraba que tales objetos procedian de un robo efectuado al propietario 
de los mismos, D. R. P. P., accedid; comprando tales objetos, valorados en la suma de 
ocho mil pesetas; habiendose recuperado un lingote de oro procedente de la f usibn de va-
rios objetos y unas alhajas y monedas sueltas. 

RESULTANDO; Que ei Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas calificd los 
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de receptacion del articulo 546 
bis a), del Cddigo Penal; del que concepluo autor al procesado, sin ia concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de ias responsabilidad criminal, por lo que solicito contra aquel 
las penas de tres anos de prisidn menor y muita de cien mil pesetas, accesorias e indemni-
zacion de sesenta y una mii trescientas cincuenta pesetas al perjudicado y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual iramite, nego que el procesa-
do hubiese cometido delilo alguno y solicitd su libre absoiucion, 

CONSIDERANDO: Que ios hechos narrados como probados no son constitulivos 
del delito de receptacion del articulo 546 bis a), del Cbdigo Penal, objeto de acusacibn, 
por lo que procede la libre absolucion del mismo, conforme ai articulo 144 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal; ya que el principio de presuncidn de inocencia consagrado en el 
articulo 24 de la Constitucidn Espafiola, impide, como con los demas ya venia exigiendo 
reiterada doctrina legal para ei delito de receptacidn, sentar presunciones en contra del 
reo, ni derivar el requisito del previo conocimiento de la procedencia ilicita de los objetos 
de conjeturas y sospechas; pudiendo contrariameme sentarse la presuncion de desconoci-
miento de la ilicitud al no darse la circunstancia del precio vil subrayada por la jurispru-
dencia (POR TODAS, Semencia de 29 de enero de 1973) como se desprende de las cifras 
recogidas en el relato factico. 

CONSIDERANDO: Que por ello procede declarar de oficio las costas conforme con 
lo dispuesto en el Articulo 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

VISTOS los articulos citados y demas de general aplicacion: l y 23 del Codigo Penal, 
y 14, 142, 741, 742, 779 y 802 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 

FALLAMOS: Que debemos absotver y absolvemos libremente al procesado L. S. A 
del delito de receptacion, objeto de acusacion, declarando de oficio las costas causadas. 
(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid). 

419. SALUD PUBLICA. Trafico. Se absuelve a los procesados del 
delito de contrabando ya que ni fueron procesados ni acusados en las 
conclusiones provisionales por tal delito; el hecho pues, de que lo fueran 
al modificar las conclusiones la parte acusadora produciria, en base a 
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los principios que rigen la Ley de Enjuiciamiento Criminal, indefension 
en el acusado. Sentencia de 19 de Octubre de 1983. 

RESULTANDO probado y asi expresamente se deciara que J . R . M . M . y A . P . A . , 
ambos mayores de edad y sin antecedentes penaies, recibieron el encargo de una persona 
desconocida de trasladarse a Amsterdam y adquirir heroina para su distribucion posterior 
en !a isia, percibiendo, a cambio, cierta cantidad de esa droga, a la que no eran adictos; a 
lales efectos, puestos de acuerdo, compraron en aquella ciudad holandesa 135 gramos de 
dicha sustancia y ai Megar al puerto de Palma, el 5 de Noviembre de 1982M —via 
Barcelona— fueron detcnidos ocupandoseles, escondidos en el PM-2709-V propiedad dei 
primero, 133,950 gramos de la heroina adquirida, que han sido vaiorados en 2.411.100,-
peseias. 

RESULTANDO: Que, por Eales hechos, fueron procesados por e! Juez de Snstruccion 
n° UNO de los de esta ciudad por delito contra ia salud publica y el Ministerio Fiscal, en 
conclusiones provisionales, acuso a los encartadosde un delito del art° 344 del Codigo Pe-
nal, solichando una pena, para cada uno, de cuatro anos y dos meses de prision menor. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico ios 
hechos objcto de esta causa, como constitutivos de un delito contra la salud publica del 
344 del Codigo Penal y un delito de contrabando de los arts. 1.1, 1.4, 3.1, y 2,1 de la Ley 
Organica 7/1982, de los que conceptuo autores a los procesados, sin !a concurrencia de 
circunstancias, por lo que solicito para cada uno de ellos, las penas de cuatro aftos y dos 
meses de prision menor y multa de 500.000,- pesetas con arresto personal de 60 dias por el 
primer deiito y dos ahos de prision menor y multa de 2.500.000,- pesetas con apremio de 
90 dias por el segundo, acesorias iegales y costas, 

