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ESTUDIOS 





APROXIMACION AL NUEVO 
REGIMEN DE LA 
PRODIGALIDAD DE LA LEY DE 
24 DE OCTUBRE DE 1983 

Ma DEL CARMEN GETE-ALONSO Y CALERA 

SUMARIO: 1. Configuracidn juridica de la prodigalidad. 2. Concepto de prodigalidad. 
3. Procedimiento. 4. Eficacia de la declaracidn de prodigalidad. 5. Cesacion de la prodiga-
lidad. 

1. CONFIGURACfON JURIDICA DE LA PRODIGALIDAD 

Prodigo —para ofrecer un concepto que nos sirva como p u m o de partida— 
es aquella persona quc, debido a su conducta econdmica habitual , pone en peli-
gro — injustificadamente— su patr imonio cn perjuicio de su familia. 

El estado civil de prddigo y su calificacion juridica, a diferencia —en cierta 
medida— de lo que sucede con las causas de incapacitacion, basadas en la falia 
de capacidad natural, ha sido siempre objeto de polcmica y discusion. 

Desde su configuracidn en el Derecho Romano como incapacidad (denomi-
nandola con terminoiogia actual) patrimonial que comportaba el nombramiento 
de un curador (la curatela de los "p rod ig i " ) hasta la regulacion que nos ofrece 
la ley actual (24/X/1983) , la manera de considerar al prodigo —en nuestro 
sistema— ha variado sustancialmente. Fruto, sin duda alguna, dc la discusion 
que esta figura plantea: ;,es o debe de ser causa de incapacitacion? (,solo de limi-
tacion de la capacidad de obrar o del poder de disposicidn? 

Hasta la Ley de 24 /X/1983 la prodigalidad ha recibido el t ratamiento juri-
dico, en nuestro sistema, de ser "causa de incapaci taeion". El dcrogado Arl . 
32,2 la calificaba como una de las "restriccioncs de la personal idad" , y de la 
relacion entre los dcsaparecidos Arts. 199y 200,3° sc seguia que el prodigo que-
daba sometido a tutela por ser incapaz de gobernarse por si mismo. 

Cuadernos de ia Facuttad de Derecho, 8 (Palraa de Mallorca 1984). 
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En csto sc continuaba la tradicion historica patria {!), dcconsiderar ai pro-
digo como incapaz y dc cquipararlo, como cn cicrta medida sc dcducia dc algun 
icxio romano, a! loco o demente en virtud de Ia calificacion quc podia merecer 
su c o n d u a a (2). 

E! Codigo Civil dc 1889 recogio, en su formulacion, la pauta que le viniera 
niarcada por el Proyecto del Codigo Civii dc 1851. Aiin suprimiendo —como 
sc s a b c - - la curatcla que se regulara en aquel Proyecto, y quequedaba unificada 
en ia institucion de la tutela; la razon de ia incapacidad dcl prodigo, frente a 
la simplc limitacion de la capacidad de obrar o del poder de disposicion o de 
dcterminados actos concretos —como adopto el CC Frances— encontraba su fun-
damento cn cl razonamiento que hicicra Garcia Coyena (3): la proteccion a ia 
familia y la mayor scguridad juridica que rcpresentaba este sistema sobre otros 
modelos. 

EI conflicto doctrinai y juridico en torno al prodigo ticne sus raices, sin du-
da alguna, dc una parte en quc se carece de una vision unitaria dc la incapacidad 
y de la propia capacidad de obrar ; de otra —y esta es la mas conocida— en el 
choquc que supone el considerarta como incapacidad en un momento en que se 
definc ai derecho de propiedad de acuerdo con los postulados de la economia 
libcral (4). 

Si ia propicdad comporta e! derecho mas absoluto, que permite utilizar los 
biencs de la manera mas amplia que pueda pensarse (,como limitar esa libertad 
individua! y cconomica de la persona? ; C 6 m o justificarla? 

En nucstro sistcma —como es sobradamente conocido— triunfa ia necesi-
dad dc sancionar a la prodigalidad, imponcr un iimite a la concepcion amplia 

(1) Para un desarroilocomplcEode la evolucion historica de la prodigalidad, consulte-
se De Castro y Bravo, Federico. Derecho Civil de Espafta. II. Derecho de la persona. Ma-
drid 1952, pag. 331 y ss. 

(2) Vid. sobre este punto lo que dice De Castro op. cit., Derecho Civil... II, pag. 33! 
y ss. y Carcia Goyena, Fiorencio, Concordancias; Motivosy Comentarios delCddigo Ci-
vil Espahol. Madrid 1852. {Reproduccion Anastatica, Barcelona 1973). Comentarioal Ait, 
279. 

(3) Garcia Goyena, {op. cit., Concordancias... Comentario al Art. 279) entre otras 
cosas decia: "La propiedad esta sujeta a restricciones segun el articulo 391; la ley no pres-
cribe deberes moraies; pero ei desprecio habitual de elias, cuando trasciende al orden pii-
blico y a! de las familias, debe ser reprimido por el legislador: la prodigalidad es siempre 
hija o madrede otros vicios mas desastrosos. Las restricciones del articulo 513 francis son 
insuficientes. La Mbre disposicion de las rentas puede alimentar los vicios del pr6digo con 
daho y desdoro de la familia...". 

(4) Basta, para comprobar esto, las discusiones y posturas encontradas que suscit6 
!a calificaci6n juridica de la prodigaiidad en la redacci6n del Code de Napoie6n. Vid. en 
Fenes, A., Recueil compiet des travaux preparaioires du Code Civil. Tomo X. 1827. (Re-
produccion Anastatica, Osnabruck 1968), pag. 684 y ss. 

Tambien lo ponede relieve Garcia Goyena. (Op. cit., Comentarios...)zn el Comenta-
rio al Art. 279 del Proyecto de 1851. 



EL NUEVO REGIMEN DE LA PRODIGALIDAD 11 

del derecho de propicdad (que asi se acogc. Cfr. Art. 348) juslificado sobrc h 
base de proteccion a la faniilia. Y arbi t rado, leentcamenic, como incapaeiiacion 
por la mayor scguridad que rcpresenta. 

De ahi se llega a decir que al prodigo se le incapacita porquc, pone en pcli-
gro el patr imonio familiar, deniostrando, de csta mancra, que cs incapa/ dc sio-
bernar, por si mismo, aquel . 

Pcro , la incapacitacion no se regula, aun unitariamcnte sino atcndicndo a 
la causa —tasada— que la provoca. Esto va a suponcr que, aunquc el prodigo 
quede sometido a una potestad absoluta (la tutela) csta no alcanza el niisnio gro-
do que en las demas incapicataciones: en ningiin caso afccta a la esfcra pcrsonal 
y familiar pura (Cfr. Arl . 224 en sus dos sucesivas redaccioncs; hoy dcrogado) 
(5), y por ende, aunque era incapacidad desde el punto dc vista tecnico. nciuaba 
mas l imitadamente. 

Es dccir, si bien cl efecto juridieo —incapacitacion y somciimicnto a tulcla- -
era exorbitante, este aparecia paliado por la menor inicnsidad que sc le atribuia 
(Art. 221,2 dcrogado). 

No obstante , al igual que sucediera en relacion a la minoria de edad, la cali-
ficaci6n de ser incapacitacion se mantenia. Injustificadamente pues el interes fa-
miliar protegido mediante esta incapacitacion, podria haberse, tambien, salva-
guardado , acudiendo a otros medios juridicos menos fuertes. 

Sin duda —como quedo apuntado antes— el no conocer situaciones inter-
medias de incapacidad y de capacidad, fuera del caso del menor de edad (asi: 
la emancipacion), y el temor a que otra via —asi el simple limite al poder de 
disposicidn— pudiera ser menos energica, en la practica; propiciaron la regula-
cion y configuracion juridica que ha permanecido vigente hasta ahora . 

La Ley de 24 de Octubre de 1983 va a suponer un importante cambio en 
la calificaci6n de la prodigalidad, fruto de la polemica no tanto ya de su justifi-
caci6n como limite al derecho de propiedad (lo que no se cuestiona), como de 
su consideraci6n tecnica ^incapacidad? ^capacidad limitada? 

En la nueva normativa partiendo de: a) Una concepcion unitaria de la inca-
pacitaci6n. b) Un fundamento claro de la incapacidad: la ausencia o deficiencia 
en la capacidad de discernimiento y en la apti tud para el propio autogobierno 
y c) La admisi6n de gradaciones tanto en la capacidad (Leyes 24 /X/1983 y 
13/V/1981) como en la incapacidad (ley 24/X/1983) ; se llega a la conclusion y 

(5) Redaccidn originaria: "La declaracion de prodigalidad no priva de la autoridad 
marital y paterna, ni atribuye al tutor facultad alguna sobre la persona del prodigo". 

Redaccion que le dio la Ley de 2 /V/1975: "La declaracion de prodigalidad no afecta 
a los derechos y deberes personales derivados del matrimonio de la patria potesrad, ni atri-
buye al tutor facultad alguna sobre la persona del prodigo". 



12 M a DEL CARMEN GETE-ALONSO 

admision de la prodigalidad separadamente de la incapacitacion. 

Como se ira viendo mas pormenorizadamente, la prodigalidad ya no es causa 
de incapacitacion, pasa a engrosar el monton de las limitaciones a ia capacidad 
de obrar: e) prddtgo tiene, solamente, limitada su capacidad, la eficacia juridica 
de la declaracion de prodigalidad es muy distinta de la de incapacitacidn. Ade-
mas se le sometera a un curador —Art, 286, 3°— especiai; una curatela distinta 
de la del incapaz y de la del menor de edad emancipado o habil i tado. 

La sustitucidn del anterior sistema por el nuevo —todo debe de decirse— 
ha pasado sin la mas absoiuta discusion en e! proceso de elaboracion de la ley. 
Tan claro estaba, o lo habfa hecho sentir la doctrina, que una cosa era incapaci-
tar para proteger y otra era la de limitar conductas dignas —segun las concep-
ciones vigentes— de sancidn juridica. 

Que la prodigalidad no sea hoy una incapacidad, no obstante, no lo dice 
la Ley directamente. Esta conclusidn se sigue: 

1°. De que —dado el propio concepto de prodigalidad— no cabe incluirla 
entre "las enfermedades o deficiencias psfquicas o fisicas" —Art. 200— q u e s o n 
"las causas de incapaci tacion". 

2° , De que se la reguia separadamente de la incapacitacidn: en la Seccidn 
II, del Capituio IJl del Titulo X, dedicado de forma exclusiva a la prodigalidad. 

Regulacion separada que suponc —como se vera— que se preve un efecto 
distinto y menor para esta declaracion que el que se sigue de la incapacitacion 
(Cfr. Art. 210) (Comparado con Arts. 288 y 298); y un sistema de guarda menos 
intenso: el establecimiento de una curatela especial. 

3 ° . De ser "declaracion de prodigafidad" (Art, 286,3°; 294 y 295) frente 
a )a "declaracidn de incapacitacidn" (Arts. 199, 210). Aunque e) argumento sea 
muy literal. 

Quiza, a pesar de que resulta evidente sin necesidad de una declaracidn ex-
presa en tal sentido, el legislador hubiera debido decirlo de manera directa. 

No obstante , e) pie forzado que marcara la estructura de la ley —se reorde-
nan )os Titulos IX y X dedictlndose aque) a la incapacitacidn y este a la Tutela 
e instituciones de guarda en general— es posible que obligara a no hacerlo. Asi, 
sistematicamente, a la prodigalidad se la regula como un supuesto de u n a g u a r -
da determinada: la de la curatela, adoleciendo — por lo t an to—, en este punto 
la nueva )ey, del mismo desorden sistematico que se observara en la regulacidn 
de la incapacitacion que hiciera el Cddigo Civi) de 1889 (a la que se t ra taba 
—recuerdese— no como tal sino en sede de tutela), 

Mejor hubiera sido tratarla independientemente de la curateia, c o m o se ha-
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ce con la emancipacidn (Arts . 314 y ss.) y la incapacitacidn (Arts . 199 a 214); 
asi no solo hubiera quedado mas claro su concepto sino tambien el propio y nue-
vo significado que, ahora, se le atribuye. 

2. CONCEPTO DE PRODIGALIDAD 

La legislacion derogada no ofrecia un concepto directo de prodigalidad en 
su ar t iculado. Tampoco lo hace la actual. Sin duda alguna, y esto se ha repetido 
hasta la saciedad, no es labor del legislador, ni de un Cddigo, el ofrecer defini-
ciones doctrinales, o conceptos cuyo contenido ya se conoce. 

La calificacidn juridica de la prodigalidad —como quedo dicho y se ira viendo 
mds detenidamente— ha variado; no asi su concepto. De moto tal que puede 
utilizarse, en este pun to , cualquier formula tradicional de definicion. 

La prodigalidad supone la sancidn juridica a una conducta concreta: es pro-
digo quien negligentemente dilapida —de forma cont inuada— su patr imonio, 
injustificadamente, poniendo —con ello— en peligro, los intereses ccondmicos 
de su familia. 

La situacidn de prodigalidad, asi pues, se describe por dos notas: 
1) Ser una conducta determinada 
2) Que perjudica intereses familiares 

1°. Respecto de la conducta debe de tcnerse en cuenta lo siguiente: 

a) Que se refiere a la "actividad econdmica" de la persona. En concreto 
a la manera de administrar y disponer de su patr imonio. 

N o es prddigo el que lleva una vida desordenada pero de la que no se deriva 
ninguna merma importante de su haber. Tal conducta podra calificarse —segun 
cada caso— de inmoral o contraria a los dictados de la conciencia social, pero 
en tan to en cuanto no afecte a los recursos econOmicos del individuo, no podra 
atacarse a traves de la prodigalidad. 

b) Que debe —dentro del ^mbito patrimonial al que se ha hecho referencia— 
suponer o sinificar un evidente riesgo, injustificado, para el patr imonio del pre-
sunto prodigo. 

En palabras har to conocidas es prddigo el " m a n i r r o t o " , derrochador , mal-
gastador sin t ino, que —sin causa justificada— dilapida su patr imonio. No lo 
es, en cambio, el que asume riesgos econdmicos importantes por causas " j u s -
t a s " : bien profesionales, bien personales o familiares. Piensese en las inversio-
nes econdmicas que deben de hacerse de manera necesaria para la buena marcha 
de un negocio; o los gastos elevados ocasionados por enfermedad o accidente 
de algun miembro de la unidad familiar, aunque con ellos se pueda correr el pe-
ligro de la ruina. 
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Por el coturario, como desde mucho t iempo se viene ya af i rmando por la 
doctr ina, si entraria en el concepto de derroche el excesivo gasto —en relacion 
a ias posibilidades econ6micas de la persona— en favor de instituciones benefi-
cas, cuiturales. . . etc., aiin a pesar de la bondad —al menos objetiva— de la fina-
lidad a la que sc dirigen. 

Se t ra ta , en el momento de definir a la prodigalidad, de resaltar la despro-
porcion que existe entre ios recursos econdmicos de la persona y la manera en 
que estos se emplean. 

c) Finalmente, en cuanto conducta, su propia calificacion ya comporta que 
debe de ser conttnuada o penodica . No bastan actos aislados de derroche, sino 
que se requiere que esa manera de comportamiento sea la habitual. Precisamen-
te la declaraci6n de prodigalidad va dirigida a impedir su continuaci6n posible 
dada Ia actitud habitual del prodigo. Con aquella —como se vera— no se produ-
ce Ia invalidacion de los actos ya realizados {Cfr. Art . 297) sino de los posterio-
res. 

2° . La segunda nota que describe la prodigalidad es su referencia a los inte-
reses de la familia dei prodigo. 

En tanto en cuanto !a negligente conducta economica perjudica a la subsis-
tencia de !a familia, existe prodigalidad. C o m o ya se vio es esta —en nuestro 
sistcma— la causa que justifica la admision de la misma como Ifmite a la capaci-
dad de obrar (antes como causa de incapacitacion). 

La presencia de la familia en la definicion del prddigo se destaca en la enu-
meracion de las personas a las que, de manera exclusiva, se les otorga legitima-
cidn para demandar la . 

En la iegislacion derogada (Art. 222), textualmente, la familia protegida era 
"e i conyuge y los herederos forzosos del p r o d i g o " {hijos y descendientes— pa-
dres y ascendientes y el viudo o viuda. Cfr. Art . 807). La finalidad —segun se 
senalaba—- era la de proteger —dada la diccion legal— no s6Io su subsistencia 
sino sus intereses iegitimarios. De modo que incluso se IIeg6 a decir (6) que la 
perdida de ia condicion de heredero forzoso (por desheredacidn o por haber in-
curr ido en causa de indignidad) originaba la de solicitar la incapacitaci6n, E, 
incluso, podia dejar de existir prodigalidad cuando los rinicos herederos forzo-
sos existentes no tuvieran derecho a heredar justificadamente. 

En Ia normativa actual la situacion no ha variado. La familia a Ia que debe 
de ocasionarse perjuicio es, tambien, una familia amplia {aunque, de la misma, 
se excluye a los hermanos y colaterales): "C6nyuge , descendientes o ascendien-
tes que perciban alimentos del presunto pr6digo o se encuentren en situaci6n de 
reclamarselos" (Art. 294). 

(6) Asi De Castro, op. cit., Derecho Civil... II, pag. 341. 
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Ahora , no obstante , la formulacidn es mas clara: se aborda directamenre 
el problema de la subsistencia de los miembros de la familia, al referirlo a la obli-
gacidn legal de alimentos, dejando de lado la estricta calificacidn como herede-
ros forzosos. Asi, aunque estos no reunan dicha calificacidn legal y si la de ser 
alimentistas o conyuge del presunto prddigo, estaran incluidos bajo esta familia 
protegida. 

Sin embargo —como ya se vera mas extensamente en el apar tado siguiente— 
tanto la cualidad de conyuge como la de ser ascendiente o descendiente alimen-
tista, deber i de darse en el momento en que se solicite la declaracidn de prodiga-
lidad. Asi no podra hacerlo el conyuge divorciado —porque se disolvid ya el ma-
trimonio (Art. 85)— ni el que perdid derecho a solicitar alimentos. 

La inexistencia de esta familia, aun a pesar de la conducta, determinara la 
ausencia de prodigalidad desde el punto de vista juridico, ya que ambas notas 
deben de darse cumulativamente. 

Algiin sector de la opinidn (7), con referencia a la normativa anterior, man-
tuvo tambien la tesis de Ia no procedencia de la declaracion de prodigalidad cuando 
el prddigo hubiera asegurado —por otra via— los derechos de su familia. Asi 
se decia, por ejemplo, en el caso en el que "fue donada suficiente parte de la 
totalidad de los bienes a los herederos forzosos" (8). 

No creo que hoy, dada la formulacion legal, quepa seguir manteniendo esa 
opinidn. M6xime si se toma en cuenta la importante variante que supone la sus-
titucion de la expresidn "herederos forzosos" por ciertos parientes con derecho 
a al imentos. 

La proteccion a la subsistencia de !a familia no creo que sea algo que pueda 
asegurarse anticipadamente y de forma absolutamente desconectada de las fluc-
tuaciones del patr imonio del presunto prodigo. Basta, simplemente, comprobar 
como la cuantia de los atimentos (a lo que ahora se liga !a declaracidn de prodi-
galidad se calcula, precisamente, en funcion de esas fluctuaciones que pueda te-
ner el pat r imonio del obligado (Cfr, Arts . 146, 147 y 152,2°). 

Queda, en ult imo termino, por determinar si la declaracidn de prodigalidad 
afecta o puede solo afectar al mayor de edad (en cuyo caso, otro dato del con-
cepto seria la mayoria de edad) o se extiende, tambien, al menor de edad. 

A diferencia de lo que sucede en sede de incapacitacion —Art . 2 0 1 — , no 
se nos dice nada acerca de la mayoria o minoria de edad de !a persona; lo que 
tampoco se hacia en !a legislacidn derogada. 

(7) Albaladejo Garcia, Manuel. Derecho Civil. Tomo I. Vol. 1°. Barcelona 1983, pag. 

(8) Albaladejo, op. cit., Derecho Civii... 1,1, p ig . 280. 
280. 
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Ello, a primera vista, podria conducir a admitir la declaracion de prodigali-
dad de un menor de edad puesto que no se prohibe directamente. 

No obstante —como ya se apunto respecto de la legislacion anterior (9)— 
no es segura, en todos los casos, que pueda declararse prodigo a un menor de 
edad, 

En la normativa vigente tampoco, pienso, puede decirse que, como regla, 
este limite de capacidad esta pensado para el menor de edad: 

1 °) Porque, dado el concepto de prodigalidad que se ha visto, dificilmente 
un menor de edad podra actuar negligentemente respecto de un patr imonio que 
no administra y del que no dispone al estar sometido a una potestad ajena (Arts. 
164 y 270). 

Y, aun en el caso de que ciertos bienes puedan ser administrados por el 
—los del Art . 164,4° cuando tenga 16 anos— siempre necesitara del concurso 
del titular de la potestad para los actos que excedan de la administracion ordina-
ria. 

2°) Porque no se ve la utilidad —ni siquiera preveritiva o ad cautelam— de 
tal declaracion, dada precisamente la existencia de tales potestades. 

Si uno de los efectos de la prodigalidad es el sometimiento a una potestad 
de alcance menor — la curatela—, no se ve como se puede establecer cuando la 
patria potestad o tutela ya existentes abarcan, de sobra, la total extension que 
pueda habersele otorgado a aquella, dado su contenido amplio y exclusivo. 

Puede, no obstante, en un caso ser util la declaracion de prodigalidad de 
un menor: cuandoes te emancipado o se le haya concedido el beneficio de la ma-
yor edad. 

En tal caso no creo que exista inconveniente, ni incompatibilidad de potes-
tades, que impidan que pueda declararsele prodigo. 

Recuerdese que al menor emancipado se le habilita " p a r a regir su persona 
y bienes como si fuera mayor" (Art. 323), limitandole su actuaci6n independiente 
solo respecto de determinados actos (los que enumera el Art. 323 y 324 cuando 
la emancipacion tuvo su causa en el matrimonio). Quiere esto decir que pudien-
do , salvo los limites dichos, administrar y disponer de su pat r imonio , puede ha-
cerlo de forma " p r o d i g a " . 

Y, entonces, la declaracion de prodigalidad tendria como objeto el estable-
cer una mas amplia limitacion a la capacidad de obrar del menor emancipado, 
mediante la cual se controlara mas su actuaci6n. 

(9) De Castro, op, cit., Derecho Civil... II, pag. 343. 
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En este sentido, la unica variacidn respecto de ia declaracidn de prodigali-
dad del mayor de edad, pienso que radicaria en ia persona a designar como cura-
dor del menor (donde se variaria el orden normai dei Art . 234), Lo que sdlo se 
producira , no obstante , cuando la emancipacion no haya tenido lugar por ma-
tr imonio (10). 

Asi, seran nombrados curadores, cuando la emancipacion fue por conce-
sidn de los padres, estos. Y, cuando fue una habilitacidn de edad, el tutor; asi 
—para este caso concreto— lo dice expresamente el Art. 292: "Si el sometido 
a curatela hubiese estado con anterioridad bajo tutela, desempefiara el cargo de 
curador el mismo que hubiese sido su tutor, a menos que el Juez disponga otra 
c o s a " . 

3. PROCEDIMIENTO 

" L a declaracidn de prodigalidad — senala el actual Art. 295 (identicamente 
al Art . 221,1 derogado)— debe de hacerse en juicio cont rad ic tor io" . 

Este juicio, en tanto no se modifique la Lcy de Enjuiciamiento Civil sera 
hoy el deciarativo de menor cuantia (Disp. Adicionai de la Ley) a diferencia del 
sistema anterior en el que se tramitaba a traves de la via del declarativo de mayor 
cuantfa. 

Nota a destacar de la vigente normativa es, en este pun to , la unificacidn del 
procedimiento —juicio declarativo de menor cuantia— para todo limite a la ca-
pacidad de obrar (bien simple limite: prodigalidad; bien propia incapacidad: in-
capacitacion). De todas formas ha de notarse que la unificacion procedimental 
—efectuada en base a dar mayores garantias al de incapacitacidn (11)— no sig-
nifica retornar a la calificacidn de la prodigalidad como causa de incapacitacion. 

Efectivamente, mientras en aquella la sentencia y el proceso tienen como 
finalidad una "declaracion de incapacitacidn" (Cfr. Art . 210 entre otros); en 
este la declaracion es de prodigaiidad (Arts. 294, 295, 296, 298 fundamentalmente) 
con un alcance y eficacia distintas (Art . 298). 

Esto supone, entonces, que no cabe aqui —ni siquiera analogicamente— apli-
car las reglas que , con caracter generai, se preveen para la declaracidn de incapa-

(10) Pues si se ha producido por matrimonio, de la combinadon entre las reglas de 
legitimacidn para instar la prodigalidad (Art. 294) y las del nombramiento de tutor (Ari. 
234), resultarS que el conyuge del menor de edad emancipado por matrimonio, sera, pre-
fercntemente, designado como curador del prodigo, y no sus padres o tutores (Art. 323). 

(11) Asf se manifest6 en el Congreso y en el Senado. Veanse las discusiones de ias 
Camaras en Diario deSesionesdelCongreso. Sesion Plenaria n° 39(24/V/1983) , pag. 1799 
a 1803 fundamentalmente; y Diario de Sesiones del Senado. Sesiones Plenarias n° 28 y 
29 (21 y 22 / IX/1983) , pag. 1405 y ss. 
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citacion (en especial los Art. 206, 207, 208 y 209); y que , en lo no previsto de 
forma especifica en el Codigo Civil, habra de acudirse a lo que, sobre Ia tramita-
cion del juicio declarativo de menor cuantia, dispone la LEC. 

La actual normativa dei Codigo Civil, al igual que la legislacion que ha sido 
sustituida, preve —junto al tipo de procedimiento— dos cuestiones especificas 
en torno a la declaracion de prodigaiidad: la intervencion de! presunto prodigo, 
y !a legitimacion (aqui esencial por lo que ya se dijo) para instarlo. 

En cuanto a !a intervencidn del prddigo, el criterio es exactamente el mismo 
quee l de ia Iegislacidn derogada (Cfr. Art . 223 anterior): aquel interviene direc-
tamente en el proceso —como demandado— y cuando no compareciere le repre-
sentara e! Ministerio Fiscal, salvo que este fuera parte (cuando insto el mismo 
el procedimiento. Art. 294 in fine), en que el Juez nombrara un defensor (Cfr. 
Art . 299,3°). T o d o ello "s in perjuicio de lo que determina la Ley de Enjuicia-
miento Civii sobre los procedimientos en rebeldta" (Art. 296). 

Respecto de la iegitimacion para solicstar ia declaracion, contrar iamente, 
—y como ya se apunt6— el criterio ha sufrido variaciones. Inicialmente, al me-
nos, en cuanto a la enumeracion de las personas que puedan actuarla. 

' Determina el Ari. 294 que pueden pedir " la declaracion de prodigalidad el 
conyuge, los descendientes o ascendientes que perciban alimentos del presunto 
prodigo o se encuentren en situacion de reclamarseios, y ios representantes lega-
les de cualquiera de ellos. Si no la pidieren Ios representantes legales, lo hara 
e! Ministerio Fiscal". Se ha sustituido la referencia a la herencia legal —"herederos 
forzosos"— por la de "prestacion de a l imentos" , l igando, ahora ya de una ma-
nera clara, la situacion de prodigalidad a la de subsistencia de la famiiia a la que 
se protege. 

A efectos de ver si, realmente, se han producido o no importantes modifica-
ciones, veamos separadamente cada uno de estos supuestos: 

1) Conyuge: Marido o mujer pueden demandar !a prodigaiidad de su con-
sorte siempre que mantengan su condici6n juridica de c6nyuges y no siendo ne-
cesario ningun requisito mas. 

EI divorcio al determinar la disolucion del vinculo matrimonial (Art. 85) im-
pide, por lo tan to , tal legitimacion. 

Por el contrario la separacidn judicial o de hecho no es obstaculo a la de-
manda de prodigalidad: 

1°. Porque no supone Ia disolucion del matr imonio , ni la desaparicion de 
ia cualidad de conyuge. 

2° . Porque no se requiere el hecho de la convivencia como elemento necesa-
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rio para demandar la . Lo que , en cambio, si sera necesario a la hora de determi-
nar quien sea el curador del prddigo (Cfr. Art. 291,1 que remite al Art. 234,1 °). 

3 ° . Porque , en ambos casos, puede continuar vigente la cualidad de alimen-
tista del cdnyuge separado (Cfr. Arts. 68, 90 y 143). 

No debe de olvidarse que el cdnyuge, tambien, es un perceptor de alimentos 
(Arts . 68, 90 y 143). 

En este punto puede surgir, a pesar de lo dicho, una duda ^esta legitimado 
el cdnyuge que no tenga derecho a percibir alimentos de su consorte para de-
mandarle por prodigalidad? 

C o m o lineas mas arriba dije pienso que, respecto de el basta con probar la 
subsistencia del matr imonio , en concreto ia permanencia de la cualidad de cdn-
yuge, sin necesidad de ningun requisito mas . 

La modificacidn introducida por la ley creo que opera a nivel del segundo 
grupo de parientes legitimados y no del conyuge. A aquellos, ahora , se les desig-
na por su relacion al derecho de alimentos en lugar de acudir a la condicidn de 
ser "herederos forzosos" (Art. 222derogado) del presunto prodigo. Al cdnyuge 
se le considera separadamente de estos, por tador por si sdlo de un interes digno 
de proteccion. De la misma forma que, en la anterior regulacidn, se hablaba de 
cdnyuge y herederos forzosos. 