RESULTANDO: Que la defensa, en igua! tramite, concordo con el Ministerio Fisca! 
los hechos y !a calificacion juridica, estimando de apreciacion !a atenuante I a de! art° 9° 
del Codigo en relacion con la eximente 1' de! art° 8" y solicitando !a imposicion, a cada 
acusado, de seis meses de arresto mayor y multa de 50.000,- pesetas por el delito contra la 
salud publica y un mes y un dia de arresto mayor y 2.000.000,- de pesetas de multa por el 
contrabando; accesorias y costas. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito 
contra !a salud piibiica, previsto y sancionado en e! art° 344 dei Codigo Penal, toda vez 
que los acusados actuaron en el ilicito trafico de drogas toxicas en la tipica funcion de in-
termediarios, es decir, faciiitando con su necesaria mediacion —y en nuestro caso, a ma-
yor abundamiento, medianle e! transporte e introduccion ilega! en e! pais— la adquisicion 
de la heroina para su posterior dislribucion, con lo que consumaron ei tipico evenlo que 
aquel preceptosanciona (sentencias 20diciembre de 1971 y 9diciembre 1976)y si mediante 
tales practicas, ademas, cometieron delito de contrabando, previsto en la Ley Organica 
7/1982, de 13 de Julio, art° 1.1, 1.7 y 2.i , es lo cieno que un importante obice de punibili-
dad veda la sentencia condenatoria por tales hechos, pues de un atento examen de la causa 
se desprende que no recayo a! respecto auto de procesamiento ni aun acusacion formal en 
e! juicio ora!, con lo que los acusados quedaron, al modificarse las conclusiones acusato-
rias al fin de esta fase, en la mas completa indefension, sin posibilidad de prueba excuipa-
toria. En !a exposicion de motivos de !a Ley de Enjuiciamiento criminal quedan claramen-
te deEerminados los logros que se pretenden en orden a Ia instauracion de los principios in-
quisitivo y acusatorio en e! proceso penal y asi como dice que el procesamiento da pie a ia 
intervencion del encartado en todas las diligencias "que puedan influir asi sobre !a deter-
minacion de la indole y gravedad dei delito como sobre los indicios; de su presunta culpa-
bilidad", viendolo pues como carri! o marco de una futura acusacion formal, asi tambien 
cxpresa quc "la catificacion juridica provisional del hecho justiciable y de la persona del 
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delincuente, heeha por el acusador y el acusado, una vezconcluso el sumario, es en el pro-
cedimiento criminal lo que en el civil la demanda y su contestacidn, la accion y las excep-
ciones", queda entonces como actividad delimitadora de la litis y solo entre tales cauces 
puede y debe desarrollarse la prueba, el hecho (sancion) no determinado queda fuera de 
todo enjuiciamiento. Fensar de otro modo seria ir contra el espiritu de la Ley de Enjuiciar 
y contra el propio texto de la Constitucion de 1978 que, en su art° 24.2, establece que "to-
das las personas tienen derecho... a utilizar ios medios de prueba pertinentes para su de-
fensa" y, en este caso, se han cortado a los encartados sus posibilidades defensivas y ex-
culpatorias. Frente a la postura absolutoria que adopta, no es obstaculo la conformidad 
—relativa— prestada por la defensa de los acusados, ya queesta, en modo alguno, vincula 
al Tribunal si perjudica al reo (asi, art°s 655 y 694 de la Ley procesado). 

CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de autores los 
procesados J. R. M. M. y A. P. A. por haber tomado parte voluntaria y directa en su eje-
cucidn. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancias modificativa alguna de res-
ponsabilidad criminal, siendo rechazable la atenuante de trastorno mental transitorio in-
completo (artD 9.1 en relacibn con el 8,1) alegada por la defensa en base a un supuesto es-
tado de adiccidn a la droga que llevo a los acusados a la comisibn del delito, ya que si tales 
estados han sido ya, en ocasiones (sentencias 10 y 24 de Mayo de 1982), valorados por 
nuestro Tribunal Supremo como eximentes o atenuantes, siempre ha sido en caso proba-
dos de toxicofrenia y sindromes de abstinencia que hah producido alteraciones fundamen-
tales en la conciencia y voluntad del sujeto, requisitos ineludibles del transtorno mental 
eficaz (vid. sents. 5 de Marzo 1980, 26 Enero 1981, etc) , nunca sobre eventos como el pre-
sente donde ninguna prueba directa o indirecta se ha practicado sobre la supuesta 
patologia de los autores (ellos mismos, en las declaraciones iniciales, afirman, por el 
contrario, que consumen solo esporadicamente y sin adiccion) y donde el tipo delictivo en-
juiciado muy mal se aviene con estas situaciones de alteracidn o perturbacidn del psiquis-
mo. Por todo ello, el grado de pena a imponer sera el previsto en el art° 61.4 del Cbdigo, 
optando el Tribunal por el medio en atencion a la gravedad del hecho y a la peligrosidad 
demostrada de los sujetos y al considerarse la heroina drogra susceptible de causar grave 
dafio, se acomodara el total de la pena a la solicitada por el Ministerio Fiscal. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, vienen ade-
mas obligados al pago de las costas por ministerio de la Ley. 

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14,27,30,33,47, 101, 
102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacidn del Cddigo Penal: los 14 regla 3 a , 142, 
239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a ios dos acusados del delito de 
contrabando imputado y debemos condenar y condenamos a los procesados J, R. M, M, y 
A. P. A., en concepto de autores responsables de un delito contra la salud publica, por 
trafico iiegal de sustancia que causa grave daflo a la salud, sin la concurrencia de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad, a las penas, para cada uno de cuatro ahos y 
dos meses de prisidn menor, con las accesorias legales de suspensidn de todo cargo publico 
y derecho de sufragio durante este tiempo y multa de CINCUENTA MIL PESETAS, con 
arresto sustitutorio de un dia por cada mil o fraccion que dejen de satisfacer, asi como al 
pago por mitad de las costas causadas. Les abona'mos para ei cumplimiento de la condena 
la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razon de esta causa. Aproba-
mos por sus pripios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor declaro in-
solventes a dichos encartados, con la cualidad de sin perjuicio que contiene. Dese el desti-
no legal a la droga intervenida. (Ponente: Guillermo Vidal Andreu). 
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422 

422. INJURIAS. —Por escrito y sin publicidad—. Ausencia de con-
ducta tipica al faltar el "animus iniuriandi" y dado el caracter ctrcuns-
tancial del mencionado tipo de injusto. Sentencia de 19 de Octubre de 
1983 ( 2 a ) . 

RESULTANDO probado y asi se declara expresamente, que ei procesado A. Ll. Ll., 
mayor de dieciocho ahos y sin antecedentes penales, con fecha, digo en fecha no precisada 
de !a primera quincena de! mes de junio de mi! novecientos ochenta y uno, remitid por 
correo desde esta mismaciudad de Mahon al quereiiante don J. S. G., con quien noconsta 
que hubiese enemisiad previa alguna, una carta manuscrita y anonima del tenor literai si-
guiente: " S . te voy a dar una maia noticia, tu mujer te engaftacon un buen amigo tuyo, vi-
gila bien y muy pronto te daras cuenta no te io digo en persona porque dirias que no es ver-
dad pero tu vigila bien y pronto Ee enteraras". 

RESULTANDO: Que la parte querellante en sus conclusiones definitivas califico Ios 
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un deiito, digo delito de los articuios 
457, 458-2°, 3° y 4° y 459 dei Codigo Penal; del que conceptuo autor ai procesado A. Ll. 
Li. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, por 
lo que solicitd contra aquei las penas de dos anos de destierro y cincuenta mil pesetas de 
muita, e indemnizacion de doscientas cincuenta mil pesetas al perjudicado, y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual tramite, nego que el mismo 
hubiera cometido delito alguno y solicitd su libre absoiucion. 