Ademas , la propia fdrmula gramatical abunda en tal interpretacidn: a este 
se le separa con una coma del otro grupo de parientes para los que se exige su 
condicidn de alimentistas. Si esta cualidad queria habersele requerido ai cdnyu-
ge, habria que haberlos separado a todos, gramaticalmente, con una coma y no 
con una " o " . 

Es decir, seria requisito su condicion de alimentista cuando la expresidn hu-
biera sido !a siguiente " . . . cdnyuge, descendientes, ascendientes, que perciban 
al imentos. . . o se encuentren en situacidn de rec lamirse los" . 

2) Descencientes o ascendientes " q u e perciban alimentos del presunto prd-
digo o se encuentren en situacion de reclamarselos" . 

Sin duda alguna hoy estos descendientes y ascendientes son tan to los matri-
moniales como los extramatrimoniales (siempre que este legaJmente determina-
da la filiacion) (Art . 108), y los adoptivos (Art. 176 " r e n a c i d o " en la nueva re-
gulacidn). 

N o basta, sin embargo , con la cualidad de ascendiente o descendiente del 
prddigo, y se requiere, ademas , su condicidn generica de ser alimentista de este. 

La nueva ley sustituye )a expresidn "herederos forzosos" (Cfr. Art . 222 de-
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rogado) por ia del derecho de alimentos. La f6rmula, con esto, ha ganado y ha 
perfilado, quiza mas precisamente, la finalidad de la declaracion de prodigali-
dad. No obstante , no se encuentra ajena de dificultades interpretativas. 

Se distingue, en la norma, dos situaciones perfectamente diferenciadas: la 
percepcion de alimentos, de —por asi decirlo— la posibilidad de percibirlos. Dis-
tingamos ambos supuestos. 

De entrada cabe decir que la descripcidn de dichas situaciones comporta Ia 
exclusi6n de la legitimacion de aquellos descendientes o ascendientes que, en re-
Iacion a una persona en concreto, puedan ser sus posibles o probables alimentis-
tas. La remision no es a! deber generico de aiimentos (Arts . 143 y ss.) como lo 
demuestra la especificacidn que se hace. Es preciso —y a eso se dirige la doble 
concrecion— ser alimentista del presunto prodigo, lo que no se produce cuando 
ni se perciben alimentos de este, ni se esta en situacion de reclamarselos. 

Seria, ademas , de otra parte absurdo pues le hubiera bas tado , al iegislador, 
con hacer mencion de! grado de parentesco para determinar Sa legitimacion, sin 
necesidad de hacer mencion de la obligacion de alimentos. Tengase presente que 
—como se acaba de decir— ascendientes y descendientes son siempre hipoteti-
cos alimentistas (Art. 143). 

De! mismo modo, !a norma concreta —en relacion al derecho de aiimentos— 
un extremo mas: solamente !os descendientes o ascendientes estan legitimados, 
de m o d o que se excluyen todos aquellos parientes que , aun siendo alimentistas, 
no gocen de dicha condicion. En especial a los hermanos (Cfr. Art . 143, parrafo 
fina!) que ni siquiera cuando ya perciban alimentos, pueden instar la declaracidn 
de prodigalidad. 

Se ha querido mantener , en este extremo, !a prodigalidad en el mismo circu-
io o ambito para el que , originariamente, fuera prevista: la famiiia mas inmedia-
ta del presunto prodigo. 

Carece, asi pues, de trascendencia, por lo que al ambito de la declaracion 
se refiere, el cambio de la terminologia legal, pues —como es conocido— tam-
poco a los hermanos se les concedia ta! facultad a no ostentar la cualidad de ser 
"hercderos forzosos" (Art. 807). 

La primera especificacion que se efectua es la de "que perciban aiimentos 
del presunto prddigo" (Art. 294,1 prop . ) . 

Bien, la norma se refiere a una prestacion, ya estabiecida, de alimentos en-
tre el descendiente o ascendiente y el presunto pr6digo. 

Ahora bien ibas ta con probar la percepcion de al imentos, para demandar 
la prodigalidad? o its preciso probar bien la relacidn juridica que le obliga a 
tal prestacion, bien la resoiucion judicial que imponga la obIigaci6n de alimen-
tos? 
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Pienso cjue la contestacidn al interrogante formulado dcbe de ser negativa 
y que, para poder demandar la prodigalidad basta con probar el g rado dc paren-
tesco exigido (ser descendiente o ascendiente) y la efectiva percepcidn dc alimen-
tos, sin ningun condicionamiento mas . 

Esto que es claro, o sera claro en algunos supuestos asi cuando se trate de 
descendientes quesean hijos menoresde edad dei prddigo (Arts. 154,1° y 111,4), 
en los que sera suficiente demostrar la relacidn que le une al prodigo; creo que 
debe de considerarse genericamente. 

La finaiidad de ia norma no autoriza a exigir al descendiente o ascendiente 
el que pruebe la existencia de la resolucidn judicial en la que se fije la obligacidn 
de alimentos del presunto prodigo. 

La base de la legitimacidn mas bien parece que se halla —conforme al pro-
pio sentido y configuracidn que debe de otorgarsele hoy a ia declaracion de 
prodigalidad— mds a un dato real: la efectiva percepcidn, que en un da to juridi-
co —la declaracidn oficial—. En definitiva a que corra a cargo del presunto pro-
digo la subsistencia del ascendiente o descendiente legitimado. 

De ahi que incluso, pienso, esta legitimado no solo el que ya perciba ali-
mentos como consecuencia de su relacidn con el prddigo (hijo menor de edad) 
o de una resolucidn judicial (Cfr. Art . 148); sino tambien aquel al que, encon-
trandose en las condiciones que determina la ley (Arts. 142 y ss.) venga prestan-
do , normalmente , al imentos, el supuesto prddigo, sin que exista declaracion ju-
dicial a lguna en dicho sentido. Es decir cuando el prddigo los haya venido satis-
faciendo voluntar iamente. 

Cuestidn distinta a esta ser& la relativa a la prueba de la percepcidn, en la 
que evidentemente, jugara un papei importante Ia existencia o no de esa declara-
cidn oficial. Aunque no debe de olvidarse que cabra acudir a todos los medios 
de prueba (Arts . 1214 y ss.) admitidos en Derecho para justificar tal extremo. 

De todas formas, si bien se mira, la discusidn aqui planteada puede parecer 
ociosa en cuanto que la segunda de las especificaciones contenidas en ia norma 
hace referencia a un hecho m£s general: encontrarse "en situacidn de reclamdr-
selos" (Art . 294,1 prop. ) , y ademas en relacidn de alternativa ("o") con aque-
lla, De m o d o que , cuando no sea posible probar la efectiva percepcion, bastara 
con demostrar hallarse en la circunstancia de poder reclamar alimentos del pre-
sunto prddigo. 

Pero i q u e debe de entenderse por estar en dicha situacidn? 

La interpretacidn adecuada de Ia no rma , obliga a efectuar una remisidn al 
tema de Ia obligacidn legal de al imentos. 

Y de esta remisidn se sigue que se encuentra en situacidn de reclamar ali-
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mentos aquel que, siendo un hipotetico alimentista del presunto prodigo ( "que 
tenga derecho a percibir los") , los necesitase, en el momento en el que se soiicita 
la deciaracion (o en otro anterior) de prodigalidad " p a r a subsist ir" (Cfr. Art. 
148,1). Es decir aquel en quien concurran !os requisitos iegales que hacen exigi-
ble la obligacion de alimentos. 

Requisitos legales que, en e! caso generico de dicha obligacion entre parien-
tes (Arts . 142 y ss.) hacen coincidir lo q u e a q u i se estudia con lo que el Art . 148,1 
determina c o m o momento de exigibilidad de la misma; y en otros (supuesto del 
hijo menor de edad) con la propia existencia de la relacidn de parentesco entre 
el legitimado y el presunto prodigo. 

En definitiva se observa, una vez m i s , como el criterio que viene a determi-
nar la Iegitimaci6n (y ia propia justificaci6n del mantenimiento de la prodigali-
dad) se hace radicar en Ia subsistencia del Iegitimado. 

Consecuencia de lo que se acaba de decir es —y esto ya se dijo 
anteriormente— Ia de que no basta con ser hipotetico alimentista del pr6digo: 
aunque no se comenga una referencia expresa al momento en que el legitimado 
se encuentra en situacion de reclamar al imentos, hay que entender que, c o m o 
minimo, debe de remontarse al mismo en el que se solicita Ia declaracion de pro-
digalidad. 

En orden a la prueba de tal situaci6n, aqui se exigira, segun ei caso, bien 
l a d e s e r hijo menor d e e d a d (Arts . 154,1° y 111,4) y tener legalmente determina-
da la fiiiacion; bien la de necesitarlos para su subsistencia (Art . 148,1) y tener, 
el obligado, patr imonio suficiente para cubrirla (Arts . 146, 148 y 152). 

Tanto en uno como en otro supuesto, logicamente, cesar i la legitimaci6n 
no solo cuando no se perciban alimentos ni se este en situaci6n de redamar los 
—en cuyo caso lo que ocurre es que falta el presupuesto que la norma exige— 
sino tambien cuando se de alguna de las causas que hacen perder ia condici6n 
de alimentista (empleando, ahora , esta expresion en sentido generico para com-
prender ambos supuestos) al descendiente o ascendiente. Es decir aquellas a las 
que hace mencion el Art . 152, solamente con excepci6n de la q u e se contiene 
en el numero 2 del mismo. 

En efecto, la cesaci6n de la "obl igacion de a l imentos" , " c u a n d o la fortuna 
dei obligado a darlos se hubiere reducido hasta el pun to de no poder satisfacer-
los sin desatender sus propias necesidades y las de su famil ia" —Ar t . 152,2°—, 
es inaplicable aqui , porque el propio concepto de prodigatidad es, precisamente, 
el que ac tua como causa de reducci6n del patr imonio del obligado. 

EI ascendiente o descendiente demanda la prodigalidad, jus tamente con la 
finalidad —como qued6 dicho— de evitar dicha reducci6n, o —si ya ha tenido 
lugar— para que una administracion y control adecuados de la actuaci6n del pr6-
digo, posibtliten su prestaci6n. 



EL NUEVO REGIMEN DE LA PRODIGALIDAD 23 

De otro lado seria iidgico —aplicado a la legitimacidn para demandar la 
prodigalidad— que una causa que atane al obligado {aqui ei presunto prddigo) 
efectuase a! legitimado. S6I0 las que se refieren a su actuacidn en la perdida de 
tal condicion pueden influir en !a de, a su vez, estar iegitimado para demandar 
!a prodigalidad de una persona. 

Una cuestidn que, genericamente, plantea este primer grupo de iegitimados 
—conyuge, ascendiente o descendientes— es ia de precisar si existe o no algun 
orden o gradacidn a la hora de solicitar la prodigalidad, como en cambio se esta-
blece para la deciaracidn de incapacitacidn. (Art. 202). 

La anterior normativa (Cfr. Art. 222 derogado), tampoco decia nada de for-
ma expresa y Ia doctr ina, en este pun to , no Ilegd ni siquiera a plantearse una 
posible gradacion o jerarquia . 

Creo que, en este pun to , e! criterio que mantiene el actua! legislador es exac-
tamente el mismo. 

Cdnyuge, descendientes y ascendientes, cuando en Ios mismos concurran las 
condiciones que se han examinado, pueden ejercitar !a accidn directamente sin 
ningtin tipo de jerarquia. A los descendientes o ascendientes no se les veta cuan-
do , existiendo cdnyuge, este no lo haya solicitado, ni al ascendiente se le impone 
en e! caso de que previamente no existan descendientes o estos no la hayan ac-
tuado . 

Es, una vez mas, Ia proteccion a la famiiia la que se deja ver en la dcclara-
cion de prodigalidad. 

La novedad mas importante de la ley radica —como se ha dicho y se acaba 
de ver— en la sustitucidn de la expresidn "cdnyuge y herederos forzosos del prd-
d i g o " por la de "ccnyuge , los descendientes o ascendientes" alimentistas (em-
pleando esta expresidn en sentido amplio pero referida a las concreciones que 
aqui se han hecho) del mismo. 

He dicho quee l lo implicaba una variacidn, de lo que no cabe lugar a dudas , 
por lo menos inicialmente; bien, pero ; e s variacidn solo de denominacidn o tie-
ne m&s trascendencia? 

Que no sea solo de denominacion se deja ver, ya, en que influye —como 
se lleva dicho— en Ia propia configuracidn de la prodigalidad: al menos —bajo 
mi pun to de vista— !a perfila mas o la hace mas actual, Parece mas elegame 
referir o justtficar la prodigalidad como limite a la capacidad de obrar en base 
al derecho de alimentos que a la expectativa de una herencia futura. 

Pero si solo fuera eso la novedad solo seria, no nos engafiemos, de presen-
tacidn; y no creo que el alcance de la reforma, en este pun to , haya sido solo de 
presentacidn o nominal (12). 
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El cambio de herederos forzosos por alimentistas tiene mayor alcance, has-
ta el punto que puede decirse que, descendiendo a la situacion concreta, en unos 
casos supondra —respccto de la normativa anterior— una ampliacion de las per-
sonas legitimadas y, en otros, una restriccion. 

Efectivamente, puede muy bien existir descendientes o ascendientes que, sien-
do herederos forzosos (Art. 807) del presunto prodigo, no puedan solicitar la 
declaracion de prodigalidad por no encontrarse en ninguna de las situaciones a 
las que se refiere el Art. 294 (ser perceptor de alimentos o poderlos exigir) o por 
haber perdido tal condicidn (Art. 152) (13); y —a lainversa— pueden hoy existir 
herederos forzosos que, por su condicion de alimentistas, puedan demandar la 
prodigalidad que, en cl anterior sistema, se les vetaba. Piensese sino en los as-
cendientes que no son herederos forzosos cuando hay descendientes (Art. 807,2°) 
y si pueden ser alimentistas. 

Una vez mas se pone de relieve como la prodigalidad se ha intentado adap-
tar a una situacion real, y ante todo, actual: la de la subsistencia de la familia 
del presunto prodigo. 

3) Los representantes legales de cualquiera de ellos: la formula —respecto 
de la normativa anterior— ha variado sustancialmente, pues en aquella (Art. 222 
derogado), en represcntacion del conyuge y los herederos forzosos, cuando estos 
fueran menores o esiuvieren incapacitados, actuaba el Ministerio Fiscal. 

Ahora, y aqui si que cabe hablar de preferencias, el Ministerio Publico sdlo 
actua en defecto de los representantes legales. 

La referencia a "representantes legales" debe de entenderse en el sentido 
estricto de la expresion; y comprende a los que lo sean no sdlo de los ascendien-
tes o descendientes sino, tambien, dcl conyuge. No de otra manera debe de inter-
pretarse "cualquiera de el los" . 

Representantes legales )o son, por si, el titular de la patria potestad en quien 
no concurra la prodigalidad, respecto del descendiente menor de edad (se en-
cuentre o no incapacitado), y del mayor de edad incapacitado (Arts. 162 y 171); 
el tutor en relacion a los declarados incapaces (Art. 267) y los menores que tenga 
bajo su guarda (Art. 267) y —en su caso y cuando corresponda— el curador del 
declarado incapaz (Art. 287) (14). 

(12) A pcsar —como qued6 apuntado en el primer apartado— de que se desconozca 
la intencion de legislador respecto de la prodigalidad. Pues no suscito discusiones ni en 
el Senado ni en el Congreso; a diferencia de lo que sucediera en el siglo pasado en el mo-
mento de justificar su configuraci6n como causa de incapacitaci6n. Vid. nota 4. 

(13) Aunque en un caso, coincidira la perdida de la cualidad de heredero forzoso y 
la de alimentista: cuando haya concurrido en el legitimado causa justa de desheredacion 
o de indignidad. (Cfr. Art. 152,4°). 

(14) Respecto del defensor judicial que, efectivamente, es un representante legal del 
mcnor (Art. 163) y del incapacitado (Art. 299), vide lo que se dice m i s adelante. 
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La alusidn a los representantes legales hace suponer —a pesar de lo que se 
dijera mas arr iba— que estos solo actuan cuando "cualquiera de aquel los" sea 
menor de edad o este declarado incapaz, al igual que sucediera en la normativa 
anterior. 

4) El Ministerio Fiscal: en ultimo termino, el Art. 294,2 p rop , senala que 
"si no la pidieren los representantes legales, lo hara el Ministerio Fiscal" . 

Esta legitimacidn es, claramente subsidiaria y, a la vez, debida u obligada 
en determinados supuestos. 

Es subsidiaha en cuanto que actua cuando no la solicitan los representantes 
legales del cdnyuge, descendientes o ascendientes; que — recuerdese— instan la 
declaracidn de prodigalidad por encontrarse estos en situacidn de minoria dc edad 
o de incapacitacion. 

Y es obligada pues, de la manera cn que sc produce la diccidn legal — " l o 
h a r £ " — parece imponersele al Ministerio Publico el deber de promover la decla-
racion si aquellos no lo hicieran. 

Se ha var iado, en este pun to , sustancialmente el sistema derogado pues en 
este (Cfr. Art . 222) sdlo " p o r excepcidn" podia actuar el Ministerio Fiscal bien 
de oficio, bien a instancia de parte " c u a n d o sean menores o incapaci tados" . Si 
bien es cierto que , con otras palabras , el resultado viene, en el fondo, a ser exac-
tamente el mismo; no pienso que lo sea en cuanto a la obligacidn o deber que 
se le impone al Ministerio Fiscai. 

No es que pueda demandar la declaracidn de prodigalidad cuando aquellos 
—los representantes legales— no lo hicieren, sino que estd obligado a hacerlo 
en todo caso. 

A la no peticidn del representante legal deberan de equipararse —aunque 
no se diga— aquellos casos en los que concurra en este la doble condicidn de 
"presunto prodigo" y "representante legal" del conyuge, descendientes o ascen-
dientes. 

Realmeme, tambien cabe incluir al defensor judicial bajo la expresibn generica que 
se contiene en este Art. 294, pero, notesc, que su presencia denota una situacidn que, a 
primera vista, no parece prevista en dicho precepto. 

En efecto, teniendo en cuanta que el defensor judicial se nombra ad hoc para un asunto 
determinado, es decir no es una persona que ejerza normalmente de representante legal 
(Cfr. Arts. 163, 299 y 302), su presencia —en el supuesto que estamos planteando— se 
dari cuando coincidan en una misma persona las condiciones de ser "presunto prodigo" 
y "representante legal" del legitimado para demandar la prodigalidad (porque significa 
un evidente "conflicto de intereses" entre los menores o incapacitados y sus representan-
tes legales). Lo que supone —como se vera— que tendra que nombrirsele especialmente 
para solicitar la declaracidn de prodigalidad. Vid., con todo, mas adelante lo que se dice. 
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Doble condicidn que se dara, respecto de los descendientes (incapacitados 
o menores) cuando el presunto prddigo sea a su vez ei titular de la patria potes-
tad normal o prdrroga y el otro no exista (pues entonces le correspondena a este 
la representacidn legal. Cfr. Arts . 163,2 y 299,1°), o cuandoe l presunto prddigo 
sea tutor del cdnyuge, descendiente o ascendiente (Cfr. Art. 234). 

Quiza la unica duda que pueda plantearse aqui radique en determinar si ca-
be, efectivamente, equiparar el " n o pedir la" al " n o p o d e r l a s o l i c i t a r " , aefectos 
de hacer entrar en juego la legitimacion obligada del Ministerio Publico, Sobre 
todo teniendo en cuenta que la coincidencia personal entre el presunto prddigo 
y el representante legal del legitimado, manifiesta la presencia de una contradic-
cion de intereses que mas bien parece que debiera de resolverse acudiendo al nom-
bramiento de un defensor judicial (Cfr. Arts . 163 y 299). 

^Debe de solicitarse el nombramiento de un defensor judicial para que re-
presente a aquel legitimado en la demanda de prodigalidad —como se ha 
apuntado— se obvia esta fase acudiendo directamente a la legitimacidn obligada 
del Ministerio Fiscal? 

El tramite obligado parece que debiera ser, en efecto, el de solicitar el nom-
bramiento de un defensor judicial para que "represente y ampare los intereses" 
de estos legitimados; es decir demande la prodigalidad. 

No debe de perderse de vista que el defensor judicial es —dada la configu-
racidn especial de este instituto en la nueva ley— uno de los "representantes le-
ga les" a los que se hace alusidn en el Art . 294. Claramente el Art. 163 habla 
d e q u e "representa en juicio y fuera de e l " y el Art. 299prinp de que el defensor 
judicial "representa y ampara los intereses". 

De todas formas, aunque ello sea el paso logico y adecuado, io cierto es que 
en la practica, la inexistencia de dicho defensor judicial pienso que obligara al 
Ministerio Publico a actuar la demanda de prodigalidad. 

En todos los casos en los que actua el Ministerio Fiscal, ello deberd de en-
tenderse sin perjuicio de la responsabilidad que pudtera tmputarse a tales repre-
sentantes legales por no haber demandado la prodigalidad. En efecto, dentro de 
laobl igacidn de " v e l a r " (Arts . 154,1° y 269 prinp) por el menor o incapacitado 
se encontraria la de ejercitar esta accion. 

Solo las personas mencionadas en este Art . 294 estdn legitimadas para pro-
mover la declaracidn de prodigalidad. De m o d o tal que bien puede decirse —en 
consonancia con la propia figura, su sentido y finalidad— que estamos en pre-
sencia de una accion privada. El fundamento es —como se sabe— el de ser el 
interes protegido, no el del prddigo o el de !a sociedad, sino el de la familia mas 
allegada a este. 
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4. EFICACIA DELA DECLARACION DE PRODIGALIDAD 

La resolucion judicial que declara !a prodigalidad comporta hoy —como 
repetidamente se ha venido diciendo— un Itmite a la capacidad de obrar de /a 
persona. 

No se dice esto, directamente, en el nuevo texto lega!, pero se sigue de ia 
regu!aci6n que se efectua de la misma, y en especia! de: 

1°) La derogacion de! parrafo 2 del Art. 32 en donde la prodigalidad apare-
cia enumerada c o m o una de ias causas de "restriccion de la personalidad juridi-
c a " , 

2°) Su t ra tamiento separado de la declaracion de incapacitacion, y 

3°) De la prevision del nombramiento de un curador al prodigo (Art . 286). 

La vigente ley, con todo, se manifiesta muy parca a !a hora de fijar ios efec-
tos de ta prodigalidad, lo que contrasta con !a particularidad que le dedicaban 
los anteriores preceptos (Arts. 221,2; 224, 225 y 226 derogados). Ello es conse-
cuencia, una vez mas, de la nueva configuracion juridica de esta figura, de ser 
limite a la capacidad de obrar . 

S6!oeI Art. 2P5sededica a determinar dichos efectos: " L a sentencia deter-
minara —sehala— los actos que el prodigo no puede realizar sin et consentimiento 
del c u r a d o r " . 

Esto permite afirmar, en un primer termino, dos cosas; 

1°) Que la limitacion de capacidad es variable o graduable en atencion a 
cada caso concreto. Lo que en el fondo —como dijera algun autor respecto de! 
derogado Art . 221,2 (15)— supondra que el Juez fijara el ambito de actuacion 
del prddigo conforme a io que se haya soiicitado en la demanda. 

Recuerdese —en este punto— el propio concepto de prodigalidad como con-
ducta; lo que Ia hace perfectamente diferenciable de !as causas de incapacitacion 
(Art. 200) que originan una incapacidad, tambien graduada, pero —y he aqui 
!a nota dtstintiva— ena tenc idn al " g r a d o de discernimiento" del incapacitado. 

2°) Que el o t ro de Ios efectos que Ileva aparejada la declaracion de prodiga-
lidad es el nombramiento de un curador . Curador que , ademas , es especial (Cfr. 
Ar ts . 286 y 288) y distinto del que se asigna al menor de edad (Cfr. Art . 286,1° 
y 2°) y al declarado incapaz (Art . 287) en cuanto al contenido de su funcion. 

(15) Como afirmara De Castro, o p . cit. , Derecho Civit... II, pag. 346, respecto de 
la regulacidn anterior. 
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La desaparicion de la tutela del prodigo y sus sustitucion por la revivida fi-
gura de! curador , consecuentemente, provoca que hoy, a la hora de estudiar los 
efectos de esta declaracion, no pueda plantearse —como se hacia respecto del 
regimen hasta ahora vigente— ei alcance de ia misma respecto de io que se vinie-
ran a denominar: esfera persona! pura —esfera patrimonia! y esfera famitiar del 
deciarado prodigo (16), A las que, ademas , se hacfa referencia expresa en !a re-
gulacion lega! (en especial Art . 221,2; 224 y 225). 

Y no se piantea porque la potestad de! curador del prodigo se delinea como 
complemento de capacidad "realizar sin e! consent imiento" dice el Art . 298; de 
"intervencion de! c u r a d o r " habla ei Art . 288—, y no como poder absoluto y 
absorbente (como !o es !a tutela) que, inicialmente, puede afectar a !a "persona 
y b ienes" de! declarado prodigo. 

Era necesario, encambio , en el anterior sistema, fijar l aes fe rade actuacion 
del tutor porque, potenciaimente esta potestad comprende, siempre el cuidado 
de la persona y bienes de! incapacitado (Cfr. Art. 199 derogado). De ahi la dife-
renciacion de esferas; y que el derogado Art . 224 tuviera que seiialar que dicha 
tuteia abarcaba solo el ambito patrimonia! del prodigo sin que pudiera ampliar-
se a su esfera persona! y familiar pura (17). 

Dos son, asi pues, los efectos de la declaracion: el nombramiento de un cu-
rador (sistema de guarda a! que ha de quedar sometido) y la limitacion de capa-
cidad, !os dos sometidos y fijados —creo que de forma necesaria— en ia senten-
cia que la declare (Ari. 298). Veamos separadamente ambos efectos: 

1°) Nombramiento del curador 
En cuanto a! nombramiento de curador , su presencia se sigue de !a declara-

cion general de! Art. 286,3" y de ia aiusion que se hace, del mismo, en ei Art. 
298. 

Este curador es —-pienso— distinto del curador de! menor de edad y del in-
capacitado. A !o mas que se asemeja es a! curador de! menor de edad. 

Con todo , su funcion —como repetidamente se ha dicho aqui— es de claro 
complemento de capacidad, 

Si ahora ya no es necesario un precepto como el Art . 224 derogado en et 
que se diga que la prodigalidad no afecta a !a esfera personal, bien puede decirse 
que su espiritu continua vigente, precisamente, a traves de !a institucion del cu-
rador. 

(16) Vid. a tiEulo de ejemplo !a diversificacion que, en cste punto ofrecian De Castro, 
op. cit,, Derecho Civil... II, pag. 344 a 347; Albaladejo, op. cit,, Derecko Civil... 1,1, p&g. 
281. 

(17) No scolvide, sin embargo, queel Art. 224 fueobje todedos redacciones — aunque 
en e! punto que nos interesa sustancialmente coincidentes— a raiz de la reforma que intro-
dujo la Ley de 2 de Mayo de 1975, Vid. nota 4 de este trabajo. 
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En efecto, no creo —como en cambio afirmo respecto del curador del 
incapacitado— que en la sentencia en la que se haya declarado la prodigalidad 
pueda configurarse un curador cuyo ambito de actuacion abarque la esfera per-
sonal del prddigo. Es decir que, en algunos supuestos, pueda actuar en sustitu-
cidn del mismo. Por muy fuertes que puedan sera las limitaciones que imponga 
!a sentencia, no creo que ello autorice a mermar una esfera que, en el anterior 
sistema, permanecia ajena a la declaracidn de prodigalidad. Sobre todo si se tie-
ne en cuanta que su nueva configuraeion obedece a dejar en claro que no se trata 
de una incapacitacion. 

Cuestidn distinta a esta —como se tendra ocasidn de comprobar— es la re-
ferente al hecho de que la situacidn de prodigalidad declarada puede afectar a 
esa esfera personal o familiar mencionada. Pues aunque eso pueda producirse, 
lo que queda claro es que, en relacidn a la misma no podra actuar o intervenir 
el curador como representante del prddigo. 

El curador no es nunca un representante legal del prodigo. 

Tambien ha de afirmarse, y pienso de manera categdrica, que la actuacidn 
del curador se contrae a aquellos " a c t o s " que haya determinado la sentencia y 
no a otros (Cfr. Art. 298). 

Con esto quiere decirse que, a diferencia de lo que sucedc en la incapacita-
cidn, parece siempre obiigado que la sentencia que declare la prodigalidad esta-
blezca concretamente el ambito de capacidad del prddigo; no pudiendo produ-
cirse una declaracidn generica de prodigalidad (Cfr. Art . 290). 

No creo, dada ademds la expresidn literal, que pueda aplicarse aqui , anald-
gicamente, el contenido del Art . 290 pues parece solo pensado para la incapaci-
tacidn. Ndtese que habla de "Si la sentencia de incapacitacidn no hubiese especi-
ficado los actos en que deba ser necesaria la intervencidn del c u r a d o r . . . " , y que 
no es lo mismo declarar incapacidad que prodigalidad. 

En cambio, en cuanto la designacidn concreta de quien ha deser e! curador 
del prddigo, si que cabe la aplicacidn de !o que dispone el Art . 291 para toda 
curatela, que remite a las normas de la tutela. 

Conforme a )as mismas (Arts. 234 y 235), podran ser curadores del prddi-

go: 

1°. El cdnyuge que conviva con el. 

2 ° . Sus padres. 

3 ° . La persona o personas designadas por aquellos en sus disposiciones de 
ultima voluntad. 
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4 ° . El descendiente, ascendiente o hermano que nombre el Juez. 

5° . Aquel quedetermine el Juez p o r s u s relaciones cone l prddigo, bien por-
que prescinde de ios anteriores en beneficio de este, bien porque aquellos no exis-
tan. 

E! curador del prddigo se distingue del curador del menor emancipado o 
habilitado no en cuanto a su funcidn —sdlo completa capacidad— sino en cuan-
to al ambito de actuacion, Mientras de antemano se sabe cual es la extensidn 
de capacidad del menor emancipado y es la ley la que fija cuando es precisa di-
cha asistencia (Arts. 323; 324; 1329 y 1338 en t reo t ros) ; la actuacidn del curador 
del prddigo viene, siempre, fijada en la sentencia. Lo que puede suponer —segtin 
el caso— una mayor limitacidn de capacidad para el prddigo que para el menor 
emancipado. 

En relacidn al curador del incapacitado ya se han ido apun tando , basica-
mente, !as diferencias: la primera de ellas esta en el origen de la curatela ~ u n a 
delcaracidn de incapacitacion—; la segunda en que su contenido puede incluso 
extenderse a la esfera personal (lo que no sucede nunca con el prddigo). 

De ahi que se haya hablado de curatela especiat, que —a lo mas— insisto 
que se parece es a la del menor de edad emancipado o habil i tado. 

2 " ) La limitacion de capacidad 
Se acaba de decir que, en todo caso y de manera invariable, " l a sentencia 

determinara los actos que el prddigo no pueda realizar sin el consentimiento del 
c u r a d o r " —Art. 298—. 

La limitacidn de capacidad, por lo tanto : 

a) Depende de lo que se fije en la sentencia que constituya la prodigalidad. 

b) No es uniforme, en tanto que se gradua —aunque no lo diga de forma 
expresa la ley— en atencidn a cada caso concreto. N o otra cosa significa la refe-
rencia a " a c t o s " , 

Un poco por arrastre de lo que ha venido rigiendo hasta ahora , conviene 
aqui utiiizar la distincidn de esferas que se hacta en la anterior regulacidn, para 
constatar la diferente configuracidn que se ofrece de la prodigalidad. 

A) En la esfera estriclamente personat —y no se trata m i s que de reiterar 
algo que ya se ha dicho— la declaracidn de prodigalidad no produce m i s efica-
cia que la norma! y propia de la misma (finalidad a la que se dirige) de provocar 
un cambio en el estado civil de la persona. No se presumira —como es la regla— 
su capacidad de obrar , sino que se partira de la timitacidn. 

Este cambio de estado civil comporta —Idgicamente— que (tratense o no 
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de actos que afecten a la esfera personal o patrimonial) , al prodigo le estaran 
vetados aquellos para los que es preciso estar en el "p ieno ejercicio de los dere-
chos civiles" (asi para adoptar Art . 172,3 o para poder ser tutor o curador Arts, 
241 y 291). 

Fuera de este efecto, la declaracion no se extiende a la esfera personal del 
prodigo. No queda este sometido a la autoridad del curador , al que solo debe 
de recurrir para que preste eficacia a la actuacion patrimonial que no puede rea-
lizar por si mismo, 

Ni le estan vedados ni impedidos, aquellos actos de claro matiz personal: 
podra modificar su vecindad civil, cambiar de domicilio, contraer matr imonio 
o reconocer a un hijo. . . etc. sin necesidad de la asistenciadel curador; y engene-
ral p o d r i actuar todo aquello que haga referencia a los derechos de la personali-
dad (Cfr. Art . 162,1° analog). Recuerdese, ademas, que el curador en ningun 
caso es un representante tegat (strictu sensu) del prodigo, sino una persona que 
complementa la capacidad de obrar de otra . 

B) En la esfera puramente famitiar, inicialmente, ha de partirse de la base 
de que la declaracion de prodigalidad la deja intocada, al igual que sucediera 
en la regulacion anterior (Art. 244 derogado). 

S61o reflejamente parece que tal declaracion, unida a otras circunstancias, 
provocara modificaciones en este ambi to ; nunca por si sola. 

En la relacion matrimonial, por ejemplo, cuando la prodigalidad suponga 
una "violaci6n grave o reiterada de los deberes conyugales" —en este caso pare-
ce que afectara al de miituo socorro que recoge el Art . 68—, podra actuar como 
causa —para el otro c6nyuge— para demandar bien la separacion (Art. 82,1°) 
bien el divorcio (Art. 86). 

En la relacion paterno-filial, siempre que de la misma se deduzca el incum-
plimiento de los deberes inherentes a la patria potestad (aqui seria, desde luego, 
el de alimentos entre otros Art. 154), podra suponer base suficiente para que se 
prive al prddigo, total o parcialmente, de lapotestad sobre sus hijos (Art, 170). 

Tengase presente que el nuevo Art. 170 (procedente de la reforma de !a ley 
de 13/V/1981) habla de privaci6n de la patr ia potestad " . . . por sentencia funda-
da en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en causa 
criminaJ o mat r imonia l " . Lo que significa que, fuera de! caso en el que la priva-
cion sea consecuencia de una causa criminal o matrimonial (separacion, nulidad 
o divorcio); la otra posibilidad de privaci6n debe de dictarse en un procedimien-
to especialmente dirigido a tal finalidad (18), que no e s , desde luego, el de prodi-

(18) Que se trata de un procedimiento ad hoc, lo ponen de relieve, tambien Diez-Picazo, 
Luis. Gullon Ballesteros, Antonio. Sistema de Derecho Civil. IV. Derecho de Famitia. De-
recho de Sucesiones. Madrid 1983, pag. 372. Lacruz Berdejo, Jose Luis, Sancho Rebulli-
da, Francisco de Asis. Eiementos de Derecho Civii. IV. Derecho de Famitia. Barcelona 
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galidad. Aunque esta pueda actuar como importante prueba de ese incumplimiento 
grave que actua como causa. 

Dicho con otras palabras, que no es contenido propio de la declaracion de 
prodigalidad, la privacidn bien total, bien parciai, de la patria potestad dc la que 
fuera titular el prddigo. Pues para dicha privacion debe de seguirse un procedi-
miento diverso. 

No se excluyc, en cambio, el efecto reflejo o indirecto de la declaracidn de 
prodigalidad en estc pun to . 

Parecidamente sucede respecto del cargo de tutor o curador que pudiera os-
tentar el declarado prodigo. 

Una vez determinada la prodigalidad, habra incurrido en causa de remo-
cidn de la tutela o curatela, por habersele limitado su capacidad (no se encontra-
ra "en el pleno ejercicio de sus derechos civiles" Art . 241); pero la remocion 
no se acordara en la misma sentencia que declare la prodigalidad sino en un pro-
cedimiento distinto (acto de jurisdiccidn voluntaria. Cfr. Disposicidn Adicional 
de la ley). 

Tampoco , asi pues, cs contenido propio de la prodigalidad la remocidn del 
cargo de tutor o curador, aunque —desde luego— aquella actue como causa de 
esta. 

Naturalmente cuando a consecuencia de la prodigalidad, con posteriorjdad 
se haya privado de la patria potestad al prddigo, esta sera ejercitada por el otro 
titular si existe (Art. 156), y cuando este no exista o se halle, tambien, privado 
de la misma, se procedera al nombramiento de un tutor para los hijos menores 
(Arts. 222,1° y 277,1") o incapacitados; o de un curador para el menor emanci-
pado, o mayor incapacitado que este sometido a este tipo de guarda . 

Y, tambien, en su caso, se procedera al nombramiento de un nuevo tutor 
o curador cuando el prddigo haya sido removido de su cargo de tutor o curador 
(Art. 250), respecto de las personas que custodiaba. 

C) La esfera patrimomal, en su doble ambito personal o propia (bienes pri-
vativos) y famiiiar, es la que resulta directamente afectada por la declaracidn 
de prodigalidad. 

Se trata —lo q u e s e deriva del mismo concepto de prodigalidad— de recor-
tar (mas o menos segun las circunstancias de cada caso concreto) el poder de 
disposicidn del prddigo, y de controlar la administracidn de sus bienes y la de 
aquellos que , no siendo suyos, pudiera corresponderle. 

1982, pag, 759. Montes, Vicente L,, Marin, M a Teresa. "Comentario al Art. 170 del C6-
digo Civil" en Comentarios a tas Reformas delDerecho de Famiixa. Madrid 1984, Tomo 
II, pag. 1136. 
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Pero , a estos efectos, conviene diferenciar la esfera patrimonial propia de 
la patrimonial-familiar (bienes del regimen economico-matrimonial , bienes de 
los hijos sometidos a su potestad). 

En la patr imonial particuiar —bienes privativos—, puesto que no se somete 
a! prodigo a un tutor (io que si sucedia en la anterior normativa) no puede decir-
se hoy que la administracion de su patr imonio quede, siempre, en manos del cu-
rador . 

La sujecion necesaria a lo que fije la resolucion judicial, da lugar a una si-
tuaci6n compleja que —de caso a caso— puede ofrecer los mas variados mati-
ces: desde simplemente requerir e! consentimiento del curador (complemento de 
capacidad) para los actos de disposicion y enajenacion de sus bienes presentes 
y futuros (o solo de determinados bienes), o solo cuando sean a titulo gratuito 
y no oneroso; o solo para los actos de administracion; hasta imponer ambas co-
sas (administracidn y disposicidn controladas). 

T o d o , en ultimo termino, dependera de cada caso concreto, y —como se 
dijera mds arriba— del propio petitum de la demanda de prodigalidad. 

No podra la sentencia, sin embargo , prohibir o limitar —pienso— aquellos 
actos de car&cter personalisimo que tengan contenido patr imonial ; pues en rela-
cion a los mismos —como quedo dicho— no cabe el complemento de capacidad 
del curador . 

En especial me estoy refiriendo a la posibilidad de hacer testamento que por 
su caracter personal (Cfr. Art . 670) no puede sustraersele a! prodigo. Ademas, 
en el fondo, carece de trascendencia ta! prohibicion pues aquel no produce efica-
cia sino en el momento de la muerte del pr6digo; y en el caso de que , en el mismo 
se hubieren vulnerado o perjudicado los intereses de la familia (las legitimas) exis-
ten ya una serie de medios propios para subsanar ta! perjuicio. 

Por lo que hace referencia a la esfera patrimonial-famitiar tambien, una vez 
mas, la sentencia serd la que fije si se le sustrae o no la administracion de los 
bienes de los hijos o los de la sociedad conyugal. Y aqui puede hacerlo directa-
mente pues no se trata de privar de la patria potestad, necesariamente, al prodi-
go, sino del contenido economico de esta. 

Tambien aqui seria conveniente distinguir entre los bienes de los hijos me-
nores o incapacitados y los de la sociedad conyuga! cuando el regimen de bienes 
sea el de gananciales o de comunidad (pues, en los demas casos todos los bienes 
son privativos durante el t iempo de vigencia del matr imonio) . Teniendo en cuen-
ta que , en este pun to , la propia regulaci6n de la patria potestad y de! regimen 
de bienes, nos ofrece los criterios que pueden seguirse en sede de prodigalidad 
(donde la sentencia —como se dijo— es Ia " l e y " de la situacion), 

Lo normal sera que !a sentencia de prodigalidad prive, al prodigo, del con-
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renido patrimonial de ia patria potestad: de la administracidn —que le corres-
ponda— de los bienes de los hijos menores e incapacitados (Art. 164) y del po-
der de disposicidn que pueda ejercitar respecto de los mismos (Art. 166). Ello 
—como se ha dicho ya— sin necesidad de que a este se ie prive de la patria potes-
tad; (lo que ademas, tendra lugar en un procedimiento distinto). 

Pues bien, si existe el ot ro titular de la patria potestad (19), y no esta priva-
do de esta o de su ejercicio, a el correspondera la administracidn en exclusiva 
(hasta la sentencia es conjunta, Cfr. Ar t . 154 CC) de los bienes de los hijos. En 
el caso de que no exista otro titular (el prddigo es viudo) o este este privado del 
ejercicio de la patria potestad, debera de procederse a nombrar a un administra-
dor especial (Cfr. Art. 167 in fine) de los bienes del menor o incapacitado; cuan-
do no se le haya privado —naturalmente ademas de la patria potestad al prddi-
go-

Este mismo administrador especial de los bienes del menor o incapacitado 
deber^i, tambien, nombrarse respecto de los hijos del declarado prddigo que no 
sean comunes de su actual conyuge (por tratarse de un binuvo). N o puede ahora 
procederse —como hiciera la anterior regulacidn (Cfr. Art . 225,1) (20) a exten-
der la administracidn del curador del prodigo a la de los bienes de estos, princi-
palmente dado el caracter personalisimo —en este punto— que tiene la curatela 
del prddigo. 

En cuanto a la representacion lega! (Art. 162) del prddigo respecto de sus 
hijos, cuando se le haya privado de la administracidn de sus bienes y no de la 
patria potestad (lo que sera el supuesto normal) ha de concluirse lo siguiente: 

1°. Por aplicacidn de las reglas de la patria potestad —Art. 162,3"— que-
dara excluido de la representacidn legal en los actos relativos a los bienes cuya 
administracion no le corresponda, 

Aunque el Art. 162,3° mas bien parece referirse a aquellos bienes que se 
enumeran en el Art. 164, la generalidad en la que la norma se produce, autoriza 
a pensar que cabe extenderio a cualquier otro supuesto diferente del comprendi-
do en dicho precepto, mientras la administracidn no le corresponda. 

2° . Como consecuencia de lo que disponga la sentencia que deciare la pro-
digalidad en relacidn a los actos que no puede realizar por si sdlo; la necesidad 
de acudir a la asistencia del curador sera precisa, tambien, cuando el acto repre-
sentativo quede dentro del ambito de aquella. 

(19) Hablo de otro titular y no de conyuge (el otro) que era la terminologia clisica 
que adoptaba la ley (Art. 225 derogado) y la doctrina, dado que hoy es mas acorde con 
las distintas situaciones que pueden producirsc, teniendo en cuenta el divorcio (puede tra-
tarse de un declarado prodigo que se haya vuelto a casar y que tuviera hijos del anterior 
matrimonio) y la equiparacion entre la filiacion matrimonial y no matrimonial (Art. 108). 

(20) En £sie, recuerdese, se sefialaba: "El tutor administrari los bienes de los hijos 
que el pr6digo haya tenido en anterior matrimonio". 
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Hay que pensar que si no lo puede hacer por si y para si sin curador, tampo-
co podr& hacerlo para el hijo. 

El regimen economico-matrimoniai tambien, evidentemente, resulta afecta-
do por la declaraci6n de prodigalidad. Pero solo cuando el instaurado sea o el 
de comunidad o el de gananciaies; pues en los demas casos al no existir una masa 
comun de bienes no se produce el problema de determinar a quien pueda corres-
ponder la administraci6n de los mismos. 

Aqui se va a tratar —pues es la unica prevision legal queexiste (logicamente)— 
de la sociedad de gananciales. 

Inicialmente cabe senalar que la declaracion de prodigalidad puede ser cau-
sa suficiente para que el otro conyuge solicite la disolucion de la sociedad de ga-
nanciates. 

Conclusion a la que se llega adap tando , a la normativa actual, el contenido 
del Art. 1393,1° que debera de ser modificado en esa futura reforma que se pre-
ve (Dips. Final de la Ley). 

En efecto, el Art . 1393 (redactado conforme a la Ley de 13/V/1981) dispo-
ne que " . . . concluira por decision judicial lasociedad de gananciales, a peticion 
de uno de losc6nyuges , en a l g u n o d e los casos siguientesr l c . Haber sido el otro 
c6nyuge judicialmente incapacitado, declarado ausente o en quiebra o concurso 
de acreedores, o condenado por abandono de famil ia" . 

" P a r a que el Juez acuerde —se anade— la disolucion bastara que el conyu-
ge que la pidiere presente la correspondiente resoiucion jud ic ia l " . 

Presumiblemente la futura modificacion de este precepto, debera de incluir 
al declarado prodigo de manera especial. Hasta la ley que nos ocupa, ademas , 
era evidente que entre los "judicialmente incapaci tados" estaba incluido el de-
clarado pr6digo (Cfr. Arts . 32,2 y 199 y ss). 

Debe, por lo tanto, entenderse el articulo en el sentido en el que se ha dicho, 
debidamente adap tado a la nueva situaci6n; y no reconducir la prodigalidad 
—hasta tanto no produzca dicha modificacion— al segundo de los casos previs-
tos en dicho Art . 1393: "Venir el ot ro conyuge realizando por si s61o actos dis-
positivos o de gesti6n patrimonia! que entrarien fraude, dano o peligro para la 
soc iedad" . 

Pues, evidentemente en este numero segundo, aunque caben de manera so-
brada los actos de prodigalidad, se esta pensando en otra cosa distinta. 

Ademas , desde el pun to de vista practico, favorece mas la aplicacidn del 
niimero primero que de este segundo; pues mientras aqui deberci de probarse el 
darlo o fraude, en aquel caso " b a s t a r i que el cdnyuge que la pidiere presente 
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la correspondiente resolucidn jud ic ia i " (21). 

A parte de esta posibilidad general, a ia que podra o no acudir el ot ro cdn-
yuge; la cuestion estriba en determinar si, a causa de la declaracidn de prodigali-
dad, puede verse privado el prddigo de la administracidn y disposicion de los 
bienes gananciaies. 

Dada la finalidad (y el concepto) de la prodigalidad, aunque hoy no se haya 
recogido, en su sede, ei contenido del Art . 225,2 (22); hay que entender que la 
administracidn de los mismos correspondera al otro conyuge. 

Ha de advertirse, ademas, que —en cuanto a los bienes gananciales— existe 
(desde la modificacidn de Ia Ley 13/V/1981) una serie de reglas especiales que 
podr&n ser de aplicacidn —tambien debidamente adaptadas— al supuesto plan-
teado. 

En efecto, el Art. 1387 — de una parte— habla de que " L a administracidn 
y disposicidn de los bienes de la sociedad de gananciales se t ransferir i por minis-
terio de la ley al conyuge que sea tutor o representante legal de su consor te" . 

Es evidente que esta norma, tal como esta, no es de aplicacidn al prodigo 
ya que •—como se dijo— el curador no es, en ningun caso, representante legal 
del mismo al limitarse, su funcion, a la de complementar una capacidad. 

Adem^s, que no esta pensada para el prddigo se deduce del hecho de que 
para este caso concreto (aunque !a solucidn era !a misma) ya se preveia el regi-
men de la administracidn de tales bienes por el ot ro cdnyuge, en una norma es-
pecifica —Art. 225— que ha coexistido con esta hasta el momento de entrada 
en vigor de la nueva ley. 

Derogado aquel —Art. 225—, habra que esperar a una adaptacidn —si lo 
cree conveniente el legislador— de este precepto; pero —quiza— en el interin 
cupiera pensar que lo que se dice del cdnyuge tutor o representante legal puede 
extenderse, hoy, a! conyuge curador. 

Recuerdese que este es, ademas, ei preferente a nombrar como curador del 
prddigo cuando conviva con el mismo (Art . 234,1 ° por remisidn del Art . 291). 

Cuando el otro cdnyuge no sea el curador , habr& de estarse a lo que deter-
mine la sentencia de prodigalidad sobre este extremo, que fijara —segun cada 

(21) En parccido semido en torno a cual deba ser esta prueba, Lacruz-Sancho, op. 
cil. , Etemenlos... IV, pag. 479. 

(22) En este se decia que "El conyuge del declarado prodigo administrarS:... 2° . Los 
bienes gnanciales. 3°. Aqueilos administrados por el prddigo que por capitulaciones ma-
trimoniales o escritura pubiica estuvieran especialmente afectados al ievantamiento de !as 
cargas del matrimonio, . .". 
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caso— bien la administracion por el curador , bien la administracion conjunta 
del curador y del declarado prodigo, 

A menos que se piense, que el conyuge no curador pueda solicitar que se 
le transfiera judicialmente (en otro procedimiento distinto) tal administracion, 
sobre ia base de io que dispone el Art. 1388: " L o s Tribunaies podran conferir 
la administracidn a uno s6lo de los conyuges cuando el otro se encontrare en 
imposibilidad de prestar consent imiento . , . " . 

Lo que , tecnicamente, es un tanto dudoso pues no puede decirse que el pro-
digo este imposibili tado de prestar consentimiento, sino que no podra hacerlo 
por si s61o, y —la mayor parte de las veces— solo estara impedido de adminis-
trar el mismo, lo que no esta previsto en tal precepto (que, en cambio era el caso 
especialmente regulado en el Art . 1441 derogado) (23) que habla solo de " con -
sen t imien to" (24). 

De lo que no cabe lugar a dudas , sin embargo, es de que la sentencia de 
prodigalidad puede, por si misma, afectar a la administracion de los bienes de 
la sociedad de ganancia les" . 

3°) Calificacion de la actuacion del prodigo y alcance de la prodigalidad. 

Los actos reaiizados por el prodigo, por si s61o y sin contar con la asistencia 
del curador , cuando esta sea necesaria, sera anulables. Hoy —como ya se vio 
en sede de incapacidad— el Codigo Civil preve expresamente esta calificacion. 

El Arl. 293 —aplicable sin discriminaci6n a todo tipo de curatela por estar 
en la parte de las disposiciones generales—- habla de que " L o s actos juridicos 
realizados sin la intervencion del curador cuando esta sea preceptiva, seran anu-
lables a instancia del propio curador o de la persona sujeta a curateia, de acuer-
do con los Ar ts . 1301 y ss. de e s t e C o d i g o " . 

Lo que significa, respecto de la situacion de prodigalidad, que podran im-
pugnar el negocio (aunque no se diga) adem&s del curador y del propio prodigo 
(cuando haya sido rehabili tado), aquellas personas (conyuge, ascendiemes, des-
cendientes) en beneficio de las cuales se establecio la prodigalidad. 

N o obstante , los actos que afecten a la administracion y disposicion de los 
bienes de los hijos y de la sociedad de gananciales, cuando se le hayan privado 

(23) El lillimo pirrafo del Art. 144J derogado —tal como quedo redactado tras la Ley 
de 2 / V / 1 9 7 5 — hablaba de que "Los Tribunales conferiran tambien la administraci6n a 
la mujer si el marido hubiera abandonado a la familia o si, haitdndose absolutamente im-
pedido para ta administracion, no hubiera proveido sobre ella". 

(24) En igual sentido sobre el hecho de que hoy no cabe tal transferencia de adminis-
traci6n sobre la base de este precepto si solo se esta impedido para administrar pero no 
para consentir, Lacruz-Sancho, op. cit., Etementos... IV, p ig . 474. 



38 M a DEL CARMEN GETE-ALONSO 

al prddigo, seran absolutamente nutos por carecer, respecto de los mismos, del 
poder juridico necesario para realizarlos (Cfr, Art. 1259). 

La declaracion de prodigalidad se insta, principalmente, con la finalidad de 
que se establezca un control —para et futuro— de la actividad econdmica del 
prddigo. 

En este sentido cabe decir que la sentencia que Ia determine, afectara a la 
actuacidn del declarado prddigo desde el momento en que devenga firme. 

No obstante, tradicionalmente nuestro sistema ha venido admitiendo una 
cierta extensidn temporal de la prodigalidad al periodo comprendido entre la pre-
sentacion de la demanda y la sentencia en que aquelta se declara. 

Periodo en el que )a actuacion del prddigo queda marcada por la sospecha 
de ser —valga la repeticion— prddiga; pudiendo anularse los actos efectuados 
durante el mismo, si recae efectivamente sentencia de prodigalidad (25). 

El Art, 297actual —identico al Art. 226 derogado— determina expresamente 
que "Los actos del declarado prddigo anteriores a la demanda de prodigalidad 
no podran ser atacados por esta causa". Si, asi pues, los posteriores: desde la 
demanda hasta el momento en que la sentencia devenga firme (y naturalmente 
todos los posteriores a la propia sentencia), 

No se trata aqui de que deba de probarse que tales actos —como se ha dicho— 
sean de prodigalidad, sino que se les somete, automaticamente, al regimen de 
esta cuando la sentencia Ilega a declararla. En caso contrario, es decir cuando 
no se determina la prodigalidad, dejan de tener tal catificacidn deviniendo abso-
lutamente firmes. 

Respecto de los anteriores a la interposicidn de la demanda, no existird mas 
posibilidad de impugnacidn que aquella que se derive del propio acto en cues-
tidn. Es decir, sdlo podran impugnarse, anularse o rescindirse a tenor de las re-
glas generales de los negocios y las particulares que puedan existir en relacidn 
a algun bien en concreto (asi, para la sociedad de gananciales Arts. 1390, 1391...). 

Finalmente hay que seiialar que, aunque no se diga de una manera expresa 
—como se hace en sede de incapacitacidn— (Art. 214), la sentencia en que se 
declara la prodigalidad, que es la que constituye el nuevo estado civil, debera 
de inscribirse o anotarse en el Registo Civil (Cfr. Arts, 1 LRC y 171 RRC) para 
su eficacia respecto de terceros. Y si procede, tambien —como acertadamente 
determina el Art. 214— en el Registro de la Propiedad y en el Mercantil. 

(25) La doctrina, incluso, paradesignar esta situacion habl6 — y habla— de "periodo 
sospechoso". ASL De Castro, op, cit., Derecho Civit... II, pig. 3 5 1 . 
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5. CESACION DE LA PRODIGALIDAD 

Teoricamente, la prodigalidad acaba cuando cesa la causa (la conducta ne-
gligente) que motiv6 tal limitaci6n de la capacidad de obrar . 

N o obstante puesto que juridicamente no puede hablarse de prodigalidad 
hasta tan to no se ha declarado judicialmente (Arts. 295 y 298 fundamentalmen-
te), en realidad no cesara sino cuando exista otra declaracion oficial (sentencia) 
en la que se determine ia extinci6n de tal situacion. 

No lo dice la nueva ley de forma expresa —como tampoco lo hacia la 
derogada— pero ello se deduce logicamente del propio sistema, y de las garan-
tias de que se encuentra rodeada toda la materia referente a la capacidad de obrar 
de la persona, S61o otra sentencia que deje sin efecto la declaracion de prodigali-
dad puede destruir —por asi decirlo— tos efectos de la resolucion que la consti-
tuyo, rehabili tando al prodigo. 

El procedimiento a seguir, naturalmente —-y como ya apuntaba la doctrina 
para el sistema anterior (26)— sera identico al que se siguio para establecerla. 
Ahora , por aplicacion de la disposicion adicional de la ley, el declarativo de me-
nor cuantia. 

En torno a quien puede soiicitario, dado el silencio legal en este punto ha-
bra que pensar —por analogia hoy con lo que se preve en sede de incapacitaci6n 
(Art. 213)— que, ademas de las personas que menciona el Art. 294 (las que lo 
instaron), hay que incluir al curador del prodigo y a este mismo. 

La sentencia en la que se fije la cesacion de la prodigalidad es, a su vez, 
tambien constitutiva del nuevo estado civil: de la rehabilitaci6n de la capacidad 
de obrar del pr6digo, y debera de inscribirse o anotarse en el Registro Civil — 
igual que la declard— y, en su caso, en el de la Propiedad y el Mercantil. 

En relacion al sistema hasta ahora vigente, se discuti6, en la doctr ina, la 
posibilidad de entender cesada, automaticamente y sin necesidad de declaracion 
judicial, la prodigaJidad en el supuesto de que Ilegaran a faltar o desaparecer 
los herederos forzosos del pr6digo (27). Parte de los autores entendio que ello 
era posible; mientras otro sector se inclino a negar la cesacion automatica de la 
prodigalidad, haciendo precisa la declaracion judicial incluso en tal caso, por 
la mayor garantia que esta significaba. 

La discusi6n, sobre la base de la ley actual, evidentemente no puede girar 
en torno a los herederos forzosos pues estos —como se vio— ya no son los legiti-

(26) Asi De Castro, op. cit., Derecho Civit... II, p&g. 354; Albaladejo, op. eit,, Dere-
cho Civil... 1,1, pag. 283. 

(27) Vid, sobreeste extremo De Castro, op. cit., Derecho Civit... M, pag. 353; Albala-
dejo, op. cit,, Derecho Civil... 1,1, p&g. 283. 
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mados para instar la accidn, ni las personas en beneficio de las que se establece 
la prodigalidad. 

Pero quiza pudiera plantearse respecto de esos descendientes o ascendientes 
que "perciban a l imentos" o esten " e n situacidn de reclamarselos" al pr6digo. 
Cuando cesa cuaiquiera de estas situaciones o los legitimados pierden el derecho 
a ser al imentados por el prddigo, mientras esta vigente la declaracidn, o dejan 
de existir ^cesa automaticamente Ia prodigalidad? 

Piendo que no , pues —como ya dijera De Castro respecto de la polemica 
anterior en torno a la existencia de herederos forzosos— (28) " E s de recordar, 
ante todo , que si bien uno de ios requisitos (causa inmediata) de esta incapacita-
cidn / ahora: limite de capacidad / es la existencia de los herederos forzosos / 
ahora : ciertos parientes con derecho a alimentos / , su causa inmediata y consti-
tutiva es la declaracidn judicia! y que esta es la que hay que revocar para que 
cese la causa de la tutela / hoy: curatela / " , 

Lo unico que ocurrira es que, mientras en el primero de los casos menciona-
dos —cese de la propia actuacion— habra que probar esa nueva circunstancia 
(!a verdadera "rehabi l i tac ion" del prddigo); respecto de los parientes alimentis-
tas bastara constatar que estos no existen o incurrieron en alguna de las causas 
que provocan la perdida del derecho a alimentos (Art. 152), siempre que la per-
dida sea definitiva (pues, en caso contrario puede, en cualquier momento , vol-
ver a renacer su condicidn de alimentista). 

Finalmente Ilama la atencidn el hecho de que no se haya previsto — como 
sucede respecto de la incapacitacion (Art, 212)— una posible modificacion del 
alcance de la declaracion de prodigalidad. Esto tampoco se regulaba de manera 
directa en el anterior sistema. 