CONSIDERANDO: Que ios hechos narrados, como probados en el primer resultan-
do de esta resolucion, no son constitutivos dei delito de injurias graves por escrito sin 
publicidad dc los articuios 457,458-2°, 3° y4° y 459 parrafo segundodel codigo Penal, ya 
que ei delito de injuria se caracteriza fundamentalmente por dos notas bastcas, que son ia 
precision de un animo o doio especifico, solo presumible cuando las expresiones sean ob-
jetivamente y "ex se ipsa" injurtosas, y su caracter circunstanciai o dependiente delosele-
mentos de la persona, ocasion, tiempo y iugar en que los hechos o aceiones se producen 
(Sentencias; entre muchas, de 25 de abril de 1975 y 10 de febrero de 1976); y ei analisis 
ponderado no solo del contexto en que Ia emisidn de la misiva se produce (no constancia 
de resentimiento ni enemistad previa entre las partes), sino tambien de su propio sentido 
conducen a la conclusion de eiiminar la existencia del proposito deshonesto, dicese desho-
norante quc nudearmente estructura ei tipo, en tanto e! " t o n o " es puramente admonitivo 
"vigila bien y muy pronto te daran cuenta", "no te io digo en persona porque dirias que 
no es verdad pero tu vigila bien y pronto te enteraras") aparece desprovisto de matices ob-
jetivos y usualmente utiiizados en el lenguaje como injuriosos, !o que se reafirma con la 
frase inicia! " S . voy a darte una mala noticia", que da por supuesta una ignorancia por 
parte de! esposo de ese pretendido comportamiento inmoral o de infidelidad por parte de 
su conyuge; todo lo que comporta la deduccion de que tan desafortunada misiva, cierta-
mente reprensible eticamente, no aicanza suficiente intensidad para vertebrar entitativa-
mente el " t ipo" de la injuria grave, al faltar ei necesario doio especifico o (animus iniyu-
randi); por lo que procede dictar el pronunciamiento de libre absolucion prevenido en el 
articulo 144 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

CONSIDERANDO: Que por ello procede dedarar de oficio, las costas causadas de 
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 240 de la expresada Ley procesal. 

VISTOS: Los articulos citados y l y 23 del Codigo Penal y 142, 791, 742 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos libremente ai procesado A. Ll. 
Ll. del delito de injurias graves por escrito y sin publicidad objeto de acusacidn, declaran-
do de oficio las costas causadas. (Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid). 

434. TENENCIA ILICITA DE ARMAS. Elementos. Sentencia de 
21 de Octubre de 1983. 

RESULTANDO probado y asi se declara expresamente que L. G. B., mayor de edad 
y sin antecedentes penales, el 22de Junio de 1980, hizo entrega a J. L. B. S. de un revolver 
"Llama", calibre 38 especial y 9 balas idoneas para el disparo y el citado J. L. borrd los 
numeros de serie sin conocimiento del procesado. Dicha arma la recogid L. G. de unacasa 
abandonada, conociendo su existencia por medio de un tercero no identificado y para su 
tenencia no poseia licencia ni guia. El 29 del mismo mes el J. L. G., J. M, J. M., M, E. L, 
C. y C. S. E,, de diecisiete anos la primera y mayor de edad la segunda, ambas sin antece-
dentes penales, se dirigieron a Soller para adquirir cierta canttdad de LSD que pensaban 
consumir los dos primeros, entrevistandose con un tal M. cuyos demas datos se descono-
cen y al no convenir en el precio, el J. L. saco el revolver indicado ante la sorpresa de las 
dos procesadas que ignoraban totalmente su existencia, asi como las intenciones de su 
companero, consiguiendo de esta forma la droga. Al enterarse de estos hechos, el procesa-
do L. G. intento, sin conseguirlo, que le fuera devuelta el arma. Finalmente, el 2 de Junio 
siguiente, J. L. B. y J. M. J., en el apartamento de este, donde tambien se encontraban las 
dos procesadas, iniciaron, bajo los efectos de la droga, el juego llamado de la "ruleta ru-
sa", disparandose una bala a la sien el J, L. y falleciendo en el acto, momento en que J. 
M. cogio el revolver del suelo y tras hacer varias percusiones en vacio se disparo tambien a 
la sien y fallecio de inmediato. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones provisionales, calificd 
los hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de tenencia ilicita de ar-
mas de fuego de los art°s. 254 y 255-1° y otro de robo de los 500, 501-5° y ultimo parrafo, 
todos del Codjgo Penal, conceptuando autor al procesado L. G. del primero y a las dos 
procesadas del segundo, con la concurrencia de la atenuante 3 a del art° 9° respecto a M a . 
E. L. C. y solicitando, para C , la pena de seis afios y un dia de prisidn mayor, para E. L., 
cinco meses de arresto mayor y para C , digo S. E., un ano de prisidn menor y costas. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en tramite de conclusiones definitivas, re-
tiro la acusacidn respecto a las dos repetidas procesadas y solicitd para L. G. B. una pena 
de seis meses y I dia como autor, sin circunstancias, del delito del art° 254 del Codigo Pe-
nal. 
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RESULTANDO: Que la defensa de L. G. B. en el mismo tramite, se acomodd a las 
conclusiones de! Ministerio Fiscal, si bien solicitd la aplicacidn del art° 256 dei Cddigo. 