^Cabe aplicar, analdgicamente, lo que se dispone en sede de incapacitaci6n? 
Es decir ^es posible una modificacidn de la declaraci6n de prodigalidad ya esta-
blecida? 

Por el propio sentido que tiene hoy la prodigalidad entiendo que no es posi-
ble trasladar a esta la cuestidn de su modificacion. 

Recuerdese que la modificacidn de la incapacitaci6n se preve y sustenta en 
la capacidad de discernimiento del declarado incapaz y que esta puede sufrir al-
teraciones, en mas o menos, que hagan preciso adaptar la declaracidn de incapa-
cidad a las nuevas circunstancias. 

Este tipo de alteraciones, ldgicamente no existe en la situacidn de prodigali-
dad que —como se sabe— es una conducta determinada que no depende de la 
capacidad natural de la persona: o se es prddigo o no ; no se puede ser "p rod igo 
a med ias" . De ahi que no quepa la modificacidn de la declaracidn de prodigali-
dad. 

(28) De Castro, op. cit., Derecho Civil... II, pag, 353. 



LA SENTENCIA DE CONDENA 
A INDEMNIZAR DANOS 
Y PERJUICIOS 

F. J. CORDON MORENO 

SUMARIO: 1.- Planteamiento. II.- Aspectos te6ricos y practicos de la sentencia de conde-
na generica. III.- El juicio de liquidacion posterior. 

I. PLANTEAMIENTO 

1. Me propongo en el presente trabajo analizar algunos de los pro-
blemas que plantean las sentencias de condena a indemnizar daflos y per-
juicios. Adelanto, ya desde ahora, que la limitaci6n del estudio al su-
puesto sefialado es puramente convencional y obedece al afan de conse-
guir una mayor simplicidad en la exposicion, ya que las cuestiones que 
se suscitaran son susceptibles de plantearse en otros supuestos de conde-
na generica expresamente previstos en la L.e.c. Si he elegido la sentencia 
de condena a indemnizar danos y perjuicios es porque se trata del su-
puesto tipo y por ser el mas frecuente en la practica diaria ante nuestros 
Tribunales. 

2. Con cterta frecuencia, en efecto, se plantean ante nuestros Tribu-
nales demandas en las que se solicita, de forma unica o acumulando prin-
cipal o eventualmente esta pretension a otra principal, una indemniza-
ci6n de danos y perjutcios. Si el actor consigue probar los hechos consti-
tutivos de su derecho a la indemnizacion obtendra una sentencia favora-
b!e. Pero esta sentencia puedetener, conforme al articulo 360deia L .e . c , 
un triple contenido, ademas del declarativo de la existencia del derecho 
—y de la correlativa obligacion del deudor— a la indemnizaci6n: 1) En 
primer lugar, puede fijar la cantidad liquida en dinero de los daflos y 
perjuicios a satisfacer por el demandado condenado; 2) si ello no es po-

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 8 (Palma de Mallorca 1984). 
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sible, debera fijar, al menos, las bases con arreglo a las cuales se proce-
dera a la liquidaci6n en sede de ejecuci6n de sentencia; 3) no siendo po-
sible ni lo uno ni lo otro, se limitara a condenar "a reserva de fijar su 
importancia y hacerla efectiva en la ejecucion de la sentencia". 

En los dos ultimos supuestos sefialados la sentencia de condena no 
es directamente ejecutable porque le falta el requisito de la liquidez, Pa-
ra obtener esta la L.e.c. preve un procedimiento de liquidacion que pue-
de dar lugar a un verdadero proceso declarativo dentro de la ejecucidn. 
Fijada en el mismo la cantidad Hquida a pagar por el ejecutado, la ejecu-
ci6n de ]a misma se llevara a cabo por los tramites ordinarios del proce-
dimiento de apremio senalado en la L.e.c. 

Hasta aqui un sucinto planteamiento del fenomeno. Con caracter 
general se puede decir que el articuio 360 de la L.e.c. es una tentativa 
de soluci6n de los problemas que pueden plantear en la practica las ac-
ciones encaminadas a la obtencion de una prestaci6n no determinada ab 
initio, bien sea en dinero o en especie. 

La L .e . c , con caracter marcadamente imperativo, senala la conducta 
a seguir por el Juez. En principio, y si resulta probada en la correspon-
diente fase procesal, el Juez tiene la obligacion de determinar en !a sen-
tencia la cantidad liquida de la condena; es, como dice Guasp (1), la pri-
mera tentativa legal, tendente a que el problema de la condena generica 
no se plantee, Si esto no es posible, debera sustituir la fijacion del quan-
ium por unas bases de liquidacion, es decir, por unos parametros que 
permitan, sin la practica de ulteriores pruebas, llegar a la determinacidn 
de la concreta cantidad liquida a abonar por el ejecutado (2). Tampoco 
en este supuesto se plantean, en realidad, especiales problemas: el inci-
dente de liquidacion se limita a la realizacion de unas operaciones mate-
maticas, mas o menos complicadas, que desarrollan el contenido de las 
bases fijadas en la sentencia; y estas operaciones no constituyen un ver-
dadero acto de instruccion (prueba), por lo que la sentencia en que las 
bases queden fijadas no es una sentencia de condena generica o a reserva 
de liquidaci6n en sentido estricto, sino que puede, sin dificultad, recon-
ducirse al supuesto normal (3). Solo en el caso de no ser posible ninguna 

(1) Guasp, Comentarios a !a Ley de Enjuiciamiento civil, I, Madrid 1948, pag. 951. 
(2) A veces, las bases de liquidaci6n vienen sefialadas por la propia ley. Vide, por ejem-

plo, el articulo 1108 del C6digo civil: "Si la obligaci6n consistiere en el pago de una canti-
dad de dinero, y el deudor incurriere en mora, la indemnizacion de danos y perjuicios, 
no habiendo pacto en contrario, consistira en el pago de los intereses convenidos y, a Falta 
de convenio, en el interis legal". 

(3) Cfr. Guasp, op. cit., pag. 952. 
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de las dos cosas, el Juez dejara la fijacion de la cuantia para el periodo 
de ejecucion de sentencia, hallandonos entonces ante el supuesto genui-
no de condena generica o a reserva de liquidacion. 

El nticleo de la solucion dada por la L.e.c. al problema de La conde-
na generica o a reserva de liquidacion no ofrece, como dice el mismo 
autor, problemas en cuanto a su explicacion: "En vez de denegar el fallo 
mientras la cuantia de la deuda no este" demostrada, limita dicho fallo 
a una declaracion acerca de la existencia de la obligacion de indemnizar 
danos y perjuicios, dejando para un juicio posterior la deltmitaci6n con-
creta de su importe" (4). Se produce asi, en este tipo de acciones, una 
escisi6n del juicio en dos fases perfectamente diferenciadas: por un la-
do, el juicio sobre la existencia de la obligaci6n y, por otro, el juicio so-
bre la determinacion concreta de su cuantia, hallandose ante lo que Car-
nelutti ha denominado "caso tipico del fenomeno de pluralidad de pro-
cesos respecto de una litis" (5). 

A partir de este planteamiento, tratare de aclarar los problemas que 
presentan ambos juicios. 

II. ASPECTOS TEORICOS Y PRACTICOS DE LA SENTENCIA 
DE CONDENA GENERICA 

3. Si la explicacion del fenomeno anteriormente planteado no pre-
senta excesivos problemas, estos surgen al profundizar en el estudio del 
articulo 360 de la L.e.c. En las paginas que siguen me detendre en el axa-
men de los siguientes: A) El fundamento del tratamiento procesal de la 
condena generica y, en intima relacion con el mismo, el alcance de la 
separacion entre el juicio sobre la existencia de la obligacion y el juicio 
sobre la determinacion concreta de su cuantia; B) la naturaleza de la sen-
tencia que pone fin al juicio sobre la existencia de la obligacion; C) los 
efectos de esta sentencia; y D) su regimen juridico. 

4. A) El fundamento del tratamiento procesal de la condena generi-
ca o a reserva de liquidacion se encuentra en la separabilidad logica del 
juicio sobre la existencia y el juicio sobre la cantidad de la obligacidn, 
separabilidad fundada en razones de oportunidad y conveniencia. 

(4) Cfr. Guasp, o p . cit., pag. 953. 
(5) Carnelutti, Condena generica al resarcimiento del dafto, en "Estudios de Derecho 

Procesal", II, tr. espanola de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires 1952, p i g . 333. 
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Entiende Calamandrei que "Ia existencia y la cantidad no son dos 
atributos independientes, de Ios cuales, con referencia al mismo sujeto, 
uno pueda ser afirmado y otro negado, La cantidad —dice— es la medi-
da de Ia existencia; y como negando la existencia se niega implfcitamente 
Ia cantidad, del mismo modo Ia existencia no puede ser afirmada sino 
dentro de ciertos Ifmites, cuyo reconocimiento implica un juicio de can-
tidad" (6). 

Pero esta opini6n, aun siendo exacta en lo esencial, no puede hacer 
olvidar que mas alla de la cantidad mmima del dano, en la que se resuel-
ve el problema de su existencia, existe la posibilidad de individualizar 
diversos grados. Probada la existencia del dano, se prueba una realidad 
cuantificable; pero determinar cual sea la cantidad concreta en que deba 
ser valorado constituye el problema especifico del juicio sobre el quan-
ium (7). 

Admitida Ia separabilidad logica entre ambos juicios, hay que insis-
tir en que se trata de una separaci6n fundada en razones de oportunidad 
y de conveniencia, O dicho con otras palabras; el juicio sobre la existen-
cia de Ia obligacidn y el juicio sobre la determinaci6n concreta de su cuan-
tia no son dos juicios sobre objetos independientes, sino dos decisiones 
sobre elementos diversos de una misma relaci6n juridica controvertida 
(8). "Siendo unica Ia relacion juridica controvertida —dice 
Calamandrei—, la declaracion de sus hechos constitutivos se realiza en 
dos etapas diferentes, cada una destinada a conocer de una porcion di-
versa del mismo supuesto de hecho" (9). 

En nuestro sistema las dos fases tienen un campo de cognicion per-
fectamente diferenciado y delimitado. En el primer juicio se conocen y 
deciden todos los elementos constitutivos de la obligacion de indemnizar 
dafios y perjuicios; en el segundo, la determinaci6n concreta de su cuan-
tia, En el primero se decide, en su integridad, sobre la quaestio facti y 
la quaestio iuris; en el segundo, se resuelve una mera quaestio facti pen-
diente: misidn del Juez en el es procurar conseguir el acuerdo de Ias par-
tes sobre la determinaci6n concreta de la cuantia; y, si no Io consigue, 
la decidira el discrecionalmente, ya que la L.e.c. no Ie vincula a ninguna 
norma Iegal, sino tan s6Io a criterios de justicia ("dictara, por medio 

(6) Calamandrei, La condanna "generica"ai danni, en la "Rivista di diritto proces-
suale civile", 1933, I, pag. 367. 

(7) Sobre el argumento, cfr. Rognoni, Condanna generica eprovvisionale ai danni, 
Milano 1961, pag. 93. 

(8) Cfr. Carnelutti, op. cit. , pag. 334. 
(9) Caiamandrei, o p . c i t„ pag. 363. 
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de auto, la resoiuci6n que estime justa", dice el articulo 942 de Ia citada 
ley). 

En el sistema de la L.e.c. no cabe plantear el problema, ampliamen-
te discutido por la doctrina italiana anterior y posterior at "Codice di 
procedura civile" de 1945, en torno a si la investigacion sobre la efectivi-
dad de! dafio corresponde a la primera o a la segunda fase (10). En cuan-
to hecho constitutivo de la obligacion de indemnizar, la efectividad del 
dano es objeto de conocimiento y decision en la primera. La jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Supremo es unanime en este punto. Asi, por 
ejemplo, cuando declara que "Ja condena y aplicacion, en su caso, del 
articuJo 360 de la L.e.c. presuponen la necesidad de que las partes prue-
ben en el proceso declarativo y el Juez investigue y estime en la sentencia 
la existencia de un acto ilfcito y de danos y perjuicios causados realmen-
te"; o cuando dice: "la prueba de los danos y perjuictos es necesaria s6-
lo en lo que atane a su existencia, pero no en cuanto a su cuantia"; "la 
sentencia declarativa es incongruente si deja para ejecucion la determi-
nacion de la existencia de los daiios y perjuicios" (11); "no puede pro-
yectarse al periodo de ejecucion de sentencia la demostracion de la exis-
tencia de los dafios y perjuicios reclamados, ya que su realidad es tema 
sustancial del proceso" (12); "la existencia de danos es materia del liti-
gio y no de la ejecucion" (13); etc. 

5. B) Partiendo del presupuesto de la separabilidad de ambos jui-
cios la doctrina se ha preguntado, en primer lugar, por la naturaleza de 
la sentencia que se pronuncia en el juicio sobre la existencia de la obliga-
ci6n. Como es obvio, la respuesta a este interrogante esta condicionada 
por el problema que se analiz6 anteriormente, es decir, por la amplitud 
que se de' al objeto de conocimiento y decisi6n en este juicio. 

(10) Calamandrei, op. cit,, passim; Satta, Condanna generica (Dir. proc. civ) en "En-
ciclopedia del diritto", VIII, 1961, pags. 720y ss.; id., Comentario alCodicediprocedura 
civile, 11-1, Milano 1966, p igs . 323 y ss. Con amplitud trata el tema Rognoni, op. cit., 
passim. 

(11) Jurisprudencia recogida por Fenech - Carreras, Doctrinaprocesal civilde! Tribu-
nai Supremo, II, Madrid 1956, pags. 3418 y ss. 

(12) Sentencia de 5 de diciembre de 1960. 
(13) Sentencia de 7 de diciembre de 1972. Vide tambien las sentencias de 23 de marzo 

de 1946, 24 de diciembre de 1947, 1 de febrero de 1951, 9 de enero y 14 de octubre de 
1952 y 6 de mayo de 1960. Dice esta ultima sentencia: "Una reiterada doctrina jurispru-
dencial tiene declarado que la base de la indemnizacion que conceden el articulo 1101 de! 
Codigo civil y 925 de la L.e.c. es la existencia real de perjuicios causados por el incumpli-
miento de la obligacion, los cuales tienen queprobarse en autos pues no basta admitir que 
haya existido ese incumplimiento, ya que no siempre este ocasiona perjuicios". Vide tam-
bien la sentencia de 6 d e diciembre de 1968, que niega terminantemente que pueda relegar-
se al tramite de ejecuci<in de sentencia la prueba de la existencia de los dafios y perjuicios. 
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Con referencia a nuestro sistema, en el que, como se vio antes, el 
primer juicio tiene por objeto todos los elementos constitutivos de la obli-
gacion de indemnizar (el hecho o acto generador del dano, los danos y 
perjuicios causados y la relacion de causalidad entre el hecho generador 
y el daiio causado) (14), entiende Guasp que se trata de una sentencia 
meramente declarativa "porque la ejecucion no comienza mientras no 
se dicte el auto de que habla el articulo 942, y este es el que, segun el 
articulo 943, apartado 1°, verdaderamente da lugara la ejecucion" (15). 

A mi juicio, sin embargo, la tesis de Guasp no es correcta. La solu-
cion al problema de la naturaleza de la sentencia de condena generica 
o a reserva de liquidarion debe partir de lo que ya se dijo anteriormente, 
a saber, que el dafio causado es un elemento constitutivo de la obliga-
cion de indemnizar. No se puede pensar, en el supuesto de indemniza-
ci6n de daiios y perjuicios, que es el que se ha adoptado como tipo para 
este estudio, en una sentencia que no se pronuncie sobre todos los ele-
mentos constitutivos de la obligacion de indemnizar. Ni se puede pensar 
que esta sentencia se limite a declarar esta obligacton sin contener la con-
dena del deudor a que la haga efectiva. Y ello por varias razones: 

a) En primer lugar, la accion ejercitada por el acreedor es tinica y 
sobre ella se resuelve, en su integridad, en la sentencia. Como dice nues-
tro Tribunal Supremo, "el error... arranca de creer que la pretensi6n que 
las demandadas actiian en la reconvencion contiene dos distintas accio-
nes susceptibles de exito diferente: meramente declarativa ta una —que 
se declare que les corresponden los beneficios obtenidos de la explota-
ci6n de las marcas— y la otra de condena —que se declare que el deman-
dante viene, por ello, obligado a pagarles la cantidad que sefialan o la 
que resulte de la prueba—; sin darse cuenta de que el reintegro de esa 
cantidad determinada o determinable se dice, precisameme, como con-
secuencia de la declaracion de corresponderles aquellos frutos o produc-
tos, y sin comprender que se ejercita una tinica pretension que no puede 
escindirse, ya que o se admite la pretension declarando que las deman-
dadas tienen derecho a esos productos y entonces hay que condenar al 
reconvenido a que se los pague... o, por ei contrario, se rechaza aquella 

(14) Por eso n o e s admisible en miestro sistema la tesisde Calamandrei, que, con refe-
rencia al sistema italiano anterior al Codice di procedura civile vigente, entendia que se 
trataba de una sentencia meramente declarativa que llevaba incorporada una condena ge-
n&ica, que no era otra cosa que una "larvada resolucidn cautelar" (op. cit., passim, en 
especial las p£gs. 373-375). Por lo demSs, esta tesis ha sido muy discutida dentro del pro-
pio sistema italiano, sobre todo a partir de la promulgacidn del vigente C.p .c .que , adife-
rencia del anterior, regula expresamente la condena generica en su articulo 278, [, 

(15) Guasp, op. cit., pag. 954. 



INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS 47 

pretensi6n y se absuelve integramente de ella al actor, pero sin que, en 
ningun evento, pueda estimarse lo uno y desestimarse lo otro, porque 
se desemboca en un verdadero contrasentido" (16). 

b) Por otra parte, la declaracion de la obligacion de indemnizar no 
esta subordinada a la concreta cuantia de los danos y perjuicios causa-
dos. Se puede pensar, por ejemplo, en la existencia de un acto ilicito ge-
nerador de unos dafios concretos y, por tanto, en la existencia de la obli-
gacion de indemnizar, sin que, en el posterior juicio de liquidacion, el 
daiio subsista en concreto (17). Piensese en el supuesto de que, declara-
da la obligacion de indemnizar, en el posterior juicio de liquidaci6n el 
actor ejecutante renuncie a la indemnizacion. Nadie podra negar que el 
deudor ejecutado ha sido condenado, a pesar de la renuncia, 

Si lo anterior es cierto resulta clara la conclusi6n de que la sentencia 
pronunciada en el juicio sobre la existencia de la ob1igaci6n implica una 
declaracion plenaria sobre todos los elementos constitutivos del derecho 
a la indemnizacion por danos y perjuicios y contiene Ja condena del deu-
dor a hacerla efectiva. 

Se trata, por consiguiente, de una verdadera sentencia de condena. 
N o se opone a ello el que no sea directamente ejecutable, porque la li-
quidez, unica condicion que le falta para poder entrar directamente en 
la ejecucion, no es una condicion sine qua non de la sentencia de conde-
na en sentido propio, la cual agota su naturaleza en contener la declara-
cion de una prestacion como debida (18). La falta de Hquidez, a lo su-
mo, contribuiria a caracterizarla como una sentencia de condena incom-
pleta, necesitada de integracion. Y esto, repito, en el supuesto de que 
se entienda que la liquidez es condicion de la sentencia de condena, para 
lo cual tendriamos que afirmar que este tipo de sentencia es un titulo 
ejecutivo, en vez de que crea un titulo ejecutivo (19). Pero sobre este pro-
blema no debo detenerme aqui. 

Todavia se puede acudir a un razonamiento ulterior para demostrar 
que es una verdadera sentencia de condena. Si s61o cuando ambas reso-
luciones —la resolucion sobre la existencia de la obligaci6n y la resolu-
ci6n sobre la determinaci6n concreta de su cuantia— se han pronuncia-
do la sentencia es directamente ejecutable, qui£rese decir que una u otra 

(16) Sentencia de 4 de noviembre de 1961, 
(17) Cfr. Satta, Comentario.,., op. cit., pags. 326 y ss. 
(18) Cfr. Gomez Orbaneja, Derecho procesal civil (con Herce), I, Madrid 1976, pag. 

414; cfr. tambien Satta, op. cit., pag. 329. 
(19) Cfr. Rognoni, op. cit., pag. 96. 
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deben conteher el elemento tipico de la condena. Si no lo tiene la prime-
ra —cosa que ocurre cuando se la califica como sentencia meramente 
declarativa— lo debe tener la segunda. Pero para sostener que la resolu-
ci6n que se dicte en el juicio de liquidacion es una resolucion de conde-
na, habria que sostener que no solo decide sobre el quantum, sino que 
contiene una declaraci6n acerca de que la prestaci6n es debida, interpre-
taci6n totalmente insostenible en nuestro sistema. La resolucion dictada 
en el juicio de liquidacion —que, por lo demas, solo eventualmente se 
dicta despu^s de un juicio contradictorio verdadero— es una resolucion 
meramente declarativa de una cuesti6n factica: la cantidad concreta en 
dinero de una prestacion previamente declarada existente (20). 

6. C) La sentencia que contiene una condena generica, de acuerdo 
con la naturaleza que le hemos atribuido, tiene una eficacia fundamen-
tal: produce, una vez firme, el efecto de cosa juzgada material sobre to-
dos los elementos constitutivos del derecho a la indemnizarion. Y tanto 
en sentido positivo —vinculante en el posterior juicio de liquidaci6n— 
como negativo —una vez firme, ninguno de los hechos constitutivos del 
derecho a la indemnizacion puede discutirse en otro proceso posterior, 
si concurren las identidades del artfculo 1252 del Codigo civil; sobre eltos 
opera el non bis in idem. Si en el posterior juicio de liquidacion la cuan-
tia del dano resulta ser cero, este hecho no incide en absoiuto sobre la 
precedente declaracidn acerca de la existencia del derecho a la indemni-
zaci6n, el cual, en la practica, se limita a ser inoperante. Y si en este mis-
mo juicio el juez resuelve algun punto no decidido en la precedente sen-
tencia de condena o en contradiccion con lo en ella dispuesto, habra lu-
gar al recurso de casaci6n (21). 

Respecto a los efectos ejecutivos, ya se ha visto que no son necesa-
rios para calificar una sentencia como de condena. Por lo menos los efec-
tos ejecutivos inmediatos. Por lo demas, en la sentencia que contiene la 
condena generica o a reserva de liquidaci6n se encuentra el elemento ne-
cesario, aunque no sufiriente por el momento, para que aquellos efectos 
se produzcan, 

Por ultimo, la sentencia que contiene la condena generica es tituto 
suficiente para adoptar ta medida cautelar del articulo 923 de la L.e.c. 
(22). 

(20) Cfr. Rognom, op. cit., pag. 97. 
(21) Con base en los motivos del articulo 1695 de la L.e.c. (hoy art. 1687, par. 2°). 

Pero sobre este recurso volvere m i s adelante. 
(22) "Si la sentencia contuviere condena... de entregar alguna cosa o cantidad iliqui-
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7. D) Vista la naturaleza juridica y los efectos de la sentencia de con-
dena generica o a reserva de liquidacion, procede analizar ahora su regi-
men juridico y, concretamente, la posibilidad del actor de limitar el peti-
tum de su demanda a la condena generica, remitiendo Ia liquidacion al 
incidente posterior. En otras palabras: Si la demanda se limita a pedir 
la declaracion de la obligacidn de indemnizar, remitiendo la fijacidn con-
creta de la cuantia al juicio de liquidacion posterior, <,esta el juez vincu-
lado a esta peticion? 

En abstracto, siendo posible la separacion de la declaracion de la 
obligaci6n y la determinacion concreta de su cuantia en fases diversas 
de un mismo juicio, puede pensarse que la ley admite la autonomia pro-
cesal de los dos objetos, vinculando al juez, en virtud del principio de 
congruencia, la delimitacion que las partes hagan de los mismos, Pero 
esta interpretaci6n adoleceria, por lo menos, de dos defectos: a) Por un 
lado, desconoceria el mandato imperativo del articulo 360 de la L . e . c , 
segiin cuyo tenor, cuando hubiere condena aindemnizar danos y perjui-
cios.. . se fijard su importe en cantidad liquida; b) por otro, desconoce-
ria tambien la sustancial unidad que existe entre la condena a reserva 
de liquidacion y la determinacion concreta de su cuantia. 

La condena generica no es una forma autonoma de tutela juridica. 
Aunque a traves de ella el juez actiia la ley mediante la declaracidn del 
derecho en el caso concreto, sin embargo no alcanza a actuarla en la for-
ma que, como sentencia de condena genuina, deberia, En cuanto conde-
na generica, es una condena que necesita ser integrada mediante una pos-
terior resolucion que, determinando en concreto su cuanda, haga mate-
rialmente posible que despliegue sus efectos ejecutivos, que son los tipi-
cos de toda resoluci6n de condena en sentido estricto. La condena gene-
rica o a reserva de liquidacion seria inadmisible si la norma que la admi-
te no previese, a la vez, la necesidad de una posterior resoluci6n de liqui-
dacion. 

Si lo anterior es cierto, quierese decir que limitado el petitum de la 
demanda a la condena generica, el juez puede, en la sentencia, sin in-
fringir el principio de congruencia, fijar la cantidad liquida de la misma. 
Ello, por supuesto, solo en el caso de que la cuantia resultase probada 

da. . . , si no puede tener inmediato cumplimiento la ejecutoria, cualquiera que sea la causa 
que lo impida, podra^ decretarse el embargo de bienes a instancia del acreedor en cantidad 
suficiente, a juicio del juez, para asegurar el principal y las costas de la ejecucion"; pu-
diendose liberar el deudor de ese embargo (preventivo) dando fianza suficiente a satisfac-
cion del juez (articulo 923, III). 
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en Ia correspondiente fase procesal. Como ha declarado nuestro Tribu-
nal Supremo, "aunque se hubiese solicitado en dicho suplico que la fija-
cion de Ia cuantia de Ios danos se demorase para el periodo de ejecucion 
de sentencia, podria fijarse aquelia en la sentencia si durante el curso 
del proceso se habian proporcionado datos suficientes para ello, porque 
el articulo 360 invocado, al disponer que soio en el caso de no ser posible 
Ia determinacion de la cuantia se hara la condena a reserva de fijar su 
importancia... en laejecucion de la sentencia, quiere significar... que uni-
camente en el supuesto de que durante el proceso sea imposible demos-
trar la cuantfa de esos dafios y perjuicios, cabia Ia reserva que establece 
el indicado precepto porque la Iey soio autoriza tal reserva en los casos 
excepcionales en los cuales no puede ponerse fin a la controversia con 
la determinacion especifica, que no logra conseguirse" (23), 

Procediendo asi el juez no incurre en incongruencia, porque, como 
dice la sentencia de 5 de mayo de 1961, no va mas alla de la pretension 
formulada por las partes: "Para resolver si puede calificarse de Incon-
gruente la sentencia recurrida, en este particular de otorgar condena es-
pecifica cuando solo se pedia la generica de dafios y perjuicios, basta te-
ner en cuenta que el fundamento del principio de congruencia se basa 
en el concepto de proceso y en el de sentencia; y como el primero es un 
instrumento jurfdico destinado a la actuacidn de pretenskmes, y la se-
gunda el acto normal de terminacion de aquel, se comprende que la sen-
tencia tenga que referirse necesariai.^nte a la pretension y que, por tan-
to, cuando Ia sentencia recoge la pretension no puede tildarse de incon-
gruente, como ocurre en el presente caso en que, aun pedida una conde-
na generica de dafios y perjuicios, se otorga una condena especifica de 
tales daiios y perjuicios, fijando su cuantia, en cuyo supuesto no se re-
basa la pretensi6n T\ 

En la practica, sin embargo, el actor puede Iimitar el contenido de 
la sentencia a la sola condena generica no aportando prueba alguna so-
bre la cuantia de Ios danos y perjuicios, haciendo inoperante asi el man-
dato del articulo 360 de la L.e.c. Como la fijacion de las bases de liqui-
daci6n en la sentencia no es tampoco facultad discrecional del juez, sino 
que debe atenerse a la prueba presentada por las partes; y como a traves 
de las diligencias para mejor proveer el juez solo puede completar la prue-
ba propuesta por las partes, resulta que, en ausencia de prueba sobre 
las bases de liquidaci6n o sobre la cuantia concreta, el juez debera Hmi-
tarse en la sentencia a declarar la existencia de la obligacion de indemni-

(23) Sentencia de 54 de mayo de 1963 
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zar, remitiendo la determinacion concreta de la cuantia al juicio poste-
rior de liquidacion. 

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el mandato del articulo 
360 de la L.e.c. ha sido muy debilitado por el mismo Tribunal Supremo, 
al declarar que es facultad discrecional (no sometida al control del re-
curso de casacion) del juzgador de instancia la estimacion de si fue o no 
posible determinar la cuantia en la sentencia o fijar en ella las bases de 
la liquidaci6n posterior: "El uso que los tribunales hagan de la facultad 
que les concede el articulo 360 de la L . e . c , dejando para el perfodo de 
ejecuci6n de sentencia la fijacion de la cantidad, a cuyo pago condenan 
a la parte demandada, no implica incongruencia a efectos del articulo 
359 de la misma ley, porque el primero de los preceptos indicados deja 
dicha potestad al libre arbitrio de los tribunales" (24). 

Conforme a esta doctrina que se acaba de exponer resulta claro que, 
pedida por el actor una cantidad liquida en concepto de indemnizacion 
por danos y perjuidos, puede el juez, sin incurrir en incongruencia, dic-
tar sentencia que contenga una condena generica; y, viceversa, pedida 
la condena generica, puede el juez fijar en la sentencia la cantidad liqui-
da a satisfacer por el demandado. Ello, por supuesto, s61o en el caso de 
que la misma resulte probada en el proceso. En la practica, pues, y repi-
to lo que antes decia, puede el actor vincular al juez a dictar una senten-
cia que contenga una condena generica si se limita a probar exclusiva-
mente la existencia de los hechos constitutivos de la obligacion de indem-
nizar, no aportando prueba alguna sobre la cuantia de la misma. 

Hay que tener en cuenta que, hasta cierto punto, es logica esta fa-
cultad del actor, porque, subyacentes a la petici6n exclusiva de la conde-
na generica, pueden existir intereses sustanciales. En efecto, la sola peti-
cion de que el demandado sea condenado a indemnizar danos y perjui-
cios puede favorecer al actor que no esta seguro de los hechos constituti-
vos que fundan su derecho; si pierde, habra evitado la preparaci6n de 
un material probatorio sobre el quantum, con frecuencia muy costoso; 
si, por el contrario, vence, siempre podra pedir la liquidaci6n posterior-
mente. Igualmente, en el caso de acumulaci6n eventual de esta acci6n 
a otra principal, la limitacion del petitum a la condena generica puede 
ayudarle a obtener una resoluci6n mas rapida sobre la acci6n principal. 

(24) Sentencia de 19 de noviembre de 1974. En el mismo sentido las sentencias de 28 
de enero de 1919, 28 de noviembre de 1928, 7 de febrero de 1934, 26 de octubre de 1962, 
30 de octubre de 1963, 1 de dicicmbre de 1966, 19 de noviembre de 1971 y 5 de enero de 
1977. 
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Sin olvidar la oportunidad que una sentencia limitada a declarar la exis-
tenria de la obligacion de indemnizar abre a la transaccion de las partes 
sobre la cuantia concreta (25). 

I I I . EL JUICIO DE LIQUIDACION POSTERIOR 

8. Analizados sucintamente en las paginas anteriores algunos de los 
prpblemas que plantea la condena generica o a reserva de liquidacion 
prevista en el articulo 360 de la L . e . c , abordare en este epigrafe los pro-
blemas que suscita el procedimiento de liquidaci6n posterior, tomando 
como base tambien el supuesto tipo de la condena a indemnizar daiios 
y perjuicios, con el fin de alcanzar una mayor brevedad en la exposicion. 

9. Este procedimiento de Hquidacion, que es un verdadero incidente 
declarativo dentro del proceso de ejecucion, no presenta especiales pro-
blemas en su regulacion legal. El acreedor debera presentar una relacion 
de los danos y perjuicios y de su importe, sujetandose, en su caso, a las 
bases fijadas en la sentencia (articulo 928 de la L .e .c ) . De dicha relarion 
se entregara" copia al que haya sido condenado, para que dentro de seis 
dias conteste lo que estime conveniente (articulo 929). El deudor conde-
nado puede conformarse o no con la relaci6n y el importe de los dafios 
presentados por el actor ejecutante. Si se conforma, expresa o taritamente 
(por no contestar dentro de los seis dias fijados en la ley), el juezla apro-
bara sin ulterior recurso, procediendose directamente a la ejecucion por 
la via de apremio. Si, por el contrario, no se conforma e impugna la re-
laci6n e importe de los dafios y perjuicios presentada por el acreedor, 
se abre un incidente contradictorio, con la correspondiente fase de prue-
ba, que termina con un auto del juez en el que se fija la cantidad liquida 
a satisfacer por el deudor ejecutado (articulos 937 y ss). 

Una r&pida lectura de los articulos de la L.e.c. que regulan el proce-
dimiento de liquidaci6n tipo pone de manifiesto que todo el esta orien-
tado a conseguir el acuerdo de las partes, decidiendose contradictoria-
mente por el juez en el caso de que las partes no togren alcanzarlo. La 
determinaci6n de la cuantia de la obligaci6n de indemnizar es una cues-
ti6n de hecho que la L.e.c. quiere que sea fijada transaccionalmente por 
las partes; la intervencion del juez es subsidiaria y sin sujecion a normas 
preestablecidas en la determinacion de la cantidad ("el juez dictara, por 
medio de auto, la resolucion que estime justa", dispone el articulo 942 
en su pirrafo primero). 

(25) Sobre el teroa, vide Calaraandrei, op. cit., pag. 358. 
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10. La L.e.c. vigente se ha apartado, a la hora de regular el procedi-
rnmto de Iiquidaci6n, de su antecesora la L.e.c. de 1855. En esta ley, en 
efecto, se distingman dos supuestos diferentes: 

a) Si la sentencia fijaba las bases de la liquidacidn, esta se realizaba 
en un incidente breve dentro del proceso de ejecucion (articulos 898 y 
ss.), sin que el conjunto de operaciones realizadas dentro del mismo pa-
ra desarrollar las bases alterasen la naturaleza del proceso de ejecucion, 
dado su caracter puramente material. 

b) Si la sentencia no fijaba ni tan siquiera las bases de ia liquidacion 
—supuesto genuino de condena generica o a reserva de liquidacion—, 
el articulo 63, antecedente inmediato del 360 de la L.e.c. actual, remitia 
para su liquidaci6n a un juicio declarativo posterior, que necesariamen-
te deberia ser el ordinario que correspondiese por la cuantia (26). 

La L.e.c. vigente ha unificado, en aras de una mayor celeridad y 
simplicidad de tramites, ambos supuestos, siendo elogiada en este punto 
por los comentaristas contemporaneos de la misma (27). N o ha faltado, 
sin embargo, quien ha criticado esta introduccion, dentro del proceso 
de ejecucion, de un incidente declarativo que atenta contra su naturale-
za (28). 

11. Hasta aqui una breve descripcion del procedimiento de liquida-
cion en el supuesto de condena generica a indemnizar dafios y perjui-
cios, que, como habra podido observarse, no presenta especiales dificul-
tades. Conviene adentrarse ahora en el estudio del que, sm duda, es el 
problema mas interesante que en esta materia se suscita: el regimen de 
recursos contra las resoluciones que se dicten en el procedimiento de li-
quidacion, con especial atencion al recurso de casacion. 

Adelantare una observaci6n que parece evidente, pero que convie-

(26) Disponia esie precepto en su pSrrafo segundo: " S o l o e n el caso de no ser posible 
ni io uno ni io otro (fijar ia cuantia o ias bases de la liquidaci6n), se harS la condena reser-
vando a las partes su derecho para que ea otro juicio se fije su importe". 

(27) Vide, por ejemplo, Manresa, Comeniarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, 3 a 

ed., II, Madrid 1910, pag. 105; Reus, Ley deEnjuiciamiento civit, 2* ed., I, Madrid 1907, 
pags. 464-465. 

(28) Por ejempio, Guasp, Comentarios, op. cit. , p^g. 953: "La critica de ia soluci in 
adoptada debe ser, no obstante, desfavorabie: el defecto fundamental est i en que se des-
conoce la verdadera naturaleza del proceso de ejecuci6n, el cual no tiende a formar o a 
completar la formaci6n de ia convicci6n judicia! sobre un punto determinado, sino a ac-
tuarla. Ahora bien, cuando en una ejecuci6n se realizan actos destinados a dar a conocer 
al juez la cuantia de la deuda, dicha ejecuci6n queda verdaderamente desnaturalizada". 
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ne recordar porque explica la especialidad de los recursos, singularmen-
te el de casacion, en esta materia: el procedimiento de Kquidacion tiene 
lugar una vez ha concluido el proceso de declaraci6n por sentencia firme 
y, por tanto, no susceptible de ser recurrida ni por medio de los recursos 
ordinarios ni por el extraordinario de casacidn, Es, por consiguiente, un 
incidente inserto dentro del proceso de ejecucion de esa sentencia y las 
resoluciones que se dicten dentro del mismo son resoluciones que recaen 
dentro del proceso de ejecucion. 

12. Segun la regulacion legal, el regimen de recursos es el siguiente: 

a) No procede recurso alguno contra la resolucion en la que el juez 
ejecutor fije la cantidad a pagar, si ei ejecutado se conforma con la rela-
cion e importe de los danos y perjuicios presentada por el actor ejecu-
tante (articulo 930) o la liquidacion se realice con arreglo a las bases pre-
viamente fijadas en la sentencia. 

b) Si no ha habido acuerdo entre ejecutante y ejecutado, o si en la 
Hquidaci6n el juez se aparta sustancialmente de las bases fijadas en la 
sentencia (29), contra el auto del juez que fije la cantidad liquida (que 
estime justa) a pagar por el ejecutado procede el recurso de apelacion 
en un solo efecto (articulo 942, apartado tercero), salvo que en el mismo 
se decidan cuestiones no controvertidas en ei pleito ni decididas en la sen-
tencia, en cuyo caso procede el recurso de apelacion en ambos efectos 
(articulo 949, apartado segundo). EI recurso de apelacion se sustanciara 
por los tramites establecidos para la apelaci6n de los incidentes y de los 
juicios que no sean de mayor cuantfa (artfculo 944, apartado primero). 

c) Contra la resolucion de la Audiencia Territorial que decida el re-
curso de apelaci6n "no se dara recurso alguno" (articulo 944, apartado 
segundo). 

13. De acuerdo con el precepto ultimamente citado, esta excluido 
en esta materia el recurso de casacion. Sin embargo, inmediatamente hay 
que poner en relacion este precepto segundo det articulo 944 de la L.e.c. 
con el contenido en el articulo 1695 del mismo cuerpo legal, segun cuyo 
tenor "no habra lugar al recurso de casaci6n contra los autos dictados 
por las Audiencias en los procedimientos para la ejecucion de senten-
cias, a no ser que se resuelvan puntos sustanciales no controvertidos en 

(29) Sobre la admisidn del recurso de casaci6n (y, por supuesto, el de apelaci6n) por 
infracci6n sustancial de las bases contenidas en la sentencia pueden consultarse, entre otras, 
las sentencias de 17 de octubre de 1955 y 6 de noviembre de 1972. 
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el pleito ni decididos en la sentencia, o se provea en contradicci6n con 
Io ejecutoriado" {29 bis). 

Ante la contradiccion existente entre ambos preceptos, las posibili-
dades interpretativas que se abrfan al Tribunal Supremo eran dos y am-
bas fueron seguidas: 

a) En primer lugar, considerar que el artfculo 944, parrafo segundo 
de la L.e.c. es una lex specialis que deroga, en materia de Hquidaci6n 
de sentencias ilfquidas, Ia norma general contenida en el artfculo 1695. 
Conforme a esta interpretaci6n, las excepciones contenidas en este ulti-
mo precepto para nada afectarian a aquel no siendo, por consiguiente, 
admisible el recurso de casacion en ningun caso. Esta es la interpreta-
cion contenida, por ejemplo, en las sentencias de 21 de enero de 1932 
y 23 de enero de 1934. Dice la primera de ellas: el artfculo 944, parrafo 
segundo "seria letra muerta y careceria de la finalidad que la ley le atri-
buye si no se estimase que entrana una excepci6n al articulo 1695 de la 
L . e . c " . 

b) Por el contrario, entender que el articulo 1695 repite, en su pa-
rrafo primero, la norma del artfculo 944, parrafo segundo. Las excep-
ciones de aquel afectarian a este, siendo admisible el recuxso de casaci6n 
cuando las mismas concurren. Asi, por ejemplo, la sentencia de 15 de 
junio de 1953, para la que "el recurso de casacion que autoriza el articu-
lo 1695 de la L . e . c , excepci6n unica al principio absoluto del paYrafo 
segundo del articulo 944, se justifica solo en el supuesto de que produz-
ca una discordancia entre la sentencia recaida en el proceso de declara-
ci6n y los terminos en que se cumple esta". 

14, La evolucion legislativa y jurisprudencial del recurso de casa-
cion contra las resoluciones dictadas en ejecuci6n de sentencias pone de 
manifiesto que es esta uTtima la interpretaci6n seguida. En efecto. 

(29 bis) El presente trabajo estaba pendiente de publicaci6n cuando entrd en vigor 
la reforma de la L . e . c , operada por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, que introdujo (entre 
otras) importantes modificaciones en ia regulacidn del recurso de casacidn. En lo que aquf 
interesa (el recurso de casaci6n contra las resoluciones dictadas en ejecuci6n de senten-
cias), )a reforma operada ha sido solo sistem^tica, ya que se ha limitado a trasladar el anti-
guo art. 1695 al precepto en que se reguian las resoiuciones impugnables en casaci6n (art. 
1687, n° 2), pero permaneciendo sustancialmente identico. El elogio de Ia reforma opera-
da no impide apreciar que tal vez hubierse sido este el momento oportuno para resolver, 
entre otros problemas que este precepto plantea, la antinomia (exciusivamente legal, por-
que la jurisprudencia, como veremos, ya la resuelto) que existe entre los articulos 944 y 
1695 (hoy 1687, n° 2) de la L.e.c. 
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A) A.pesar de que la L.e.c. de 1855 no contenia una norma seme-
jante a la recogida en el articulo 1695 (actual 1687, n° 2), la jurispruden-
cia que desarro!16 el articulo 919, num. f de aquella —precepto seme-
jante al articulo 944, parrafo segundo de la actual (30)— introdujo, en 
multiples ocasiones, excepciones a la no admisibilidad del recurso de ca-
saci6n. Veamos algunas declaraciones generales. 

a) Procede la admisi6n del recurso de casacion contra la providen-
cia definitiva que, aunque dictada en incidente promovido con ocasion 
de las diligencias formadas para la ejecuci6n de una sentencia, decide 
una cuesti6n nueva y absolutamente distinta de la que se resolvio por 
dicha sentencia (vid. Ias sentencias de 5 de junio de 1862, 8 de abril de 
1865, 27 de septiembre de 1866). 

b) Contra los autos dictados en ejecucion de sentencia no se da re-
curso de casaci6n, sino cuando resuelven alguna cuesti6n distinta de las 
contenidas en el fallo ejecutorio (Vid, Ia sentencia de 11 de marzo de 
1872). 

c) Solo procede el recurso de casacion en el fondo cuando se contra-
ria lo resuelto en la ejecutoria o se hace declaraci6n de derechos no com-
prendidos en ella, y cuando, suscitandose alguna nueva cuestion sobre 
la extensi6n de lo mandado en la ejecutoria, o no ventilada ni decidida 
en ei pleito, se resuelve por un fallo definitivo (vid. las sentencias de 20 
de marzo de 1865 y 10 de junio de 1875). 

d) Procede tambien el recurso de casacion cuando se hacen declara-
ciones de derechos contrarias a las contenidas en la sentencia o se am-
plian o restringen o alteran sustancialmente sus disposiciones o efectos 
juridicos, o los puntos defmidos en la misma (vid. las sentencias de 23 
de abril y 13 de junio de 1873). 

Como se deduce de las declaraciones jurisprudenciales sucintamen-
te expuestas, nuestro Tribunal Supremo corrigio el tenor literal del arti-
culo 919, n° 5 de la Ley de Enjuiciamiento civil de 1855, admitiendo el 
recurso de casaci6n en los siguientes casos: cuando se deciden cuestiones 
nuevas o se resuelve de forma contraria a lo ejecutoriado, o cuando se 
amplian, restringen o alteran sustancialmente las declaraciones conteni-
das en la sentencia. 

(30) Articulo 919, niim. 5° de la L.e.c. de 1855 (que regulaba el recurso de apelacidn 
contra las resoluciones dictadas en el juicio de liquidaciOn): "Dentro de los tres dias si-
guientes se dictard sentencia, contra la cual no se dara recurso alguno". 
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B) Recogiendo esta jurisprudencia, el articulo 6, parrafo segundo 
de la ley de 22 de abril de 1878 introdujo el precepto contenido despu.es 
en el articulo 1695 y hoy en el 1687, n° 2 de Ia L.e.c. Esta norma pas6 
entonces a convivir con la contenida en el articulo 919, num. 5 de la L.e.c. 
de 1855, sin que Ia jurisprudencia apreciase contradiccion entre ellas: la 
segunda era una norma general que resultaba afectada por Ias excepcio-
nes contenidas en ia primera (vid. las sentencias de 23 de septiembre y 
31 de diciembre de 1879). 

Esta misma corriente jurisprudencial es la mayoritariamente segui-
da hoy en dia, despues de la incorporacion de ambos preceptos a la L.e.c. 
de 1881 (articulo 944, parrafo segundo y 1695). 

15. Conforme a esta imerpretacion que se acaba de exponer, y aun-
que no se diga expresamente por ninguna sentencia, el artfculo 944, pa-
rrafo segundo de la L.e.c. es un precepto superfluo, por quedar englo-
bado en el parrafo primero del articulo 1695 (hoy 1687, n° 2) y sometido 
a las excepciones que el parrafo segundo de este mismo precepto sefiala. 

Si no se quiere Ilegar a esta conclusion extrema, debe admitirse al 
menos que su unica razon de ser estriba en resaltar Io que ya se setiaI6 
anteriormente, a saber, que la determinacion de la cuantfa concreta de 
Ios daiios y perjuicios es una mera cuestion de hecho y, por tanto, facul-
tad soberana del juzgador de instancia (31), solo controlable en casaci6n 
cuando, con ocasi6n de hacer esa determinaci6n de la cuantia se resuel-
ven puntos sustanciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la 
sentencia, o contrariando lo ejecutoriado. Con claridad aprecio este da-
to Manresa, al comentar el articulo 944 de la L . e . c : "Cuando el fallo 
se limita a fijar la cantidad liquida que debe abonarse conforme a la eje-
cutoria, la cuestion es de hechos, cuya apreciacion corresponde exclusi-
vamente al Tribunal sentenciador, por lo cual, y porque la cuestion prin-
cipal esta ya resuelta ejecutoriamente y no cabe infraccion de la ley en 
su cumplimiento, no es admisible el recurso de casaci6n" (32). 

(31) Vide, la Sentencia de 3 de noviembre de 1964: "Cuando la ejecutoria condena 
ai pago de danos y perjuicios, sin fijar su importe en cantidad liquida, es preciso prcceder 
a su iiquidaci6n por los tramites procesales adecuados, y contra el auto en que se fije la 
cuantia de los perjuicios no se da recurso aiguno.. . por ser una cuestion de hecho cuya 
apreciacion corresponde exclusivamente al tribunai sentenciador, principio absotuto que 
s6to tiene como excepcion la prescrita en el artkulo 1695 de dicha ley. En el mismo senti-
do, las sentencias de 18 de marzo de 1960, 18 de diciembre de 1962, 21 de junio de 1968, 
29 de mayo y 20 de junio de 1974 y 28 de noviembre de 1980. 

(32) Manresa, Comentarios, o p . cit., IV, pag. 194. 

http://despu.es
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En el procedimiento de liquidacion, en efecto, no existen normas 
legales en la determinacion de la cuantia que puedan ser violadas por 
el juez. La exclusion del recurso de casaci6n parece, por tanto, logica, 
ya que mision de este recurso extraordinario es el control de la legalidad 
del fallo (por violacion, interpretacion erronea o no aplicacion de una 
)ey sustantiva o procesal determinante de un vicio en el juicio o en la 
actividad) y no el control de la justicia o injusticia del mtsmo. Solo si 
concurre alguna de las excepciones sefialadas sera admisible el recurso 
de casacion, ya que en ellas se produce un verdadero vicio in proceden-
do, al violar el juez la norma procesal que le ordena atenerse en la ejecu-
ci6n a lo dispuesto en la ejecutoria (33). 

16. Siquiera sea excepcionalmente cabe, por tanto, el recurso de ca-
saci6n contra las resoluciones que se dicten en el procedimiento de liqui-
daci6n de sentencia iliquidas, Este recurso de casacion, apenas estudia-
do por nuestra doctrina (34) y sin embargo, objeto de numerosas senten-
cias de nuestro Tribunal Supremo, presenta un conjunto de peculiarida-
des y de interrogantes, algunos de los cuales han sido planteados recien-
temente, aunque sin responderlos en lo fundamental (35). Tampoco yo 
pretendo responderlos aqui, sino tan s61o resaltar algunos de sus rasgos 
con base en la abundante jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo 
que se ha ocupado de el. Veamoslos: 

17. A) La especialidad de este recurso de casacion resalta enseguida 
en la jurisprudencia, la cual se ha dado cuenta de la anomalta que supo-
ne hablar de un recurso de casacion contra resoluciones dictadas en el 
periodo de ejecuci6n de sentencias. En efecto, "si bien en terminos ge-
nerales, el recurso de casaci6n se atempera al viejo aforismo de que la 
casaci6n es un pleito entre la sentencia y la ley, y tiende a corregir las 
operaciones juridicas que haga el tribunal de instancia y no las operacio-
nes facticas o materiales que puedan verificarse al ejecutar un cierto tf-
tulo, sin embargo, nuestro ordenamiento positivo admite un tipo espe-
cial de casaci6n para el supuesto de que, al cumplirse materialmente la 
ejecuci6n de un fallo, se decida de manera distinta a lo que el titulo ha-
bia resuelto, bien por exceso, bien por defecto, bien por una y otra cosa, 

(33) Sobre este tema, vide infra. 
(34) Cfr. Monz6n, Sobre e! recurso de casacidn que auloriza el articuio 1695 de ia 

Ley de Enjuiciamiento civil, en la "Revista de Derecho Procesal", 1946, pags. 609-612; 
Moreno Catena, Lineas metodoiogicas para el estudio del recurso de casacidn civii en eje-
cucidn de sentencias, en La Ley de 12 de mayo de 1981. Reciememente Gutieirez Gonza-
lez, tratamiento procesal de los recursos en e! proceso de ejecucidn de sentencias, en "Cua-
dernos de la Facultad de Derecho", n° 7, Palma de Mallorca, 1984, pags. 69 y ss. 

(35) Cfr. Moreno Catena, op. cit. 
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o incluso, si se actua en contradiccion con lo que el titulo ha estableci-
d o " (36). 

Por eso, mientras en los supuestos normales de casacion los termi-
nos de comparaci6n son Ia sentencia impugnada y la ley que aplica, en 
el recurso de casaci6n contra las resoluciones dictadas en ejecuci6n de 
sentencias ios terminos que hay que comparar son la sentencia firme y 
las actuaciones verificadas en su cumplimiento, es decir, Ias diligencias 
que se acordaron para Ilevarla a debida ejecuci6n (37), En consecuencia, 
este recurso no tiene Ia finalidad que persigue el recurso de casacion nor-
mal, a saber, garantizar la integridad de la ley material o procesal y con-
seguir la uniformidad de Ia jurisprudencia, sino, mas bien, la de garanti-
zar Ia integridad del fallo (38). 

18. B) La finalidad dei recurso de casacion contra las resoluciones 
dictadas en el periodo de ejecucion de sentencia es evitar las extralimita-
ciones de los tribunales de instancia, con merma de los derechos de los 
litigantes, en un tramite (el de ejecucion) en el que no seria posible utili-
zar ningun otro recurso (39). Trata, en definitiva, de eliminar todo cuanto 
exceda del ambito de Ia ejecucion (40). Por eso, algun sector de nuestra 
jurisprudencia ha declarado que se asemeja a un recurso por exceso de 
poder, puesto que en los dos supuestos en que se admite "envuelve en 
el fondo un exceso de poderes ejecutivos por transgresi6n de ios termi-
nos de la ejecutoria o extendiendose mas alla de lo que consienten aqu£-
Hos" (41). 

19. C) Dicho con otras palabras, este recurso de casacion trata de 
salvaguardar el principio de congruencia en sede de ejecuri6n. En efec-
to, aunque de manera peculiar, tambien en el proceso de ejecuci6n rige 
el principio de congruencia. Del mismo modo que el juez debe atenerse 

(36) Semencia de 7 de diciembrede 1965. En el mismo sentido se pronuncia la senten-
cia de 28 de junio de 1963. 

(37) Sentencia de 7 de dieiembre de 1965, citada. En el mismo sentido, las sentencias 
de 10 de octubre de 1977 y 20 y 27 de marzo de 1979. 

(38) Sentencias de 25 de octubre de 1930, 17 de diciembrede 1934,4 d e j u n i o d e 1947, 
8 de mayo de 1963, 7 de diciembre de 1965, citada, 9 de marzo y 20 de abri! de 1966, 14 
de marzo de 1970, 11 demarzo de 1972, 10 de junio de 1975, 6 de juiio de 1977, 22 de 
marzo y 17 de abril de 1979, 

(39) Sentencias de 18 de diciembre de 1962 y 23 de abri! de 1963. 
(40) Sentencias de 27 de febrero de 1963, 21 de abril de 1965 y 10 de noviembre de 

1969. 
(41) Sentencias de 12 de diciembre de 1967, 25 de octubre de 1978 y 17 de mayo de 

1979. 
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en su sentencia a las pretensiones oportunamente deducidas por las par-
tes en el proceso, en la ejecucidn debe atenerse estrictamente a los termi-
nos de la sentencia que ha de ejecutar, Por eso, para que el recurso pros-
pere, es necesario que la resoluci6n recurrida no se ajuste a Eas declara-
ciones que la sentencia contenga, o que modifique, altere o decida nue-
vos derechos, ampliando o reduciendo los terminos de la resoluci6n, cu-
yo cumplimiento vincula a los contendientes y al propio juzgador (42). 

Pero del mismo modo que, en sede de congruencia de la sentencia, 
es doctrina jurisprudencial que no atenta a la congruencia el fallo que 
resuelve en lo esencial Ias pretensiones deducidas, aunque no se atenga 
estrictamente a ellas, igualmente, en sede de ejecucion, no se extralimita 
el juez cuando no contraria sustanciaimente el contenido de la ejecuto-
ria (43). De aqui las facultades que se le otorgan para interpretar la sen-
tencia que ha de ejecutar cuando los terminos literales de la parte dispo-
sitiva de Ia misma no sean claros (44). 

N o obstante, si bien es cierto que los tribunales deben gozar de fa-
cultades interpretativas del fallo para evitar que, "por una exagerada y 
censurable sumision a los terminos gramaticales de los pronunciamien-
tos, no se obtengan sus razonables y hasta obligadas consecuencias", no 
menos evidente es "la improcedencia de que, al socaire de una licita fun-
ci6n interpretativa, se tengan por decididos aspectos sustanciales no sus-
citados por los contendientes y tampoco resueltos explfcita ni implicita-
mente por la reso!uci6n a ejecutar, segtin previene el artfculo 1695 cita-
do, pues hay que partir de lo que es efecto propio de la sentencia en tal 
juicio en que fue dictada en lo referente a la vinculacion del organo eje-

(42) Sentencia de 18 de diciembre de 1962. En el mismo sentido, las de 21 de febrero 
de 1929, 7 de juho de 1934 y 23 de abril de 1963. 

(43) Sentencias de 18 de marzo de 1960, 4 de julio de 1919, 27 de octubre de 1932, 
23 de abril de 1963, citada, 7 de octubre de 1970 y 23 de noviembre de 1979. 

(44) Cfr., por ejemplo, la sentencia de 18 de mayo de 1964: "Si bien, de acuerdo con 
la doctrina establecida en las sentencias de 28 de junio de 1927, 6 de octubre de 1933 y 
otras muchas posteriores, las resoluciones judiciales encaminadas a llevar a cabo una sen-
tencia firme deben ajustarse a las declaraciones que esta contenga, esto no excluye la fa-
cultad de los tribunales para que, si hallan oscuridad o deficiencias de expresion en el fa-
llo, puedan interpretarlo", sirviendose para ello "de sus elementos mas autenticos, como 
son las consideraciones que sirvieron de base y fundamento juridico al mismo, toda vez 
que la ratio decidendi que dio lugar al fallo sera la que proporcionara el camino mas segu-
ro para llegar a un verdadero conocimiento de lo juzgado y, por consecuencia, de lo que 
puede y debe ejecutar". En el mismo sentido se pronuncian las sentencias de 6 de octubre 
de 1933, 10 de marzo de 1950, 12 de marzo de 1959, 4 de enero de 1964, 24 de mayo y 
21 de octubre de 1967, 7 de octubre de 1970, citada, 11 de marzo de 1972, 10 de junio 
de 1975, 25 de septiembre de 1978, 16 de febrero y 9 de marzo de 1979, 24 de mayo de 
1980. 
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cutor a lo ya resuelto con firmeza, sin posibilidad de alterar o modificar 
los pronunciamientos fuera de los estrechos limites marcados por el arti-
culo 363, en cuanto a la brevedad del plazo para la correccion y a los 
extremos en que la variaci6n puede producirse" (45). 

20. D) Caracteristica fundamental de este recurso es que solo proce-
de cuando concurre alguno de los motivos taxativamente senalados en 
la ley. Ei Tribunal Supremo ha salido al paso de cualquier interpreta-
cion extensiva de los mismos: "Este especial recurso de casacion de am-
bito tan limitado no permite otros fundamentos que los que, de manera 
taxativa, senala el artfculo 1695 de la L.e.c. y, consiguientemente, las 
demas motivaciones, aunque pudieran tener amparo en alguno de los ca-
sos determinados en e! articulo 1692 de la misma ley, escapan a la censu-
ra de este Tribunal, que unicamente puede examinar si la resolucion in-
vocada es acorde con la sentencia ejecutoria que se pretende llevar a ca-
bo, pues cuando se trata de proveidos dictados en ejecucidn de senten-
cia, ia ley no le encomienda al Tribunal otra misi6n que la de comprobar 
si se ha decidido de manera distintas a lo que ordenaba el fallo o en con-
tradicci6n con el" (46). 