CONSIDERANDO: Que a! seguir nuestro proceso penal las reglas del principio acu-
satorio formal, ante el hecho de retirar el Ministerio Fiscal su acta de acusacidn que pesa-
ba sobre las procesadas, sin que exista en la causa acusador particular que mantenga la ac-
cion y no habiendo hecho uso el Tribunal de !a tesis que permite el art° 733 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal por coincidir sus convicciones, tras las pruebas efectuadas, con 
las del Ministerio Publico, procede la libre absolucidn de M. E. L. y de C. S. 

CONSIDERANDO: Que, por otra parte, los hechos descritos integran un delito de 
tenencia ilicita de armas de fuego, previsto y sancionado en e! art° 254 del Cddigo Penal, 
al constar adverada la posesion y disponibilidad (Sent. 11 de Marzo de 1981) de un revdl-
ver, en perfecto estado de uso como desgraciadamente demostraron hechos posteriores, 
sin poseer las oportunas guias y licencias, con lo que se dan cuantos requisitos exige el tipo 
legal descrito. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado L, G. B., por haber tomato parte voluntaria y directa en su ejecucion. 

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad, ni tampoco el Tribunal hara uso de 1a rebaja penologica que permite el art° 
256 del Cddigo, sobre la ya solicitada en grado minimo por el Ministerio Fiscal, pues las 
circunstancias que rodearon el decurso histdrico-factico no permiten tal atenuacion. No es 
lo mismo la mera tenencia de un arma rodeada de circunstancias que si no lo justifican si 
!a hacen comprensible o poco peligrosa socialmente, que su entrega a terceros sin previ-
sion de cuantos accidentes puedan devenir y, en nuestro caso, lano recuperacidn a tiempo, 
pese a tener ocasion, de evitar una cat^strofe como la ocurrida, tras el aviso fatal de una 
previa utilizacidn delictiva. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, vienen ade-
mas obligados al pago de las costas por ministerio de la Ley. 

VISTASIas disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacidn del Codigo Penal; los 14 regla 3 a , 
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminai. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a las procesadas M. E. C. y C. S. 
E., del delito de robo del que, provisionalmente, venian acusadas, ordenando el levanta-
miento de cuanlas medidas se hubieren adoptado contra las personas o bienes de las mis-
mas y declarando de oficio los terceras partes de las costas y debemos condenar y condena-
mos al acusado L. G. B., en concepto de autof responsable de un delito de tenencia ilicita 
de armas de fuego, sin la concurrencia de circunstancias modificativas, a la pena de seis 
meses y un dia de prisidn menor, accesorias legales de suspensidn de todo cargo publico y 
derecho de sufragio durante el tiempo y pago de una tercera parte de las costas causadas. 
Le abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacidn de 
libertad sufrida por razdn de esta causa. Reclamese del Instructor la pieza de responsabili-
dad civil del condenado. (Ponente: Guillermo Vidal Andreu). 
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474 

474. DELITO RELATIVO A LA PROSTITUCION. Favorecimien-
to , (Terceria locativa). Absolucion por falta de culpabilidad, en base al 
parrafo 3° del Art. 6 bis a) (error). Sentencia de 8 de Noviembre de 
1983. 