Esta interpretacion restrictiva se fundamenta en la especifica finali-
dad de este recurso de casarion, para cuya consecuci6n son inoperantes 
los motivos de casacion ordinarios. Como dice la sentencia de 14 de marzo 
de 1970, dicho precepto (el articulo 1695) ofrece caracteristicas que di-
fieren esencialmente de los supuestos del articulo 1692..., porque, con-
forme a este precepto, se puede someter a esta Sala la integridad del plei-
to, por estar pendiente aun el litigio por no haber recaido sentencia eje-
cutoria, y, en cambio, en aquel recurso, por existir ya sentencia firme, 
solo es procedente determinar si la resoluci6n recaida se adapta o no a 
la sentencia de cuya ejecucion se trate o si resuelve cuestiones no contro-
vertidas en el pleito ni decididas en la ejecutoria, de lo que se deduce 
que dicha clase de recurso no puede fundamentarse en las causas enume-
radas en el articulo 1692..." (47), Porque, como dice la sentenria de 5 
de abril de 1966, en fase de ejecucion "es a todas luces improcedente 
suscitar problemas sustantivos de presuntas infracciones legislativas". De 
lo contrario, el periodo de ejecuci6n podria convertirse en una verdade-
ra revision del fallo que ya es firme o, cuanto menos, en una adici6n 

(45) Sentcncia de 28 de noviembre de 1980, citada. 
(46) Sentencia de 7 de diciembre de 1965, citada. En el mismo sentido, la sentencia 

de 23 de febrero de 1977. 
(47) En el mismo sentido, la sentencia de 23 de noviembre de 1979. 
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sobre temas no propuestos a debate en el momento oportuno del proce-
so (48). 

21. E) Respecto a los dos concretos motivos que abren este especial 
recurso contra Ias resoluciones dictadas en el periodo de ejecucion de sen-
tencias, ambos suponen un exceso de poder parcial del juez de la ejecu-
ci6n. "A poco que se pare la atencion —dice De Ia Plaza— se advierte 
que lo mismo en una que en otra de Ias hip6tesis legales, el juez se exce-
de parcialmente y extiende indebidamente sus poderes mas alla de lo que 
consienten los terminos de la sentencia que trata de ejecutarse. Por eso, 
el recurso de casacion no tiende, en este caso, a resolver los errores in 
iudicando en que haya podido incidirse al resolver cuestiones sobre ias 
que no verso el fallo o al decidir otras que no se controvirtieron. Se pro-
pone, con menos ambicion, declarar que es inoperante cuanto exceda del 
fallo, y que a la esencia de este precisa estar para que lo resuelto con 
exceso de poder no abra la via de la casacion" (49). 

Ambos motivos, en definitiva, engloban un supuesto especial de in-
congruencia det juez ejecutor, determinante de un exceso de poder par-
cial por violacion de las normas procesales que le ordenan atenerse en 
la ejecuci6n a los terminos de la sentencia firme, sin modificarla ni con-
trariarla. Se trata, por consiguiente, de vicios in procedendo en sentido 
estricto (50), no obstante lo cual, es unanime la jurisprudencia que, en 
ausencia de declaracion Iegal, remite el procedimiento de este recurso al 
senalado para el recurso de casaci6n por infraccion de ley (50 bis). 

Por cuanto hace referencia al contenido concreto de los dos moti-
vos del articulo 1695 {hoy 1687, n° 2) de la L . e . c , debe observarse lo 
siguiente: 

a) El primero de ellos exige que el juez ejecutor resuelva puntos sus-
tanciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la sentencia. Una 
abundante jurisprudencia viene entendiendo que tales puntos sustancia-

(48) En e! mismo sentido, las sentencias de 9 de febrero de i973, 22 de diciembre de 
1973, 29 de mayo de 1974 y 26 de noviembre de 1977, 

(49) De la Plaza, La casacidn civil, Madrid 1944, pag. 338, Sale asi al paso de Manre-
sa (lug. uk. cltado), que entendia que "si se resueiven puntos sustanciales no conuoverti-
dos en ei pleito ni decididos en !a sentencia, se ventila una cuesti6n nueva en cuya resoiu-
ci6n puede haberse infringido la ley". 

(50) Expresamente los califica como tales la sentencia de 8 de mayo de 1963. 
(50 bis) La observaci6n precedente ha perdido su inter£s despues de !a reforma de !a 

L . e . c , que ha suprimido la distinci6n entre vicios in iudicando y vicios in procedendo (aunque 
esta distincidn siga existiendo sustancialmente y determine un distinto contenido de la sen-
tencia) y ha unificado en un solo procedimiento la tramitaci6n del recurso de casaci6n. 
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les son no solo los mencionados expresamente en el fallo, sino tambien 
los que sean consecuencia natural e ineludible de la esencia juridica de 
la situacion que resuelven (51). 

Respecto de ellos se exige, primero, que sean puntos sustanciales, 
porque si no lo son no puede hablarse de incongruencia del juez ejecutor 
en sentido estricto (52). En segundo lugar, se exige que concurran las 
dos condiciones sefialadas: que no hayan sido controvertidos en el pleito 
ni decididos en la sentencia; porque, si no fueron controvertidos pero 
si decididos, las partes pudieron recurrir contra la sentencia por otorgar 
mas de to pedido (articulo 1692, num. 3°, inciso primero de la L .e .c ) ; 
y si fueron controvertidos pero no decididos en la sentencia, por omi-
sidn de pronunciamiento (articulo 1692, num. 3°, inciso segundo) (52 
bis). Sin que quepa, en este segundo caso, que el juez ejecutor vuelva 
sobre el proceso de cognicion y resuelva las cuestiones planteadas con 
anterioridad y no resueltas en su momento (53). 

b) El segundo trata de mantener al juez de la ejecuci6n dentro de 
los limites a los que se extiende la eficacia de cosa juzgada material de 
la sentencia a ajecutar. Como dice la sentencia de 15 de junio de 1963, 
se incide en el "cuando, con infracci6n de la cosa juzgada, se otorga mas 
o menos o cosa distinta de lo mandado en la sentencia, pues, habiendose 
de estar a la esencia de esta, es inoperante cuanto exceda del fallo " (54). 

22. Un resumen de la construccion jurisprudencial de este recurso 
se halla contenido en la sentencia de 24 de febrero de 1967. Conforme 
a ella, se pueden extraer las siguientes conclusiones: 

(51) Sentencias de 26 de junio de 1950, 10 de marzo de 1959, 18 de marzo de 1960, 
18 de febrero de 1964, 16 de octubre de 1965, 27 deabril de 1967 , 27 de febrerode 1971,' 
25 de septiembre de 1978, citada, 16 de febrero y 23 de noviembre de 1979. 

(52) Como dice la sentencia de 25 de septiembre de 1978, no existe exceso de poder 
y, por tanto, no habra lugar al recurso de casaci6n "cuando en la fase ejecutiva se decida 
una cuesti6n accesoria que sea tambien logica y natural consecuencia de lo acordado.. . 
o se resuelvan puntos que son aspectos insoslayables de la cuesti6n controvertida a que 
atane la ejecutoria". 

(52 bis) Mantengo la redaccion primitiva del trabajo, aunque despu^s de la reforma 
de la L.e.c. los distintos motivos de casaci6n por incongruencia de la sentenciase han uni-
ficado y recogido en el art. 1691, n° 3 ("quebrantamiento de las formas esenciales del jui-
cio por infraccion de las normas reguladoras de la sentencia. . ."). 

(53) Como dice la sentencia de 6 de julio de 1977, "en trimite de ejecuci6n de senten-
cia no puede discutirse si la ejecutoria es incongruente con las peticiones de las partes en 
el pleito". En el mismo sentido, la sentencia de 6 de julio de 1977. Es evidente, por lo 
demSs, que se refiere a cualquiei tipo de incongruencia, incluida la omisi6n de pronuncia-
miento, por muy discutible que sea su configuraci6n legal como tal. 

(54) En el mismo sentido, las sentencias de 9 y 22 de marzo de 1979. 
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a) La ejecucion de ia sentencia firme recafda en un proceso, tanto 
en lo que se refiere a la interpretacion de ios terminos del propio fallo 
en orden a su contenido o alcance, como a la practica de las diligencias 
que han de conducir a Ia debida efectividad de los pronunciamientos dei 
mismo, es de Ia exclusiva competencia del Tribunal de instancia y mate-
ria, por tanto, ajena al control del recurso de casacion, Por eso la ley, 
en su articulo 1695, comienza por disponer, como regla generai, que "no 
habra lugar al recurso de casatidn contra los autos que dicten las Audien-
cias en los procedimientos para Ia ejecurion de sentencias". 

b) Excepcionalmente, ante la posibilidad de que esta actuacion ex-
clusiva de los tribunales de instancia pueda desviarse, en ei sentido de 
ir mas alla o en contra de io estrictamente ordenado en ei fallo, queda 
abierto el recurso de casacidn como tinico medio de evitar la anomalia 
de que el respeto debido a la cosa juzgada se quiebre en las propias dili-
gencias, cuyo unico objeto es hacer realidad lo resuelto en la litis, o que 
se den por decididas cuestiones sustanciales que no lo fueron, carecien-
do, por consiguiente, lo resuelto en ejecucion de sentencia de toda base 
en el propio fallo, cuya efectividad sepersigue. De ahi que la L . e . c , des-
pues de sentar Ia regla general, admita las dos excepciones contenidas 
en el propio articulo 1695 (hoy 1687, n° 2). 
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I. LA DIMENSION SOCIAL Y JURIDICA DE LO RELIGIOSO 

1. Planteamiento 

Con independencia de cualquier otra posible valoracion, el liamado 
fenomeno religioso se manifiesta como un hecho socialmente relevante. 
Sin embargo, podria pensarse que tal hecho (siguiendo, por otra parte, 
viejas posiciones ideologicas) deberia circunscribirse exclusivamente al 
ambito de ta contiencia, de la intimidad personal. Lo contrario supon-
dria incluso una quiebra de su verdadera identidad. Desde esta perspec-
tiva, lo religioso seria opuesto y hasta contradictorio con cualquier con-
sideraci6n juridica. La 6ptica del Derecho se relaciona mas con la forma 
externa de los actos, con las estructuras de poder, con las normas impe-
rativas cuyo cumplimiento se asegura a traves de todo un aparato coac-
tivo externo y, en general, con la dimension social de la vida humana. 

Igualmente se podria argumentar que un Estado como el espanoi, 
que ha dejado de ser confesional (art. 16,3 Const.), que se proclama co-
mo "social y democrdtico de Derecho" (art. 1,1), y que se inserta, por 
fin, en las corrientes ideologicas que definen politicamente la actual civi-

Cuadernos de ia Facultad de Derecho, 8 (Palma de Mallorca 1984). 
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lizacidn occidental, no parece que deba prestar demasiada atencion a! 
fenomeno religioso. En esta Iinea de pensamiento no tendria demasiado 
sentido hablar de un Derecho eclesiastico. En definitiva, los anteriores 
planteamientos imponen una pregunta clave: ^EI fendmeno religioso ofre-
ce una dimension social susceptible de ser organizada jurfdicamente de 
acuerdo con los principios y normas del ordenamiento juridico espafiol? 

2. Manifestaciones sociales de lo reiigioso 

Sin animo de ser exhaustivos, podemos enumerar las siguientes ma-
nifestaciones de indudable incidencia social, politica y juridica, opera-
das por la plural vivencia de lo religioso: 

1) Aun cuando el concepto de religion haya experimentado una no-
table evolucion, toda creencia religiosa comporta esencialmente una mo-
rai. Todo credo religioso afirma un modo peculiar de entender las rela-
ciones con la divinidad y con el resto de Ios humanos, junto con una es-
pecifica concepcion del mundo y de los bienes terrenos, Es mas, todo 
creyente siente la necesidad y la tendencia innata a convertir su moral 
en nioral-sociat, esto es, en informadora de la vida polftica y social de 
la comunidad, en inspiradora de las normas jurtdicas que la rigen y de 
las instiiuciones que la represeman. 

Tai dinamismo se ha concretado historicamente en las mas variadas 
manifestaciones. Baste recordar, a tftulo ejemplificador, la actitud del 
ciudadano que emite su voto en coherencia con sus creencias religiosas 
o ia problematica tan actual de la objecion de conciencia. No puede du-
darse, como afirma Lombardia, "que el factor religioso juega un papel 
decisivo en reiacion con el ideal de justicia, la fundamentacion de los 
ordenamientos juridicos, el enjuiciamiento de la legitimidad del poder 
poiitico, el modo de entender las relaciones entre orden y libertad". 

Si esto es asi, el Derecho no puede permanecer ajeno a tan significa-
ttvo factor social. Se trata de un valor que se manifiesta en la realidad 
social, a cuya configuracion asiste con pretensiones especialmente acti-
vas. Llega a constituir, en algunos casos, un activo poder factico concu-
rrente en el proceso de toma de decisiones del poder politico y social en 
orden a transformar o a conservar las estructuras sociales y la vida co-
lectiva de acuerdo con su proyecto o vision especifica. 

2) Sin ignorar posibles desviaciones al respecto, lo religioso se ma-
nifiesta siempre como un especifico fenbmeno social, Por su misma na-
turaleza, tiende a manifestarse a los demas, a ser anunciado y participa-
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do, a una vivencia en comun. Conlleva un innato afan proselilista y de-
termina en consecuencia la constitucion de grupos o comunidades para 
una mas eficaz satisfaccion de sus intereses (difusion de la propia fe y 
practica del culto). Los grupos religiosos cuentan de ordinario con una 
organizaci6n propia, una estructura jerarquica y unas normas ordena-
doras de la vida comunitaria. En este contexto, no puede ignorarse su 
presencia. Son grupos socialmente organizados que, junto con otros de 
diferente signo, articulan la multiforme realidad social de un Estado. 

3) A traves de sus diferentes formas historicas, lo religioso en gene-
ral y, para determinados paises, concretos credos religiosos constituyen 
un elemento definidor, explican su historia y alguna de las caracteristi-
cas propias de su civilizacion. Asi, por ejemplo, seria imposible enten-
der la civilizacion europea al margen del cristianismo. EI mundo de las 
Ietras, las ciencias, las artes y el Derecho exigen una necesaria compren-
sion previa de lo especifico religioso en cualquier intento serio de acerca-
miento a su significacion historica y actual. Apreciacion especialmente 
valida con referencia a Espana. 

Si el Derecho no quiere volver a un formalismo positivista, ya supe-
rado, no puede prescindir de este dato, permanentemente activo. ^Co-
mo entender, por ejemplo, muchas instituciones juridicas actuales al mar-
gen del Derecho canonico y de la presencia activa de la Iglesia catoiica 
en la civilizacion occidental? Si lo rehgioso, en diferentes modos e inten-
sidades, forma parte de la historia y cultura de un pueblo, i,como pre-
tender la comprension de su opcion civilizadora presente sin referencia 
a tan activo factor social? 

4) Sin duda alguna, podria pensarse que, de acuerdo con cienas po-
siciones ideologicas, nada de lo referido responde a Ias exigencias de nues-
tro tiempo, El hombre y la civilizacion actuales han superado, de modo 
definitivo, muchas alienaciones pasadas. Entre los valores de la civiliza-
cion actual no puede olvidarse el aporte y la contribucion del ateismo 
que conlleva una negacion radical de Io religioso. Es necesario olvidar 
el pasado religioso. En cualquier caso, concluyen, lo religioso no entra-
rfa en Ios esquemas de una opcion progresista, capaz de transformar la 
decandente civilizacion actual. 

No puede negarse la existencia del referido fenomeno ateistico ni 
la dimensi6n universal de la opci6n civilizadora que propugna. Se trata 
de un fen6meno tutelado, por cierto, a traves del derecho de Iibertad re-
Iigiosa, que lucha, junto con otros factores sociales, en la conformacion 
del mundo actual. Pero, nada mas. La aparicion y presencia del ateismo 
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no significa !a erradicacidn de los restantes modos de entender y organi-
zar el mundo. Tambien estan presentes de modo activo en el concierto 
piural de la civilizacion. Baste recordar, por ejemplo, las visiones del cris-
tianismo o dei islam. 

Es mas, ia persona humana aparece como el punto de referencia det 
entero sistema juridico, al menos occidental. Las Constituciones de los 
Estados reflejan una marcada impronta personalista y otorgan un valor 
supremo a la persona, cuyo pleno y "libre desarrollo" (art, 10,1 Const.) 
se auspicia en cuanto "fundamento del orden politico y de Ia paz social". 
En este contexto, no puede ignorarse que lo religioso aparece para el hom-
bre —al menos, para muchos— como dimension valida y orientadora 
de la propia vida, como un valor realizable. De aqui, el particular inte-
res de cualquier ordenamiento juridico, incluso a nivel constitucional, 
en relacion con el fenomeno religioso. Interes que se concreta en una do-
ble direccion de garantia y promocion. 

5) La indudable dimension social del fenomeno religioso explica que 
ei Estado regule con su Derecho determinados aspectos del mismo. Asi 
ha sido historicamente y lo es en la actuaiidad, aunque con diferentes 
y variadas orientaciones. Resulta muy dificil encontrar un ordenamien-
to juridico estatal que no contemple de algiin modo ciertos aspectos re-
feridos a las practicas religiosas de los ciudadanos, aunque s61o sea para 
garantizar respetuosamente su ejercicio. 

Nada de extraho tiene la anterior actitud si no se olvida que el dere-
cho de Iibertad religiosa ya aparece en las mas antiguas declaraciones de 
derechos, como ta de Virginia y Ia de la Revolucion francesa, y engloba 
la lista de derechos fundamentales del hombre en cualquiera de sus pro-
clamaciones posteriores. Ahora bien, si el respeto, tutela y promoci6n 
de los derechos humanos se constituye en elemento esencial y definidor 
de la civilizacion moderna, nadie se sorprendera ante el hecho de que 
un ordenamiento estatal regule el ejercicio del derecho de libertad reli-
giosa, proclamado constitucionalmente, del mismo modo que el resto de 
los derechos fundamentales del hombre. En definitiva, se reconoce la im-
portancia y transcendencia de Io religioso en cuanto factor social al ser-
vicio del pleno desarrollo de Ia persona. 

6) Por lo que se refiere al ordenamiento juridico espanol bastara, 
sin desconocer otras manifestaciones, con recordar el contenido del art. 
16 de la vigente Constitucion, coherente con la Declaraci6n universal de 
derechos humanos y demas tratados y acuerdos internacionales ratifica-
dos por Espana al respecto. En efecto, el reconocimiento dei derecho de 
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libertarJ retigiosa, individual y comunitario (art. 16,i Const.), en su di-
mension garantistica y de promocion (art. 9,2 Const.), proclama la in-
dudable dimensi6n social del fenomeno religioso, su especifica significa-
cion como factor social. Hasta el punto cjue "los poderes publicos ten-
dran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espanola y manten-
dran las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia catolica 
y las demas confesiones" (art. 16,3 Const.) en orden a potenciar y hacer 
real y efectivo "el libre desarrollo de !a personalidad" de los ciudada-
nos. 

EUo es asi, no solo en cuanto que se garantiza un "status juridico 
o la libertad en un ambito de la existencia" sino tambien en cuanto que 
el derecho de libertad religtosa, al igual que el resto de los derechos fun-
damentales, aparece como "elemento fundamental de un ordenamiento 
objetivo" (el de un Estado social y democratico de Derecho como es ei 
espanol) de !a comunidad nacional, "en cuanto esta se configura como 
marco de una convivencia humana justa y pacifica" (TC, RI, n. 25/1981), 

Dudar, pues, de la dimenston social de lo religioso o afirmar que 
nuestro Estado debe desconocer la existencia de dicho factor social su-
pondria mantener una posicion ajena totalmente ai marco constitucio-
nal. 

3. La actidn conformadora del Derecho 

EI Derecho, al abordar lo religioso presente en un determinado am-
bito de soberania, no pretende su conocimiento omni-comprensivo. S6-
lo puede acercarse a esta realidad desde la unica perspectiva que le es 
posible. Lo religioso no le interesa en cuanto tal sino en aquella dimen-
sion susceptible de ser captada por el Derecho. Se trata de una limita-
ci6n acorde con su naturaleza. El Derecho solo puede pretender "regu-
lar el fenomeno religioso en su estricta dimensidn de factor social sus-
ceptible de tratamiento juridico civil" (Viiadrich). 

Entre las posibles dimensiones de lo religioso, a! Derecho unicamente 
le interesa aquella en cuya virtud se manifiesta y actua como un factor 
social mas, aunque especifico, en el ambito soberano de un determinado 
Estado. El Derecho s61o puede centrar su atencion en las manifestacio-
nes sociales de lo religioso, a las que hemos aludido con anterioridad. 
Esto supuesto, es necesario subrayar "el sometimiento de esa exclusiva 
dimension de lo religioso, como factor social, a los principios y a las nor-
mas del ordenamiento juridico civil, el cuai, en tanto que juridico, cir-
cunscribe su regulaci6n a las manifestaciones externas, intersubjetivas 
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y dotadas de valores de justicia, que son las que puede captar el Dere-
cho; y, en tanto que civil, inspira su tratamiento en aquellos principios 
y fines que son los propios del bien comun de la comunidad polittca, evi-
tando con escrtipulo la adopcion de criterios de naturaleza religiosa (que 
empanaria ia no confesionalidad del Estado) a la hora de regular el he-
cho reiigioso que, como factor social, se manifiesta y actua en el ambito 
de ia soberania estatal" {Viladrich). 

En consecuencia, la accion conformadora del Derecho queda cir-
cunscrita a io retigioso en cuanto factor sociai susceptible de ser ordena-
do en conexion con el resto del ordenamiento. Esta accion ordenadora 
del factor social religioso, plasmada generalmente en un complejo nor-
mativo de diferente rango, constituye el llamado, con practica unanimi-
dad, Derecho eelesidstico estatal. Esto es, aquel sector dei ordenamiento 
juridico del Estado que se ocupa especificamente de ordenar, conforme 
a justicia, el factor reiigioso en cuanto tal factor social. 

No obstante, es preciso reconocer, como ha puesto de relieve un sec-
tor de la doctrma, la dificuitad existente a la hora de individualizar su 
objeto, ai menos en comparacion con otras ramas dei ordenamiento ju-
ridico. Ei Derecho eclesiastico debera regular un conjunto de comporta-
mientos, actividades, instituciones y relaciones de finalidad religiosa. Al 
menos en muchos casos, individuaiizar tal finalidad religiosa implicara 
manejar unos criterios de valoracion dificiimente reconducibtes a datos 
objetivos. Se corre ei riesgo de una extension inmoderada, capaz de aco-
ger a muititud de actividades no estrictamente religiosas. Pero ello hace 
mas sugestiva la labor tendente a la construccion de todo un sistema ecle-
siasticista que evite los errores y faltas de equilibrio en la garantia y pro-
mocion de tan activo factor sociai. 

II. LA OPCION BASICA DEL ESTADO FRENTE AL FACTOR 
RELIGIOSO 

De acuerdo con la exposicion anterior, hay Derecho eclesiastico, aun-
que no se denomine asi, siempre que un Estado, a traves del Derecho, 
regule con sus normas algun aspecto dei factor religioso. En este senti-
do, siempre ha existido un Derecho eclesiastico. La clave para una mas 
precisa identificacidn radica en la actitud basica de cada Estado frente 
al factor religioso, en una previa e informadora opcion fundamental de 
cada Estado en materia religiosa. Por este motivo, diriamos que no exis-
te un concepto linico y absoluto de Derecho eclesiastico, o, quizas con 
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mayor precision, que el Derecho eclesiastico puede venir caracterizado 
por rasgos muy diversos en cada Estado. 

En efecto, la opcion fundamental de los Estados frente ai factor re-
ligioso ha revestido, a lo largo de la historia, las mas diversas manifesta-
ciones. Unos han protegido una determinada religion con desconocimien-
to y perjuicio de las restantes; otros han fomentado y promocionado ei 
factor religioso sin discriminacion alguna o, simplemente, han permane-
cido neutrales; otros, por ei contrario, han perseguido cualquier mani-
festaci6n religiosa. A su vez, dentro de estas opciones simplificadoras, 
cabrfa matizar y diferenciar muititud de aspectos. En cualquier caso, ei 
signo dei Derecho eclesiastico depende, en cada caso, de la opcion fun-
damental del Estado frente a io religioso en cada momento historico. 

En realidad, dicha opcion fundamental "define al Estado ante lo 
religioso" (Viladrich) ya que implica el aceptar y establecer un determi-
nado criterio de identificacion del propio Estado ante el factor religioso. 
Estoes , fijar, a nivel constitucional, cual sea el principio basico y prima-
rio de organizacion social en materia religiosa que habra, en su condi-
ci6n de tal, de iluminar al resto de Ios principios y criterios sobre el par-
ticular. 

En este aspecto tan definidor, nuestra Constitucion ha optado por 
una alternativa novedosa, superadora de las conocidas opciones pendu-
lares de la historia constitucional espafiola. En efecto, ia Constitucion 
de 1978 ha otorgado ai principio de libertad religiosa el rango de primer 
y basico principio organizador del factor religioso. De este modo, el prin-
cipio de confesionalidad desaparece totalmente del horizonte constitu-
cional y el principio de laicidad pasa a ocupar un lugar secundario que 
"expresa la activa responsabilidad de indole 'civil' que pesa sobre el Es-
tado en la promocion y garantia del factor social religioso considerado 
en sentido estricto como parte del bien comun" (Viladrich). 

Esto supuesto, interesa realizar una precision que nos parece capi-
tal, sobre todo a la vista de determinadas posiciones doctrinales, todavia 
ancladas en el pasado. La fuente inspiradora de la opcion constitucional 
en materia religiosa, como en cualquier otra, ya no es la doctrina de la 
Iglesia cat61ica sino la soberania nacional que reside en ei puebio espa-
nol del que emanan los poderes del Estado (art. 1,2 Const.) y cuya ex-
presi6n juridica fundamental es la propia Constituci6n. En consecuen-
cia, el tratamiento dei factor religioso no viene determinado por lo que 
entienda una determinada confesion (mas concretamente, la Iglesia ca-
t6Iica) como tal sino por la voluntad real del pueblo espafiol, expresada 
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en la Constitucion. El tratamiento del factor religioso se enmarca dentro 
del cuadro general delineado por la Constitucion. N o caben otros pun-
tos de referencia. Nuestra Constitucion ha propugnado "como valores 
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igual-
dad y el piuralismo politico" (art. 1,1), cauce y meta a realizar en la con-
vivencia. Asimismo ha reconocido unos derechos fundamentales y liber-
tades piiblicas. 

El factor religioso, explicitamente tutelado a traves del derecho de 
libertad religiosa, no puede ser una excepcidn. Su tratamiento juridico 
ha de servir y potenciar dichos valores superiores. Lo religioso, en lo que 
tiene de factor social, debe manifestarse, encauzarse, vivirse de tal mo-
do que contribuya al logro de tan supremas aspiraciones del pueblo es-
panol. El regimen juridico del factor religioso ha de constituir una pieza 
mas dentro del conjunto constitucional. Ha de adaptarse y servir a lo 
que, en cada momento histdrico, se entienda por opci6n civilizada en 
terminos de libertad, justicia, igualdad y pluralismo social. Habra de se-
guir la propia evoluci6n y progreso sobre lo que la conciencia humana 
entienda, en cada momento, como valores superiores del ordenamiento. 
En definitiva, entendemos que el regimen juridico del factor religioso debe 
insertarse plenamente y con todas las consecuencias en el marco consti-
tucional. Los grandes criterios y principios inspiradores de dicho regi-
men juridico deberan deducirse de la Constitucion, no de la doctrina de 
ninguna confesion religiosa. 

III . RAMA AUTONOMA DEL ORDENAMIENTO ESTATAL 

1. Ptanteamiento 

Es conocido que la autonomia cientifica del Derecho eclesiastico ha 
sido contestada, de algun modo, desde sus intcios y sigue hoy dia preo-
cupando a la doctrina. Diriamos con Englard que ello es "sintoma de 
un cierto sentido de inseguridad", propio de una disciplina reciente que 
debe afirmar continuamente "su propia existencia frente a las restantes 
ramas" del ordenamiento juridico. Apreciacion especialmente valida para 
el Derecho eclesiastico espanol. 

En realidad, esta tematica, predicable tambien de otras ramas del 
ordenamiento juridico, se inserta en el proceso de desgajamiento del vie-
jo arbol del lus commune como consecuencia de la moderna especializa-
cion. Sin detrimento de la unidad del ordenamiento, se ha consolidado, 
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en la ciencia juridica, la especializacion por areas o sectores materiales. 
Fen6meno progresivo que atin alumbrara nuevas ramas en el futuro. 

No cabe duda alguna que el factor religioso ha sido y es objeto de 
atenci6n constante por parte del ordenamiento juridico estatal. Ello es 
un hecho evidente. La problematica, en consecuencia, se centra en torno 
a estas preguntas: i,C6mo reaiizar el estudio de la normativa estatal en 
torno a los multiples aspectos que ofrece el factor religioso? iHa de ha-
cerse de un modo unitario y autonomo mediante la elaboracion de una 
rama de la ciencia juridica, denominada Derecho eciesiastico? 

2. Una objecidn frecuente 

Con toda probabilidad, la objecion mas frecuente se concreta en sub-
rayar la manifiesta hetereogeneidad de la materia. Por su misma natura-
leza, las normas estatales relativas a! factor religioso pueden encuadrar-
se perfectamente en otras ramas del Derecho ptiblico o privado: Dere-
cho constitucional, internacional, administrativo, financiero y tributa-
rio, penal, etc. Desde esta perspectiva, el Derecho eclesiastico carece de 
una homogeneidad e individualidad propias. 

Sin embargo, este hecho, como ha subrayado D'Avack, representa 
un fen6meno comiin a todas las disciplinas juridicas como natura! y ne-
cesaria consecuencia del fundamenta! principio de unidad de! ordena-
miento juridico. La individualizacion y distincion de las diferentes ra-
mas jurfdicas —prosigue el citado autor— es meramente convencional, 
no constituyen compartimentos estancos y se interfieren reciprocamen-
te. 

Tampoco parece que tenga consistencia la alegacion de faita de auto-
nomfa legal ya que, de lo contrario, habria que negar dicha autonomia 
cienttfica a la mayor parte de las ramas del Derecho ptiblico, sin contar 
la consumada desmitificacion codicial operada en el Derecho actuai. 

3. Elemento definidor 

La autonomia de una rama de la ciencia juridica exige, en primer 
lugar, un conjunto de normas cuantitativamente significativa de tal for-
ma que integre un todo netamente diferenciado del ordenamiento origi-
nario y centrado en la regulaci6n de una categoria especial de relaciones 
e instituciones. En definitiva, se exige un todo normativo importante so-
bre un objeto o materia especffica. En este sentido, el ordenamiento ju-
rfdico espanol ofrece una cantidad suficientemente amplia de normas ju-
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ridicas sobre el factor religioso. iVIasa normativa que ira progresivamen-
te incrementandose como consecuencia del normal desarrollo constitu-
cional y de Ia crecieme actividad de la Administracion. Sin embargo, el 
elemento definidor de la autonomia cientifica de una rama de la ciencia 
juridica radica en el criterio unificador de esa masa normativa, en el prin-
cipio organico de unidad, capaz de informar y reconducir a sistema todo 
el conjunto. 

La autonomia cientifica del Derecho eclesiastico depende de "una 
sistematizacion cientifica unitaria y complexiva tanto por la significacion 
del objeto cuanto por Ia posibilidad de que Ias diversas regulaciones que 
el ordenamiento otorga al tema religioso obedezcan a unos principios in-
formadores" (Bernandez). La clave, pues, estriba, mas que en Ia espe-
cial significacion de Ia materia en si (factor religioso), en la peculiar sig-
nificacion del compiejo normativo eclesiasticista por responder coheren-
temente a unos principios informadores que son los que le dotan de uni-
dad organica. 

A este respecto se ha subrayado recientemente que "cuando habla-
mos de reconocer efectos civiles a una sentencia canonica de nulidad del 
matrimonio, o cuando hablamos de la necesidad de establecer un siste-
ma de financiacion a Ias comunidades reiigiosas, estamos en realidad ha-
biando de una misma cosa, todo ello es pura y simplemente una mani-
festacion, de entre las muchas posibles, de la necesidad de proteger el 
derecho fundamental de libertad religiosa. Se podra discutir si el modo 
de proteger ese derecho en nuestro ordenamiento es el correcto; se podra 
discutir acerca de si esta o aqueila conceptualizacton del derecho de li-
bertad religiosa es la adecuada, pero discutir todo ello sera discutir de 
Derecho eciesiastico, y, me parece, no se comprendera la raiz de todos 
esos problemas, y en consecuencia no se Ies podra dar una solucion ade-
cuada si simultaneamente no se comprende que todos esos problemas son 
sencillamente un tema de libertad religiosa" (Iban). 

En definitiva, para que pueda hablarse de autonomia cientffica del 
Derecho eciesiastico es necesario "que en un determinado ordenamiento 
estatal el fenomeno reiigioso tenga una regulacidn propia y especifica; 
es decir, que sea objeto de un Derecho especial, que venga a regular un 
conjunto de hechos sociales agrupados bajo este especifico punto de vis-
ta y que resulte diferenciado del derecho mas general, tomado bajo un 
concepto en el cual no entra como criterio de calificacion la religiosidad" 
(D'Avack). 
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4 . Cardcter prevalentemente pubiico 

Bajo el presente epfgrafe se desea dejar constancia de la opinion ge-
neralizada de la doctrina. El Derecho eclesiastsco es, con caracter preva-
lente, una rama autonoma del Derecho publico. En este contexto, me 
parece oportuno destacar algtin aspecto que estimo de gran importancia 
en ia futura construccion cientifica del Derecho eciesiastico espanoi. 

Atin cuando cada vez se difumina mas ia vieja distincion entre De-
recho ptiblico y privado, no cabe duda de la necesidad de acercarse a 
esta reaiidad juridica (el factor religioso) con el talante, la perspectiva 
y el metodo propios de lo que en la ciencia del Derecho moderno se co-
noce como Derecho publico. Perspectiva que exsgira a !os cultivadores 
de esta rama juridica un especifico bagaje tecnico que, hasta ahora, no 
nos era familiar. Es necesario, pues, un esfuerzo notable de adaptacion. 

Asimismo y sin empanar en nada su caracter juridico, conviene te-
ner presente, como ha recordado Cassese, que, dada su naturaleza, es 
dificilmente separable del pensamiento politico, de Ias luchas ideologi-
cas y de ia accion politica. Caracteristica especialmente sentida siempre 
que se trata dei factor religioso en cualquiera de sus mantfestaciones. Pre-
cisamente por ello es mas urgente su tratamiento juridico desde Ia optica 
de su garantia y promocion. 

Finalmente habria que recordar la observacion de Jemolo sobre ia 
importancia particular que, en todo el Derecho publico, tiene el com-
portamiento constante de los organos estatales. En este sentido, aunque 
no suelen mencionarse entre las fuentes, cobran una especial relevancia 
ia jurisprudencia, la doctrina, la practica administrativa, Ios preceden-
tes parlamentarios y administrativos y, en general, los usos habituales 
de Ia Administracidn publica. 

5. La especiaiizacion juridica 

Como ha puesto de relieve algiin sector de la doctrina, la especifica-
ci6n de la ciencia jurfdica en distintas ramas es un tema convencional 
y me atreveria a decir que t6pico. Desde luego no reviste en la actualidad 
la importancia que, en tiempos pasados, se Ie atribuia. En mi opinion, 
es preciso desmitificar el tema y afrontario con realismo y practicidad. 

En estas coordenadas, la especiaiizacion en ramas contribuira, co-
mo es obvio dada la experiencia al respecto, al progreso de la ciencia ju-
ridica y, en tai sentido, servira mas eficazmente a Ia reaiizacion de Ios 



76 GREGORIO DELGADO 

valores superiores del ordenamiento juridico. A nadie se le ocurrira pen-
sar que ia actual especializacion, surgida mediante un previo desgajamien-
to del arbol del Derecho comtin, no ha hecho progresar a la ciencia juri-
dica. iQue razones de fondo, entonces, se pueden alegar para justificar, 
en la era de la especializacion a todos los niveles, una excepci6n con res-
pecto a la ciencia juridica? 

No me parece oportuno luchar contra ia realidad de los hechos. La 
especializacion esta presente y diria que con singuiar actividad ante la 
complejidad monstruosa de la ciencia juridica actual, El problema no 
se plantea solo en relacidn con el regimen juridico del factor religioso 
sino tambien, como ya ha sido justamente senalado, con otros amplios 
sectores dei ordenamiento juridico. Dificilmente es defendibte una posi-
cion tendente a considerar la actual especializacidn en ramas autonomas 
como un mimero cerrado. Seria tanto como negar la propia naturaleza, 
evolucion y progreso de la ciencia juridica. 

Es preciso reconocer que la mayoria de las veces la verdadera obje-
cion de fondo esta mas proxima a posiciones ideol6gicas previas y a si-
tuaciones personales en conexion con el espiritu de cuerpo que a un auten-
tico talante cientifico. La actual estructura de los planes de estudios en 
nuestras Facultades de Derecho y la correspondiente plantilla det Profe-
sorado universitario no parece que se correspondan demasiado con la 
realidad ni contribuyan a una progresiva evolucion de Ios estudios juri-
dicos. 

Por lo que se refiere al Derecho eclesiastico, nos encontramos con 
todos los ingredientes necesarios para su elaboracion cientifica aut6no-
ma. En el ordenamiento juridico espanol existe, sin duda alguna, una 
importante normativa en torno al factor religioso que ira progresivamente 
incrementandose. Materia normativa que, a mi entender, responde a unos 
principios constitucionales dificilmente realizables sin un Derecho espe-
cial y sin, en muchos casos, un bagaje tecnico tambien especial. Los ma-
teriales, estan a la mano. Solo resta poner manos a la obra y hacer reali-
dad tan sugestiva posibilidad. 

IV. DERECHO COMUN O ESPECIAL 

1. Planteamiento 

Como expusimos en el apartado referido al elemento definidor del 
Derecho eclesiastico, este se ha venido caracterizando por la doctrina co-
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mo un derecho especial. Frente a tal calificacion, se ha subrayado 
—fundamentalmente por un sector de la doctrina italiana— que ello obe-
dece a una previa actitud politica del Estado respecto al fenomeno reii-
gioso. Su linea argumental se centra en torno a los siguientes aspectos: 

1) Alli donde el principio de separacidn entre Ia Iglesia y el Estado 
—de inspiracion liberal— ha logrado consolidarse, no existe una rama 
aut6noma de la ciencia juridica cuyo objeto sea el estudio del regimen 
juridico del factor reiigioso. Al respecto se aducen los ejemplos de Fran-
cia, Belgica y Estados Unidos. El factor religioso es regulado por el De-
recho comun. 

2) Alli donde el mencionado principio de separacion no ha arraiga-
do en profundidad, asistimos a un considerable desarrollo del Derecho 
eclesiastico como rama autonoma del ordenamiento juridico. El Esta-
do, sobre una base jurisdiccionalista, habria favorecido con una norma-
tiva especial el factor religioso en general y, mas en concreto, al factor 
religioso de signo catolico o cristiano. En concreto, se subraya como la 
Iglesia catolica, a traves de este Derecho especial, goza de una situacion 
privilegiada en ciertos paises. 

3) Con independencia de los supuestos concretos, este sector doctri-
nal insiste en que el Estado moderno, al proclamar su neutralidad en ma-
teria religiosa y la igualdad, no debe regular el factor religioso con nor-
mas de Derecho especial, sino comtin. Todas las confesiones religiosas 
son iguales, gozan de igual libertad y son acreedoras de un mismo trato 
juridico. La especialidad encierra solapadamente un trato de favor, pri-
vilegiado y discriminatorio, que no debe tolerar un Estado democratico. 

2. Algunas valoraciones criticas 

Atin cuando no pretendemos explicitar ahora todas y cada una de 
fas valoraciones posibles en torno a los anteriores planteamientos, si que-
remos subrayar algunos aspectos relacionados con lo que consideramos 
el transfondo ideoldgico subyacente: 

I) No puede negarse lo que hay de cierto en ei analisis anterior. La 
afirmacidn de la separacion entre la Iglesia y el Estado, superando la pri-
vilegiada confesionalidad, ha traido consigo una notable reduccion de 
la normativa estatal especffica sobre el factor religioso. Esto es un hecho 
en muchos Estados democraticos, si bien no debe olvidarse otro hecho 
no menos evidente: la confesionalidad isl^mica y la actitud frente al fac-
tor religioso en las Ilamadas democracias populares. 
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2) No puede ignorarse, en ciertos casos, el dato cierto de la situa-
cion privilegiada de la Iglesia catolica. En base a razones de muy dife-
rente valor, el llamado Derecho eclesiastico, entendido como Derecho 
especial, ha ocultado una pretensidn, normalmente satisfecha, de man-
tenimiento de situaciones del pasado, discriminatorias y privilegiadas. 

3) La conclusion del proceso de aconfesionalizacion no implica que 
los Estados democraticos vayan a prescindir de la regulacion juridica de 
un factor social tan activo como es el religioso. Tanto las Declaraciones 
de derechos humanos como Ias Constituciones de Ios Estados democra-
ticos reconocen y tuteian el derecho fundamental de libertad religiosa. 
Ello da lugar necesariamente a una normativa jurfdica, mas o menos cuan-
tiosa. 

4) La experiencia legislativa demuestra que los Parlamentos se sig-
nifican por Ia produccion diaria de leyes especiales, no privilegiarias, para 
regular Ios mas variados factores sociales. ^Acaso el factor religioso ha 
de ser una excepcion? Incluso habria que poner en entredicho la tdpica 
afirmacion de la ausencia de un Derecho eclesiastico en Estados Unidos, 
aunque este, como es Idgico, revista ios caracteres propios del sistema 
de contmon law. 

3. E! nucieo central del problema 

En mi opinidn, la respuesta en torno a la cuestion planteada no puede 
cifrarse, sin mas, en volver la vista hacia el pasado. El viejo principio 
Siberai de separacion entre la iglesia y el Estado, como inspirador de un 
Derecho comun que reguie el factor reiigioso, es hijo de su tiempo y, 
en consecuencia, cargado de limitaciones a la hora de iluminar el regi-
men juridico del factor religioso en los tiempos actuales. 

En los Estados democraticos avanzados, se otorga, sin olvidar el as-
pecto individual, un especial relieve a la dimension comunitaria de los 
fen6menos sociales. Los grupos sociales organizados desempenan un pa-
pel de primer orden en cualquier democracia pluralista. La laicidad del 
Estado en el tratamiento del factor religioso ha perdido, en general, la 
pesada carga de agnosticismo y prejuicios ideologicos, habituales en el 
pasado. En este contexto^ me parece acertada la afirmacion de Viladrich 
al entender que "la formula del Derecho comun arrastra un sutil juris-
diccionalismo del Estado en materia religiosa". 

Supuesta la negacion radical de cualquier posible discriminacidn o 
privilegio, el binomio Derecho comun-Derecho especiai ha de plantearse 
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en otros terminos. El Derecho comun no parece la fdrmula mas apro-
piada para regular la muitiplicidad de fendmenos y realidades a que se 
hace referencia con la definicion del Estado como democraiico, social 
y pluralista. Aqui radica, en mi opinion, el niicleo central del problema. 
Someter al heterogeneo factor religioso, como a cualquier otro factor 
social especifico, a un Derecho comun uniforme no parece estar en con-
sonancia con la afirmacidn simultanea del Estado democratico, social 
y pluralista. <;Por que igualar y unificar los distintos grupos sociales or-
ganizados de caracter religioso con realidades esenciaimente distintas? 
i,Por que igualar y unificar a las distintas confesiones religiosas si son 
diversas entre si? Desde esta perspectiva, parece mas coherente con los 
postulados constitucionales definidores del Estado moderno utilizar )a 
formula del Derecho especiai que permite un desarrollo del factor so-
cial, en nuestro caso religioso, de acuerdo con sus especificas caracteris-
ticas. 

En mi opinidn, no es posible seguir anclados en los esquemas del 
viejo sistema de separacion. El Estado moderno, que se define asi mis-
mo como social y democratico de Derecho, no es aquel en cuyo contexto 
se abrio camino ia sociedad democratico-liberal. Aquel periodo, de in-
negabie interes y fecundidad, ha dado origen a una evolucidn mas pro-
gresista e intregadora de la libertad y de la persona humana. La afirma-
cion de unos valores superiores, y de unos derechos fundamentales y li-
bertades publtcas, estan ahora plenamente al servicio de la dignidad y 
libre desarrollo de la persona. Es esta tiitima la que, ademas de su indivi-
dualidad personal, desarrolla, como algo esencial, su dimensidn comu-
nitaria y se integra en formaciones sociales organizadas diversas para el 
logro mas eficaz de su desarrollo. Tal dimensidn no puede ser ignorada 
por el Estado actual. Por el contrario, ha de ser potenciada y tutelada 
a traves del maximo respeto posible a su autonomia y especificidad, No 
parece que eilo sea posible a traves de un Derecho comun que, en mu-
chos casos, encubre una pretensidn de signo uniforme y totalitario. Pers-
pectiva aplicable a cualquier fendmeno social operante en el Estado. 

No cabe duda, por otra parte, que la igualdad pertenece al patrimo-
nio de la civilizacidn actual. Nuestra Constitucion la propugna como va-
lor superior del ordenamiento (art. 1,1) y proclama la igualdad de todos 
los espafioles ante la ley sin que pueda prevalecer discriminacidn alguna 
por razdn de religion (art. 14), entre otras circunstancias. Desde esta pers-
pectiva, es preciso reconocer la validez de muchas de las reivindicacio-
nes de la doctrina eclesiasticista moderna. El problema, una vez mas, 
se centra en el contenido que se otorgue a la mencionada igualdad. A 
este respecto, parece oportuno subrayar la compatibilidad entre igual-
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dad y trato especifico, Es decir, )a igualdad no exige necesariamente un 
Derecho comun que regule y, en consecuencia, unifique a todos los gru-
pos sociales. Tal conclusibn se armoniza perfectamente con la aplicacidn 
que del referido principio de igualdad viene haciendo nuestro Tribunal 
constitucional y con las declaraciones de derechos del hombre conteni-
das en los acuerdos y tratados internacionales, ratificados por Espafia 
(art. 10,2 Const.). 

En definitiva, entendemos que la existencia, dentro del ordenamiento 
juridico, de un trato especifico a los diferentes factores sociales (el reli-
gioso es uno de ellos) puede ser una formula que permita hacer realidad 
vivida el Estado social, democratico y pluralista sin quebrantar el "va-
lor superior" de la igualdad. 

V. EL DERECHO ECLESIASTICO INTERNACIONAL 

"Junto a un concepto de Derecho eclesiastico interno, establecido 
unilateralmente por cada uno de los ordenamientos estatales..., se plan-
tea tambien la nocidn de un Derecho eclesiastico internacional, surgido 
de la concorde voluntad de los Estados y constituido por aquellas nor-
mas y obligaciones, con las que los Estados se comprometen a adoptar 
una determinada legislacidn eclesiastica y de las que se deriva un deber 
pacticio externo de tener un Derecho eclesiastico interno de un determi-
nado contenido" (D'Avack). 

Si bien es cierto que el Derecho eclesiastico depende de la concreta 
opcibn de cada Estado frente al factor religioso, no lo es menos que ca-
be apreciar conexiones, analogias y puntos de coincidencia en el regimen 
juridico que los diferentes Estados democraticos otorgan al referido fac-
tor social. Ello es asi porque, en el actual estadio de la civilizacidn occi-
dental, se afirma con unanimidad un comiin patrimonio de valores su-
periores, de derechos fundamentales y de libertades publicas. Patrimo-
nio comun a cuya tutela y promocion se comprometen todos los moder-
nos Estados democraticos a traves de la ratificacidn de los distintos acuer-
dos, convenios y tratados internacionales para la protecci6n de los dere-
chos humanos. 

Desde esta perspectiva, las opciones ideologicas y politicas de los 
distintos Estados democraticos en relaci6n con el factor religioso coinci-
den basicamente. Todos ellos participan de un mismo acervo cultural, 
afirman unos valores superiores y reconocen unos mismos derechos fun-
damentales. En concreto, la tutela del derecho fundamentai de libertad 
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e igualdad refigiosas se constituye en el verdadero quicio en torno ai cual 
gira todo el Derecho eclesiastico y no puede estar ausente de ninguna 
Constituci6n de un Estado que se defina como democratico, 

Esto supuesto, cobra un especial interes —mayor dei que, hasta aho-
ra, le ha prestado la doctrina eclesiasticista— e! estudio y sistematiza-
cion de los valores, derechos y libertades que integran el sustrato basico 
y definidor del Estado democratico. Estudio y sistematizacion extensi-
bles tambien a las normas y acciones que, a traves de Ios pertinentes ins-
trumentos internacionales, los Estados se comprometen a realizar a fin 
de hacer efectivos y reales tales derechos, valores y fibertades en el ambi-
to desu respectiva soberania. Trabajo que habra deotorgar una especial 
atenci6n a la jurisprudencia del Tribunal europeo de derechos humanos. 

Por lo que se refiere al ordenamiento jurfdico espanol, la proble-
matica cobra un interes especial dado que las normas relativas a los de-
rechos fundamentafes y a Ias libertades que la Constitucion reconoce se 
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos 
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas ma-
terias ratificados por Espafia (art. 10,2 Const.). Criterio que viene ha-
ciendo realidad nuestro Tribunal constitucionai. 
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I. LA CIENCIA CLASICA (1) 

1. EI conocimiento cientifico 

Aristoteles (384-322) (2) concibe la "investigacion cientifica" como 

* Este aniculo, e! cua! forma parte de un trabajo mas ambicioso sobre e! derecfio y 
la ciencia de! derecho cs !a version revisada de mi comunicacion / / modelto de la prima 
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(1) En la exposici6n de este tema seguire, inter alia, a John Losee. Historicat Intro-
duction to thePhilosophy of Sciencie, Oxford University Press 1980; AHan, D.J. ThePhi-
losophy of Aristotle, Oxford University Press, 1978, Barnes, Jonathan. Aristotle, Oxford, 
Oxford University Press, 1982, Cresson, Andre. Aristote. Sa vie, son ouvre, Presses Uni-
versitaires de France, 1963; Greene, Marjorie, Portrait of Aristotte, Londres, 1953; Jae-
ger, Werner W. Aristotte; Fundamentats of the History of hisDevetopment, Oxford, Ox-
ford University Press, 1968; etc. etc. 

(2) Aristoteies es el primer fllosofo de la ciencia; hace filosofia de !a ciencia cuando 
analiza los problemas de la investigacion cientifica. Los Anaiytica Posteriora constituyen 
e! principai trabajode Aristoteies sobre !a disciplina. A e s t e podemos agregar !os Analyti-
ca Priora {iibro primero, 24a IG-52b37), La Physicafesp. I84a I0-I94b IS)y\&Metaphysica 
(esp. los primeros tres libros: 980a 22-l001b 16) donde explica ciertos aspectos del metodo 
cientifico. Cfr. Losse, John, Historical Introduction to the Phiiosophy of Science, cit., 
pp, 5 y 6. 

Cuadernos de ta Facuttad de Derecho, 8 (Paima de Maliorca 1984). 
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una progresion que va de la observacion de los hechos a los principios 
generales y regresa a los hechos. El cientifico tiene que inducir princi-
pios y deducir de ellos enunciados que "expliquen" los fen6menos. 

Para Aristdteles el conocimiento cientifico comienza con el "cono-
cimiento" de que cierto evento ocurre o de que ciertas propiedades coe-
xisten (3). Sin embargo, la verdadera explicacion cientifica se logra uni-
camente cuando los enunciados que hablan sobre estos eventos o pro-
piedades son deducidos de los principios explicativos. La explicacion cien-
tifica es una transici6n del conocimiento de los hechos al conocimiento 
de las causas de los hechos (4). 

El conocimiento cientifico difiere del conocimiento practico, obte-
nido por la experiencia, en que aquel incluye un conocimiento de las cau-
sas, Los practicos que han aprendido por experiencia —dice Aristoteles— 
saben lo que se tiene que hacer, pero no saben porque; los cientificos, 
por el contrario, conocen el porque y la causa (5). 

2. La induccidn de principios generates 

Las generalizaciones son alcanzadas por induccion, a partir de la 
experiencia sensible. Aristoteles encuentra dos tipos de induccion. El pri-
mer tipo es una simple enumeracion en la cual los enunciados acerca de 
los fenomenos particulares son tomados como base para una generaiiza-
cion acerca la especie de la cual estos fen6menos son miembros (6). El 

(3) En Anal. Posl., 71a l-71b 8 Aristoteies insiste en la existencia de un conocimiento 
preexistente. 

(4) Aristoteles expresamente dice: "Suponemos tener... conocimiento cientifico de una 
cosa. . . cuando pensamos que conocemos la causa de la que el hecho depende, como la 
causa de tal hecho y no de otro y, mas aun, de forma que el hecho no podria ser otro del 
que e s " (Anal, Post., 71b 9-11). 

El arte q.v. ciencia nace cuando, de una miltitud de nociones tomadas de la experien-
cia, se obtiene un solo juicio universal. Puesto que juzgar que cuando Callias estaba enfer-
m o de cierta enfermedad, esto le hizo bien, y simiiarmente a S6crates y en muchos casos 
individuales, es una cuesti6n de experiencia; pero juzgar que le ha hecho bien a todas las 
personas de cierta constituciPn, miembros de una clase, cuando estaban enfermos de esa 
enfermedad e.g... bil iosos. . . esto es una cuesti6n de arte (Meta., 9SIa 7-12. Lo que se en-
cuentra entre Corchetes es mio). 

(5) Cfr. Meta, 9Sla 28-30. 
(6) Dice John Losee que un tipico argumento por simple enumeracion tiene la forma 

siguiente: 
O j tiene la propiedad P 
«2 tiene la propiedad P 
a-j tiene la propiedad P 
... Todo a tiene la propiedad P 
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segundo tipo de induccion es una intuici6n directa de los principios ge-
nerales. Esta induccion intuitiva es una cuesti6n de comprension, d e p e -
netracidn; es una aptitud especial para ver lo que es esencialen los datos 
de la experiencia sensible (7). 

Las generalizaciones alcanzadas por induccion son usadas como pre-
misas para Ia deduccion de enunciados sobre los fenomenos observados 
(8). En este momento Aristotles introduce una importante reduccion: los 
enunciados que pueden funcionar como premisas y conclusiones de ar-
gumentos deductivos de la ciencia son solo aquellos que afirman que una 
clase esta incluida o no en una segunda clase (9). 

i 
(7) A este respecto Aristdteles expresamente d i ce : . . . una rapida perspicacia es la fa-

cultad de dar con el te>mino medio de forma instantanea. Bsto podria ejempiificarse con 
un hombre que vio que la luna siempre tiene su Iado luminoso volteado hacia el sol y ripi-
damente penetr6 ia causa de ello, a saber: que ella toma prestada su luz del sol (Anal. Post., 
89b 10-20). 

(8) De acuerdo con Aristoteles —seiiala D.J. Allan— existen dos formas a traves de 
tas cuaies una nueva verdad puede ser obtenida. La primera, que es denominada induc-
cion, es el movimiento de lo particular a lo generai. El examen de ejemplos (no necesaria-
mente un gran numero), en ios cuaies una caracteristica aparece conjuntamente con otra, 
nos conduce a proponer una norma genera! que suponemos valida para los casos aun no 
examinados. En virtud de que la regla — siguediciendo D.J. Alian— es de mayor generali-
dad que los casos, esto es, un proceso que va de una verdad 'prior para nosotros' a una 
verdad 'prioren naturaieza'. Por el otro lado, algunas veces, dos verdades generaies obte-
nidas por inducci6n que son autoevidentes o no son objeto de duda implican, necesaria-
mente, una tercera verdad de alcance mas limitado. Este procedimiento, es la deduccidn 
o !a demostracidn. Esta procede de !o que es prior en naturaieza hacia )o que es prior para 
nosotros y, en virtud de que asi !o hace, tiene una completitud y fuerza que siempre falta 
en la induccion. (Cfr. The Philosophy of Aristotle, cit., p. 98). Mas adelante D.J. Allan 
comenta que la iogica de la inducci6n pareciera no iraportar grandemente a Arist6teles: 
" . . . la considera como un procedimiento absolutamente necesario en las primeras etapas 
de la ciencia... !a cual puede desaparecer.., cuando la ciencia estd cerca de completarse". 
(Ibid; cfr. infra n. 27). Arist6teles hace de la deducci6n el objetivo fundamental del anali-
sis I6gico. Sobre este particular comenta W.C. Dampier que e! mayor valor que Arist6teles 
atribuye al razonamiento deductivo, en comparacion con ei inductivo, se debe al hecho 
de que e! mas exitoso producto del genio griego fue la ciencia deductiva de la geometrfa 
(cfr. A. History ofScience, and iis Relations with Phiiosophy and Religion, Cambridge, 
Cambridge University Press, 1971, p. 40). 

(9) Los atgumentos que permite Arist6teles son: 
A Todo S es P 
E Ningun S es P 
I Aigtin S es P 
O Algun S no es P 

Senala John Losee que estos enunciados corresponden a !as siguientes relaciones: 
S est i totaimente inciuido en P 
S est& totalmente exciuido de P 
S esta parcialmente incluido en P 
S esta parcialmente exciuido de P 

(Cfr. Historicai Introduction to the Philosophy of Science, cit., p. 8). 
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Los enunciados del tipo A , sostiene Aristoteles, son los mas impor-
tantes de los enunciados; una explicacidn rientifica apropiada debe ser 
producida por enunciados de este tipo. Especificamente sostiene que el 
silogismo Barbara constituye el paradigma de la demostracion cientifica 
(10 ) . 

Con independencia de lo que las premisas nombren, la conclusion 
se sigue de manera necesaria. Esto es asi porque ef silogismo es "un dis-
curso en ef que, ciertas cosas siendo establecidas, alguna otra... sigue por 
necesidad (II) . Sobre el particular comenta John Losee que uno de los 
grandes logros de Aristoteteles fue precisamente insistir en que la vali-
dez de un argumento es determinado unicamente por la relacion entre 
premisas y conclusion (12), 

Aristoteies concebia el paso deductivo del conocimiento cientifico 
como la interposicion de terminos medios entre el sujeto y el predicado 
del enunciado a comprobar. Con la aplicacion del paso deductivo de la 
ciencia, el cientifico ha avanzado del conocimiento del hecho a un en-
tendimiento del por que este hecho es como es. 

3. El status de las premisas 

Aristdteles insiste en que las premisas de una explicacion cientffica 
deben ser verdaderas; claramente senala: "El conocimiento demostrati-
vo debe descansar en verdades fundamentales necesarias" (13). La exi-. 
gencia de que las premisas sean verdaderas es uno de los requerimientos 
extraldgicos que Aristdteles impone a las premisas de la demostracion 
cientifica. Aristdteles dice: 

... las premisas del conocimiento... tienen que ser ademas de verda-
deras premisas, inmediatas, mejor conocidas que y previas a la con-
clusi6n, la cual se encuentra relacionada con ellas como efecto a causa 
(14 ) . 