RESULTANDO probado y asi se declara expresamente que J. R. A., a la sazon de 78 
aftos de edad, de normai conducta y sin antecedentes penales sobre fechas no precisadas 
del mes de Enero de 1982, cedid en arrendamiento una de las habitaciones de su casa al re-
gente del denominado "Club O. D." , bajo precio de 500,- pesetas, cada vez que se ocupa-
ra para que las camareras de dicho bar efectuaran el acto carnal con sus clientes, circuns-
tancia que ocurrid en cuatro ocasiones sin que el acusado llegara a percibir remuneracion 
alguna, estando en la creencia de que su actuacion no constituia delito alguno, 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un deiito relativo a la prostitucion del 
art" 452 bis a) n" 2 del Cddigo Penal; del que conceptuo autor al procesado, sin la con-
currencia de circunstancias, por lo que solicitd contra aquel la pena de seis meses y un dia 
de prisidn menor, multa de 30.000,- pesetas con arresto sustitutorio de 30 dias en caso de 
impago, siete anos de inhabilitacidn especial, accesorias legales y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, nego los hechos y solicitd la libre 
absolucion. 

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados son legalmentc constitutivos del deli-
to previsto en el art" 452 bis d) n° 2 del Codigo Penal, delito que se perfecciona mediante 
el hecho de facilitar locales o habitaciones parael ejercicio de la prostitucion, con cuya ac-
tividad se promueve y protege el ilicito comercio carnal en comunion con lo que doctrina y 
praxis vienen denominado "terceria locativa" {Senten. 28 de Enero y 16de Mayo de 1980, 
17 de Enero de 1981) y que supone conductas marginales en torno a un hecho en si no 
tipico, cual es la prostitucion, montando un lucro negocial que el Codigo proscribe y san-
ciona. 

CONSIDERANDO: Que si bien aparece como autor del delito el acusado J. R. A,, 
no puede el mismo ser considerado culpable y como tal responsablc — principio el de cul-
pabilidad explicitamente resalt&do en la exposicion de motivos de la Reforma Urgente y 
parcial del Cddigo Penal de 25 de Junio de 1983— por hallarse en la creencia erronea de 
estar obrando licitamente —art° 6 bis a), tercer parrafo—, creencia que hay que reputar 
autentica y racional, habida cuenta de la edad del sujeto y de la formalidad del delito. El 
procesado, desde su primera declaracion (folio 4), afirma que "desconocia que el hecho de 
prestar una habitacion de su casa para... fueracontra laley" y, por otra parte, su unica in-
tervencion en los hechos fue dar cobijo para una actividad no delictiva en si misma, todo 
lo cual fuerza a concluir en una sentencia absolutoria con todas las consecuencias inheren-
tes. 

CONSIDERANDO: Que procede declarar de oficio las costas causadas, 

VlSTASIas disposiciones legales citadas; los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Cddigo Penal; los 14 regla 3 S , 
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142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamicnto Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absotvemos al procesado J. R. A. del delito 
retativo a la prostitucion del que venia acusado, ordenando el levantamiento de cuantas 
mcdidas se hubicren adoptado contra su persona y bienes y declarando de oficio las costas 
causadas. (Poncntc: Guillermo Vidal Andreu). 

481. ATENTADO AnAGENTE DE LA AUTORIDAD. (Exceso en 
sus funciones por parte de los agentes) LESIONES. Falta, Absolucion. 
Sentencia de 11 de Noviembre de 1983 ( 2 a ) . 

RESULTANDO probado, y asi expresamente se declara, que el dia veinte de abril de 
mil novecientos ochenta y tres, el procesado F. B. M., a la sazon de diecisiete afios de edad 
y ejecutoriamente condenado por robo, en sentcncia de 31 de mayo y 25 de octubre de 
1982, que se hallaba detenido en los calabozos de la Policia Nacional, de esta Ciudad, pro-
movio en el mismo un fuerie escandalo y alborolo, entrando en el calabozo variosagentes, 
quienes para reducirle le agredieron, causandole una lesidn en ojo izquierdo que le produ-
jo pcrdida lemporal en la visidn del mismo, reaccionando el procesado que propinb una 
patada en el bajo vientrc al agente J. G. S., causandole lesiones que curaron sin defecto ni 
deformidad en dos dias. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los 
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de atentado a agente de la 
autoridad, del articulo 236 y de una falta de lesiones del arliculo 582 del Cddigo Penal; de 
los que conceptuo autor al procesado, con la concurrencia de la agravante de reincidencia, 
por lo que solicitd contra aquel las penas de cuatro anos, dos mescs y un diade prision me-
nor por el delito y de veinte dias de arresto menor por la falta, e indemnizacidn de cinco 
mil peseias al perjudicado y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual tramite, negd que el mismo 
hubiese cometido delito alguno y solicito su libre absolucidn. 

CONSIDERANDO: Que procede absolver libremente al procesado, conforme a lo 
dispuesto en el articulo 144 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de! delito de atentado 
del articulo 236 y dc la falta del articulo 582, ambos del Codigo Penal, objeto de acusacidn 
por el Ministerio Fiscal; ya que, como se recoge en ia narracion factica, fueron precisa-
mente los agentes policiales quienes, con indudabie exceso en sus funciones y falta de pro-
porcionalidad, acometicron al procesado y le causaron una iesidn grave, por lo que la re-
accion defensiva (defensiva) del mismo no es constitutiva dei delito y falta citados con 
arrcglo a muy reiterada doctrina jurisprudencial, expresiva de que en tales casos el agente 
se ha autodespojado de su condicidn piiblica y desaparece el fundamento de la proteccion 
penal del expresado tipo. 
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CONSIDERANDO: Que por ello, procede la declaracion de oficio de las costas 
causadas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 240 de la l.ey de Enjuiciamiemo 
Criminal, 

VISTOSlosaniculoscitados y: I y 23 delCddigo Penal y 14, 142,741,742 y 779 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a! procesado F, B. M. del delito 
de atentado a agente de la autoridad y de la falta de lesiones objetos de acusacion, decla-
rando de oficio las costas causadas en el proceso. (Ponente: Ramon Montero Fernandcz-

528. PRESENTACION EN JUICIO DE DOCUMENTO PRIVA-
DO FALSO, Conocimiento de la falsedad. Sentencia de 2 de Diciembre 
de 1983 ( 2 a ) . 

RESULTANDO probado —y asi expresamente se declara— que el procesado J. V. 
B,, mayor de dieciocho aftos y sin antecedentes penales •—por tenerlos cancelados—, como 
consecuencia de unas deudas laborales quc tenia con el trabajador de su empresa, A. S. 
B., cuanlificadas, la primera en treinta y una mil pesetas, en acto de conciliacidn celebra-
do el veintidos de noviembre de mil novecientos setenta y seis, de las que abono veinte mil, 
y en sesenta y seis mil seiscientas cuarenta y tres pesetas, conformesentencia dictada por la 
Magistratura de Trabajo, en causa 246/1977, presentO ante dicho Tribunal los recibos por 
importe de doce mil y sesenta y seis mil seiscientas cuarenta y tres pesetas, en los que per-
sona no identificada, que no consta fuese el procesado, habia simulado la firma del cxpre-
sad sefior S., a sabiendas por el procesado, que no habia abonado a aquel las cantidades 
referidas, que tales recibos no habian sido firmados por el senor S. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en susconclusiones definitivas, calificd los 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de faisedad en documento 
privado, del articulo 306, en relacion con e! ntimero 1" del articulo 302 del Cddigo Penal; 
del que conceptuo autor al procesado, sin la concurrencia de circunstancias modificativas 
de la responsabilidad criminal; por lo que solicito contra aquel las penas de seis meses y un 
dia de presidio menor, e indemnizacidn de setanta y siete mil seiscientas cuarenta y tres pe-
setas al perjudicado A. S. B. y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual tramite, estimd que el mis-
mo no habia cometido delito alguno y solicitd su libre absolucion. 

CONSIDERANDO: Que los hechos narrados como probados no son constitutivos 
del delito de falsedad en documento privado, del articulo 306, en relacidn con el articulo 
302-1°, del Cddigo Penal, al no estar probado que fuese e! procesado quien suplanto !a fir-
ma de! seBor S. en los recibos, pero si del delito de presentacidn en juicio de un documento 

Cid). 
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falso de tal clase, al exissir e! dolo especifico que una reiterada doctrina iegal (Por todas, 
Sentencias de 22 de marzo de 1963, 22 dediciembrede 1980y 4 de juliode 198I)exige para 
!a existencia de este delito, constisuido por ei conocimiento de la falsedad. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor directo 
de! articulo 14-1° del Cddigo Penal, el procesado J. V. B. 

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la no existencia decircunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito lo son tam-
bien civilmente, viniendo ademas obligados al pago de ias costas por ministerio de !a Ley. 

VISTAS las disposiciones legalea citadas, los articuios I, 3, 6, 8, 9, 10, 12, 14, 19, 23, 
27, 30, 33, 38, 39, 42, 47, 49, 61, 72, 78, 101, 103, 104, 109 y demas de generai apiicacion 
det Codigo Penal; los 14 regla 3 ' , 142, 144, 239, 240, 272, 741 y 742 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar, dicese absolver y absolvemos libremente al 
procesado J. V. B. del deiito de falsedad en documento privado, objeto de acusacion y de-
bemos condenarle y le condenamos en concepto de autor responsable de un deliso de pre-
sentacion en juicio de documento privado falso, sin la concurrencia de circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad criminal a una pena dedos mesesde arresto mayor, con la 
accesoria de suspensidn de todo cargo publico y derecho de sufragio durante dicho tiem-
po; a que por via de indemnizacidn de perjuicios abone al ofendido A. S. B., la suma de 
sesenta y siete mil seiscientas cuarenta y tres pesetas y los intereses de dicha cantidad con-
forme a! arsiculo 921 bisde la Ley Procesai civil, desde la fechade esta sentencia hassa que 
se verifiqueel pago, y a! pago decostas. Le abonamos para el cumplimiento de la condena 
!a totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razon deesta causa. (Ponente: 
Ramon Montero Fernandez-Cid). 
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Abandono de familia, 386, 520, 
540. 
Abusos deshonestos, 363, 428, 
450, 458. 
Allanamiento de morada, 427. 
Amenazas, 542. 
Apropiacidn indebida, 348, 390. 
Atentado a agente de Ia Autori-
dad, 481, 498, 510. 

Coacciones, 365. 

Cheque en descubierto, 483. 

Danos, 430. 

Escandalo publico, 371, 425, 
451. 
Estafa, 376, 392, 439, 456, 482, 
491, 506, 519, 527, 530, 551, 
559, 562. 

Estupro, 399. 
Evasion de presos, 539. 

Falsedad 
En documento mercantil, 
426, 445, 453, 463, 471. 
En documento oficial, 368, 
379, 487, 503. 

Falsificacion de sellos y marcas, 
466. 

Homicidio, 396, 404, 480, 518, 
552. 
Hurto, 382, 395, 401, 418, 420, 
437, 452, 495, 514, 560. 

Incendio, 423, 479, 525. 
Injurias, 422. 

Imprudencia 
Simple con infraccion de 
reglamentos, 366, 447, 486. 
Temeraria con resultado de 
muerte, 402. 

Lesiones, 394. 

Malversacion, 493 
De caudales publicos, 441 

Parricidio, 511, 547. 
Presentacion en juicio de docu-
mento privado falso, 528. 

Realizacion arbitraria del propio 
derecho, 372. 
Receptacion, 415, 442, 478, 492. 
Relativo a la prostitucion, 400, 
474, 496, 524. 
Robo 

Con fuerza en las cosas, 369, 
370, 374, 377, 378, 381, 383, 
385, 387, 389, 397, 403, 408, 
411, 412, 413, 414, 421, 424, 
429, 431, 432, 434, 443, 444, 
448, 449, 457, 460, 461, 464, 
468, 470, 472, 473, 476, 484, 
489, 490, 500, 502, 504, 505, 
508, 509, 513, 516, 517, 521, 
522, 526, 531, 532, 536, 541, 
544, 546, 548, 549. 
Con violencia e intimidacion, 
364, 372, 407, 409, 436, 440, 
467, 469, 477, 494, 512, 515, 
533, 537, 543, 550, 553, 554. 

Salud Piiblica, 367, 380, 388, 
398, 417, 419, 433, 438, 446, 
455, 459, 457, 488, 523, 534, 
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538, 545, 556, 557, 558, 561. 

Tenencia ilicka de armas, 391, 
416, 434, 462, 555. 

Uso de documento oficial falso, 
501. 

Uso de nombre supuesto, 375. 
Utilizacion ilegitima de vehiculo 
de motor, 405, 410, 465, 497, 
499. 

Vejacion injusta, 454. 
Violacion, 535. 
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