(10) Arist6teles literalmente senala: "La mas cientifica de todas las figuras es la pri-
raera... es el vehiculo de la demostraci6n de todas las ciencias matematicas, tales como 
la aritmelica, la geometria, la 6ptica y, prScticamente, de todas las ciencias que investigan 
causas.. . Es claro, por tanto, que la primera figura es la condickin primaria del corioci-
miento" (Anat. Post., 79a 17-20 y 52). 

(11) AnaiyticaPriora(Anat. Prior.), 24b 19-20. "EI razonamiento —insiste Arist6teles— 
es un argumentoen el que habiendose establecido ciertas cosas, cierta otra necesariamente 
se deriva de ellas. Es una demostraci6n cuando ias premisas de las que el razonamiento 
parte son verdaderas y primarias (Topica, lOOa 25-29). 

(12) Cfr. Losee, John. Historical Introduction to tke Phylosopky. o/Science, cit., p. 9. 
(13) Anat. Post., 74b 5. 
(14) Anal. Post., 7lb 20-22. Lo que se encuentra entre corchetes es mio. 
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Si estas condiciones no son satisfechas, las verdades fundamenta-
les, dice Aristdteles, no seran apropiadas para las conclusiones. Es cier-
to que puede haber silogismos en que no concurran estas condiciones, 
pero tales silogismos, sostiene Aristoteles, no son productores de cono-
cimiento cientifico (15). Siguiendo con las caracteristicas de los princi-
pios, Aristoteles senala que "las premisas tienen que ser primarias e in-
demostrables" (16). En la ciencia, es necesaria la existencia de algunos 
principios indemostrables para evitar un regressus ad infinitum en las ex-
plicaciones. De esto se desprende que en la ciencia no todo conocimien-
to es susceptible de prueba (17). 

"Las premisas —afirma Aristdteies— tienen que ser la causa de la 
conclusion... causa, porque poseemos conocimiento de una cosa solo 
cuando conocemos su causa" (18). Segun John Losee este es ei mas im-
portante de los requerimientos (19). 

(15) Cfr. Anal. Posi., 7ib 22-24. 
(\6)Anai. Post., 7lb26. AristPteles explica este requerimiento asi; "Al decir que las 

premisas... tienen que ser primarias, quiero indicar que tienen que ser las verdades funda-
mentales apropiadas, puesto que yo identifico premisas primarias y verdades fundamenta-
les, Una verdad fundamental en una demostracidn es una proposicion inmediata. Una pro-
posicion inmediata es aquella que no tiene ninguna otra proposicion que le preceda (Anal. 
Posl., 72a 6-8). N o todo conocimiento es demostrable.. . , el conocimiento de las premisas 
inmediaias es independiente de demostraci6n. La necesidad de esto es obvia, puesto que 
tenemos que conocer las premisas previas, de las cuales la demostracion es obtenida y puesto 
que el regresus tiene que terminar en verdades inmediatas, dichas verdades tienen que ser 
indemostrables" (Anal. Posi., 72b 18-23). 

(17) Cfr. Lossee, John, Hisiorical Introductton to the Pkolosophy of Science, p. 10. 
(\%)Anal. Post., 71 b 29-30. 
(19) Cfr. HistoricaiIntroduction to thePhilosophy of Science., cit., p. 10. Arist6teles 

admite la posibilidad de silogismos con premisas verdaderas que no establecen, sin embar-
go, la causa de) predicado atribuido en la conclusion. (Vease el ejemplo del muro en Anal. 
Post., 78b 16-29). Sobre el particular resulta instructivo comparar los siguientes silogis-
mos imaginados por John Losee: 

Sitogismo del hecho raionado o causado 
Todos los rumiantes con estomagos de cuatro cavidades son animales sin incisivos su-

periores. 
Todos los bueyes son rumiantes con estomagos de cuatro cavidades. 
... Todos los bueyes son animales sin incisivos superiores. 
Sitogismo del hecho 
Todos los rumiantes de pezufias hendidas son animales sin incisivos superiores. 
Todos los bueyes son rumiantes de pezufias hendidas. 
... Todos los bueyes son animales sin incisivos superiores. 
Arist6tetes diria que el primer silogismo establece la causa del hecho (de que los bue-

yes carezcan de incisivos superiores) en tanto que la correlaci6n, en el segundo silogismo, 
es meramente accidental (Cfr. Losee, John, Historical Introduction to the Philosophy of 
Sicience., cil., pp. 10-11). De esto se sigue que Arist6teles necesita establecer un criterio 
que le permita distinguir entre correlaciones causales y meramente accidentales. 
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4. La estructura de ia ciencia 

Para Aristoteles cada ciencia tiene sus propios generos y predica-
dos. Ahora bien, como en la demostrarion no podemos pasar de un ge-
nero a otro, "no podemos, por ejemplo, probar —afirma Arist6teLes~ 
verdades geometricas por la aritmetica" (20). En el mismo lugar agrega: 

La demostracion aritmetica y las otras ciencias, por igual, poseen, 
cada una de ellas, sus propios generos, de tal manera que si la de-
mostraci6n ha de pasar de una esfera a otra, el genero tiene que ser 
o bien absoluto o, en algiin sentido, el mismo. Si no es asi, la trans-
ferencia es claramente imposible... Es por ello que no se puede pro-
bar por la geometria que... el producto de dos cubos es un cubo. 
Tampoco un teorema de cualquier ciencia puede ser demostrado por 
los medios de otra ciencia (21). 

Arist6teles afirma que una ciencia individual constituye un grupo 
de enunciados deductivamente organizados. En el mas alto nivel de ge-
neralidad se encuentran los primeros principios de toda demostracion (los 
cuales equivalen a verdades analiticas e.g. 'tomense iguales de iguales y 
se mantendrdn iguales') (22). Estos son principios aplicables a todo ar-
gumento deductivo. En el segundo mas alto nivel de generalidad se en-
cuentran los principios y definiciones de la ciencia particular. Los pri-
meros principios de cada ciencia, como ya vimos, no son susceptibles 
de deducri6n de otros principios mas fundamentales: son los enuncia-
dos mas generales que se pueden hacer de los predicados propios a cada 
ciencia. Como tales, estos principios constituyen el punto de toda parti-
da de demostracion (23). 

De todo lo anterior podemos ver que el conorimiento cientifico es 
un proceso. Se comienza por acumular experiencias (-€j^TT"*C Cc<,) 
por las que se recuerda lo que ha sido repetidamente observado. De la 
etapa de la experiencia se pasa a la etapa de la ciencia (T-CyVd)) al en-
contrar el elemento comun en los casos particulares que han sido obser-
vados (24). EI paso clave en la transicidn de la experiencia a la cienria 
es el descubrimiento del elemento comun que une \os casos particulares 
que han sido observados. Este paso de lo particular a lo universal 

(20) Cfr. Barnes, Jonathan. Aristotle, cit., 23. 
( 2 1 ) Cfr. Anal. Post., 75a 38-39 y 75b 6-15. 
(22) Cfr. Anat. Post., 76a 38-76b 2. 
(23) Cfr. Losee, John, Historica! Introduction to the Phitosophy of Science cit., p. 

U. 
(24) Cfr. Anal. Post., WOa I-100b I. 
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( ' O ^ J j * ^ *7 ), es el metodo por el cual se alcanzan los primeros 
principios (25). Cuando los primeros principios de la ciencia han sido 
descubiertos, estos tienen que ser formulados en proposiciones. Los prin-
cipios (exclusivos de una ciencia) son de tres tipos: a) axiomas (proposi-
ciones autoevidentes); b) definiciones ( o O L), y c) hipdtesis (26). (Las 
hip6tesis de Arist6teles corresponden, mutatis mutandi, a los postula-
dos de Euclides). 

Estos elementos fundamentales proveen a la ciencia de sus minimos 
presupuestos. S61o cuando este primer paso en la construccion de la cien-
cia ha sido completado, es decir, cuando los principios fundamentales 
han sido descubiertos y establecidos en proposiciones, entonces la de-
duccion es posible. 

Finalmente, la ciencia tiene que presentarse sistematicamente y, asi, 
los materiales obtenidos en estos dos procesos (establecimiento de prin-
cipios y deduccion de enunciados) tienen que ser organizados de acuer-
do a su genero y especie (27). 

5. Ei ideal de la sistemaiizacion deductiva y la demostracidn 

La concepcion clasica de ciencia (concepcion ampliamente compar-
tida) encuentra en el sistema geometrico de Euclides el paradigma del 
ideal cientifico (28). Existe desde la antigiiedad una muy compartida opi-
ni6n de que la estructura de la ciencia debia ser un sistema deductivo 

(25) Cfr. Topica, lOSa 13-16. 
(26) Para Arist6teles un axioma es una "t£sis" que constituye una verdadfundamen-

tai, (i.e. principio) que no es susceptible de ser probado (cfr. Anal. Post., 72a 14-17) "Le 
llamo axioma —dice Arist6teles— porqueexisten tales verdades. . ." (Anal. Posl., 72a 17). 
A continuaci6n dice: "Si una tesis asume una o la otra parte de un enunciado, i.e. afirma 
la existencia o no existencia del sujeto, es una hip6tesis" (Anal. Post., 72a 19-20). La defi-
nicion es tambien una tesis, en que se estableceaigo (Cfr. Anal. Post., 72a21). Sin embar-
go , "la definicidn —dice Arisroteles— no es una hip6tesis, puesto que definir algo no es 
lo mismo que asumir su existencia" (Anal. Post., 72a 23-24). 

(27) Cfr. Top. 120b 12-128b 10. Sobre la estructura de la ciencia y la forma en que 
sus resultados son sistematizados y expuestos, podria decirse que la actividad cientifica di-
ficilmente corresponde al esquema que propone Arist6teles en los Analitica posteriora. Sobre 
este particular senala J. Barnes que "el sistema de Arist6teles es un gran esquema para 
una ciencia terminada y completada. Los Analitica posteriora no describen la actividad 
de un investigador cientifico [sino] determina la forma en la cual sus resultados tienen que 
ser sistemlticamente organizados y expuestos" (Aristotle, cit., p. 38. Lo que se encuentra 
entre corchetes es mio). 

(28) Cfr. Alchourr6n, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Introduccidn a la metodologia 
de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires Astrea, 1974, p. 85; Barnes, Jonathan, 
Aristotle, cit., p. 23. 
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de enunciados. Aristoteles, como vimos, concibe la demostracidn cientt-
fica como una deducci6n de conclusiones a partir de los principios pri-
marios. Muchos autores creen, observa John Losee, que el ideal de la 
sistematizaci6n deductiva fue alcanzada por Euclides en la geometrfa y 
por Arqufmides en la estatica (29). Euclides y Arquimides formuiaron 
sistemas de enunciados conteniendo axiomas, definiciones, postulados 
y teoremas. Tres son los aspectos, de la sistematizacion deductiva: (30) 
1) los axiomas y teoremas se encuentran deductivamente relacionados, 
2) los axiomas son verdades autoevidentes y 3) los teoremas correspon-
den a la observacion (31). 

Dentro de esta concepcion de ciencia, 'teoria', expresion que nom-
bra una parte de la ciencia, senala un objeto que se caracteriza como un 
sistema de principios: axiomas y postulados (un conjunto de premisas) 
del cual se deducen las ieyes empiricas'. Asf, se pretende que las teorias 
tengan una forma logica, con axiomas, reglas de formacion, reglas de 
inferencia, etcetera. Ciertamente Ia propia geometria, la matematica, la 
fisica, no corresponden, ni con mucho, a la concepcion clasica de cien-
cia, e inclusive, en relacidn a su formaIizaci6n logica, muy pocas teorias 
son estructuradas cuidadosamente. La concepcion moderna de ia cien-
cia debe su origen, precisamente, al hecho de que Ios desarrollos de la 
ciencia (id est: el nacimiento de la ciencia empfrica, las geometrias no 
euclidianas, la mecanica del quantum, la Idgica matematica, etcetera) son 
incompatibles con las exigencias de la conceprion clasica de ciencia (32). 
Sin embargo, Ios usos del Ienguaje (las actitudes y valoraciones que su-
pone) se encuentran ligados al ideal clasico de ciencia (atin ampiiamente 
difundido y extensamente aceptado), mas coincidente con una vision in-
mediata del mundo (33). 

(29) Cfr. Historical Introduction to the Philosophy of Law, Science cit., p. 23. 
(30) Cfr. Ibid. 
(31) Una impresionante iiustracion del sistema deductivo puede observarse en el Iibro 

primero de los Elemenla de Euclides. Comienza estableciendo 23 definiciones, 5 postula-
dos, y 48 teoremas (proposiciones) (Cfr. The Thirteen Books of Euclid's Etements, tra-
ducci6n de Sir Thomas L. Heath, en Greal Books of the Western Worid, Encyclopaedia 
Britannica, Inc. Chicago 1952 (reimpresi6n de !a edici6n de Cambridge Univerty Press) 
pp. 1-22. Enet , Euclides, a partir de susdefiniciones de 'angulo recto': (def. 10), de 'trian-
gulo rectangulo' (def. 21), de 'paralelas', de! principio de igualdad (nociones comunes 2) 
y de! resultado de otras demostraciones (e.g. teoremas 4 y 41) construye y prueba, indican-
do todos los pasos, que "en los triangulos rectangulos el cuadrado de! lado que se opone 
(subtending) al ingulo recto es igual a los cuadrados de los lados que !o contienen" (pro-
posicI6n 47) (Cfr. The Thirteen Books of Euciid's Eiements, cit., pp. 28-29). 

(32) Cfr. Alchourr6n, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Introduccidn a ia metodoiogia 
de ias ciencias juridicasy sociates, cit., p. 82. 

(33) Cfr. Cassirer, Ernst, SubstanceandFunction andEinstein's Theoryof Reiativity, 
Nueva York, Dover Publication, 1953, pp. 4-9. 
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II. LA CIENCIA DEL DERECHO 

Dixi saepius post scripta geometrarum nihii extare quod vi 

ac subtiiitate cum romanorum iurisconsultorum scriptis com-

parari possit... 

Leibnitz 

]. Geometrta y Jurisprudencia (34) 

iQue tanto se puede aplicar las consideraciones del capftulo ante-

rior a la "ciencia del derecho"? 

i,Consiguio la jurisprudencia alcanzar un nivel analogo al que en Gre-

cia habian logrado los sistematizadores de otras disciplinas (e.g. la logi-

ca, la retorica, la metafisica y la geometrfa? 

Cuando se estudia la jurisprudencia del tiltimo siglo de la Reptiblica 

uno se maravilla al observar el paso casi repentino de una fase en que 

la jurisprudencia aparece cautelar y practtca a una en que, por el contra-

rio, se encuentra reducida a un sistema (35). Pero j,como surge, y sobre 

que fundamentos, el sistema en la jurisprudencia? 

Quien observa la estructura logica de los escritos de los juristas ro-

manos y la compara con la de los geometras griegos se percata de la ver-

dad del paralelismo que Leibniz (36) —de quien, creo, nadie dudara que 

conocia la "ciencia clasica"— encuentra entre ambos. Los juristas ro-

manos tomaron de los griegos el modelo de ciencia: "sint ista graeco-

rum quamquam ab iis pholosophiam et omnes ingenuas discipiinas ha-

(34) Sobre este tema seguiremos particularmente a La Pira, Giorgio "La genesi del 
sistema nella giurisprudenza romana. L'arte sistematrice" en Buttetino deWInstituto de 
Diritto Romano, Vol. 42, Roma, 1934; ld., "La genesi del sistema nella giurisprudenza 
romana. Probiemi generali" en Studi in onore di F. Virgili, Siena, 1935; Id. "La genesi 
del sistema nella giurisprudenza romana. II metodo" en Studia et Documenta luris, Vol. 
1, Roma 1935, Mitteis, L., "Storia del diritto antico e studio del diritto romano", En An-
naiidei Seminario Giuridico di Patermo, vol. , XII, 1929; Schulz, Fritz, History of Roman 
Legat Science, Oxford, Oxford University Press, 1967. pp. 5-98; id., Principles of Roman 
Law, Oxford, Oxford University Press, 1936, pp. 6-39, Nocera, G. "Jurisprudentia". Per 
una storia detpensiero giuridico romano, Roma, Bulzoni Editore, 1973, Bretone, M. Tech-
nique e ideologie degti giuristi romani, Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1971, pp. 
5-7 y 163-180; Schiavone, Aldo, Nascita delie giurisprudenza. Roma, 1977, etc. etc. 

(35) Cfr. La Pira, Giorgio "Lagenesi del sistema nella giurisprudenza romana. L'arte 
sitematrice", cit. p. 336. 

(36) Loc. cit., Epist. I; cfr. Epist. 15. 
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bemus, sed tomen est aliquid, quod nobis non liceat, ;'//;$" (37); pero el 
material se mantuvo romano. La jurisprudencia se habia desarrollado 
lo suficiente para no ser sobrepasada por la influencia griega. Con Ia im-
presion de Ia "ciencia clasica" los juristas romanos se lanzaron al descu-
brimiento de los principios propios del derecho romano. 

Por la exposicion que precede sabemos que por 'scientia', en el mun-
do cultural romano del ultimo siglo de la Republica, se entiende, en pri-
mer Iugar,'el fundamento y constitucidn del conocimiento mediante la 
aplicacion de los dos metodos usados por los logicos y ge6metras: la ob-
servaci6n de Io singular, de la TT^ tf / ^ » que conduce a la ob-
tenci6n de principios y el mecanismo de deduccion que; partiendo de los 
principios, permite Ia obtenci6n de nuevos enunciados (38). En segundo 
lugar, la organizaci6n sistematica de una disciplina, realizada mediante 
la divisto por genera y partes. 

Para hacer pasar la jurisprudencia de la fase de mera acumulacion 
de experiencias a Ia de la ciencia, era necesario construirla de conformi-
dad con el tinico modelo de ciencia de que se disponia. Para ello los ju-
ristas debieron afrontar Ios problemas fundamentales que ofrece la cons-
truccion de cualquier ciencia (afitmetica, geometria, optica, retorica, gra-
matica): a) La determinacion del material jurfdico dado. El jurista, ante 
todo, sefiala cual es el material juridico existente (iQue es lo que le ha 
proporcionado el Iegislador?), Establece, por decirlo asi, la base empiri-
ca de su sistema. b) EI segundo paso del jurista consiste en Ia biisqueda 
y establecimiento de los principios fundamentales (axiomas, definicio-
nes, postulados) a partir del material juridico dado. c) Despues vendra 
la deducci6n de enunciados a partir de los principios establecidos; y por 
tiitimo, d) Procedera a la sistematizacion y ordenacion del material. Asi, 
el metodo de la ciencia griega, el metodo severo y admirable del geome-
tra y del logico, vendrian a fundamentar el nuevo edificio de la jurispru-
dencia romana. Las generalizaciones son alcanzadas por induccion, a par-
tir de la experiencia sensible (id est, el material juridico dado). Las gene-
ralizaciones obtenidas por induccion seran usadas como premisas para 
la deduccion de enunciados (sobre las consecuencias y alcances del dere-
cho observado). 

(37) Ciceron, De finibus, 2, 21, 68. 
(38) Cfr. La Pira, Giorgio "La genesi del sistema neila giurisprudenza romana. II con-

cetto di scienze e gli strumento delia costruzione scientifiche" en Builetino delflnstiluto 
di Diritto Romano, vol. 44, Roma, 1936, pp. 132-133. 
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2. Las regulae iuris (y los principios de la jurisprudencia) 

En lo que al establecimiento de los principios se refiere, cabe sefia-

lar que, segun el modelo "clasico", toda ciencia se funda en sus propios 

principios (39). Para construirla es necesario encontrarlos y formular-

los. Consecuentemente, la jurisprudencia necesita de sus principios: de 

sus definiciones y de sus regulae ("Regula est quae rem quae est breviter 

enarrat... per regulam agitur brevis rerum narratio traditur") (40). Las 

regutae realizan, en el caso de la jurisprudencia, el mismo papel que de-

sempefian los axiomas en el caso de la geometria y de la 16gica (41). 

El saber dogmatico que se manifiesta en Ios nomina iuris se hace 

aun mas evidente cuando los juristas pasan, de la mera discusi6n sobre 

el alcance de un termino al establecimiento de principios primeros (42). 

Asf, Manilio establece que por 'nexum' se entiende "omne quodper U* 

braon et aes geritur in quo sint mancipia" (43). Otro claro ejemplo de 

generalizacion empirica lo constituye la regula catoniana: "Catoniana 

regula sic definit, quod, si testamenti facti tempore decessisset testator, 

inutileforet, id legatum quandocum que decesserit non vaiere"(44). (Ade-

mas de las generalizaciones encontramos claras reformulaciones del ma-

terial jurfdico en diferentes definiciones. Q. Mucio Scaevola, dice de la 

coaccion (vi): "vifactum in videtur esse, qua de re quis cum prohibetur, 

facit"(45). Esta definicion es sorprendente porque incluye casos en que 

no es usada Ia coaccion (46); es claro que aqui ciertos actos son tenidos 

por coaccion). 

(39) Cfr. Aristoteles, Anal, Post., 75a 38-39 y 75b 6-15. Cfr. supra: la estructura de 
ta ciencia. 

(40) D. 50, 17. 1. 
(41) La biisqueda de principios ha sido designada 'jurisprudencia de reglas 1 ('Regu-

larjurisprudenz'), por ejemplo, P . Joers, P , : Romische Rechtswissenschaft zur Zeit der 
Republik, 1888, p. 283 y ss . , denominacidn adoptada por varios autores. Esta denomina-
cion es poco feliz puesto que 'regula', c o m o h e s e n a l a d o , significa simplementeprincipio'. 
(Cfr. Schulz, Fritz, History ofRoman Legal Science, cit., pp. 66-67). Con objeto de apre-
ciar la funcion de las regutae Schulz recomienda comparar D. 50, 17, 1 con Anai. Post., 
92b26. Eneste pasaje Aristdtelesdice: "Pues toque . . . definir esprobar la naturaieza esen-
cial de una cosa o el significado de su nombre, podemos, concluir que esa definicidn, si 
en ningun sentido prueba la naturaiezaesencial, es un conjunto de palabras que signiftcan 
precisamente lo que un nombre significa" (Anal. Post., 92b 26-27). 

(42) Cfr. Aristoteles, Anal. Post., 71b 20-22. Cfr. supra: el status de las premisas. 
(43) V&rro, DeLsng., Lat., 25, 7, 105. Cfr. Stein, Peter, "Regulae Juris". From Ju-

ristic Rules to Legai Maxims, cit., p. 30. 
(44) D. 34, 7, 1. 
(45) D. 50, 17, 73, 2. 
(46) Cfr. Stein, Peter, "Regulae Juris". From Juristic Rules to Legal to Legal Ma-

xims, cit., p, 36. 
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Ahora se comprende por que Q. Mucio Scaevola — iniciador de es-
ta transformaci6n de la jurisprudencia— sintio ia necesidad de escribir 
un liber y por que en todos sus escritos concede bastante lugar a la for-
mulacion de definiciones y regulae. Para construir una ciencia del dere-
cho necesitaba, primero que nada, encontrar, a partir del analisis del ma-
terial juridico dado, sus fundamentos (definiciones y sus regulae) (47). 
Q. Mucio Scaevola no se limita a formular definiciones y establecer re-
gulae; en el se encuentra el germen de la sistematizacion (48), 

3. Inferencia 

En cuanto a la deduccion de enunciados —proposiciones 
normativas— los escritos de Q. Mucio Scaevola tambien son fuentes de 
claros ejemplos. Estas proposiciones normativas son obtenidas a partir 
de las regulas y definiciones. EI mecanismo de esta operacion una subsu-
mision revestida con la forma de un silogismo: en caso de que Cayo robe 
ciertos bienes a Fabio y que Livio, a su vez, los robe a Cayo (premisa 
menor), ^a quien corresponde la actiofurti? Partiendo del principio que 
esta corresponde a aquel "cius interest id quod subreptum est salvum 
esse"(49) (premisa mayor). Ahora bien, como Fabio es el primer despo-
jado, entonces la actio furtt corresponde a este ultimo (conclusion) (50). 

Que los juristas realmente deduzcan proposiciones normativas a par-
tir de principios (definiciones y regulae) o que los cientificos efectiva-
mente infieran leyes o enunciados a partir de axiomas y postulados o que 
simplemente "arreglen" su material en esa forma para "reforzar" su va-
lidez, es un problema muy importante de la ideologia de ia ciencia juri-
dica (y de la ciencia en general), el cual tenemos que pasar por alto en 
razdn de las limitaciones de espacio propias de este trabajo (51). 

(47) Vease por ejemplo, D. 41, I, 64; 50, 17, 73 pr; 50, 17, 73, 3-4; 43, 20, 8; 60, 16, 
241. 

(48) Cfr. Gayo 1, 118; D. 1, 2, 2, 41; D. 41, 2, 3, 21-24. 
(49) D. 47, 2, 77. 
(50) Este ejemplo podria formularse en la tipica forma de un silogismo. 
La actio furti corresponde a aquel que cuius interest id quod subrestum est salvum 

esse 
A una persona (e.g., Fabio) le roba alguien (Cayo) quien, a su vez, es despojado (por 

Livio) 
..: La ocfo furti corresponde al primer despojado. 
(51) Sobre ladenciaengeneral , vease: Black, M. Problemsof Anatysis, Londres, Rou-

tledge and Kegan, 1954. En cuanto al problema de la ciencia juridica v£ase: Ross, Alf. 
On Lavv and Justice, University of California Press, 1974, p. 75 y ss . , 108 y ss.: Nino, 
Carlos S. Aigunas consideraciones sobre la dogmdtica juridica. Con referencia particular 
a la dogmdticapenai, Mexico, UNAM, 1974. Id., Algunosmodelos metodotdgicosde 'cien-
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4. La sistematizacion 

El metodo de sistematizacion en genero y especies practicado en las 
escuelas aristotelicas y estoicas fuy muy conocido por los juristas roma-
nos. M. Manilio, Q. Mucio Scaevola (augur), P, Rutilio Rufo, Q. Aelio 
y Q. Mucio Scaevola (pontifex) pertenerieron al grupo de Scipio el jo-
ven y de Panaetio (52). De la sistematizaci6n de la jurisprudencia dispo-
nemos de elegantes formulaciones debidas a Q. Mucio Scaevola. En ellas 
se sigue el metodo "clasico" de dividir en genera, especies y partes: "... 
ius civile primus constituit generatim" (53). "Generapossessionum tot 
sunt, quotet causaeadquirendieiusquodnostrum nonsit... quodautem 
QuintusMucius inter generapossessionum posuit..." (54) "Ex his ap-
paret quot sit species tutetarum... quidam quinque genera esse dixerunt 
ut Q. Mucius" (55). 

Que los libros de Q. Mucio Scaevola no existan mas que fragmenta-
riamente es otro problema; igualmente lo es el hecho de que a Cicer6n 
la divisio in genera de Q. Mucio Scaevola le parezca deficiente (56) o que 
prefiera las ctasificaciones de Servio Sulpicio Rufo. En realidad, la siste-
matizaci6n de la jurisprudencia no fue obra de un dia y, como observa 
Giorgio La Pira, todo lo que se pueda decir de Q. Mucio Scaevola debe 
decirse de Servio Sulpicio Rufo y de todos los grandes juristas de ese pe-
riodo. 

El cuadruple compuesto que participa en la construccidn de la cien-
cia de la jurisprudencia: a) determinacion del material juridico dado (ma-
teria prima de la observacion); b) biisqueda y establecimiento de los prin-
cipos (definiciones y regulae), a partir del material juridico dado; c) de-
duccion de proposiciones normativas (responsa) en base a esos princi-
pios, y d) sistematizacion del material (divisiones ingenera, species y par-
tes) dio a la jurisprudencia romana del tiltimo siglo de la Repiiblica una 
estructura impresionantemente armonica por su rigor y consistencia. Estas 
operaciones que reclama la construccion de la ciencia ("clasica") son con 
las que, como elegantemente afirma Giorgio La Pira, "togici, geometri 

cia' juridica, Valencia, Venezuela, Universidad de Carabobo 1979. En cuanto a Rotna, 
vease: Schiavone, Aldo, Studi sulle togiche det giuristi, romani, N&poles Dott. Eugenio 
Jovene, 1971; Vannuchi. F. Studi suWinterpretazione giurisprudenziale romana, Mil in , 
Dott. , A. Giuffre Editore, 1973. 

(52) Cfr. Schulz, Fritz. History of Roman Legat Science, cit., p. 63, 
(53) D. 1, 2, 2, 41. 
(54) D. 41, 2, 3. 21-23. 
(55) Gayo 1, 188. 
(56) Cfr. Brutus. 152. 
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egiuristi hanno saputo crearesistemiscientifici di imperatura bellezza" 
(57). 

Los jurisconsulti desarrollaron un sistema: (id est: la jurispruden-
tia) por el cual el cambio del derecho, y el cambio social en general, fue 
relativamente facil y en el que la posibilidad de Ilevarlo a cabo en expe-
riencias concretas estaba en manos de las mejores cabezas. Este sistema 
habria de impedir la petrificacion de las instituciones. El sistema de la 
jurisprudencia, logro la permeabilidad de Ias instituciones juridicas, per-
mitiendo la incorporaci6n de Ias ideologias imperantes. Es asi como la 
jurisprudencia romana vendrfa a positivizar el ideal etico de Ia doctrina 
estoica (58). 

La racionalizacion de Ia jurisprudencia permitio la superacion del 
ritual juridico primitivo. Introdujo el negocio consensual —contratos rea-
les y convenios pretorianos—, obra de los jurisconsultos. En este orden 
de ideas, nada mas significativo, en cuanto a innovacion juridica y poli-
tica que Ia aparicion de los edictos tanto de ediles y pretores. No cabe 
la menor duda que sus verdaderos autores fueron los jurisconsultos (59). 

De esta manera la sistematizacion y racionalizacion no unicamente 
subsumieron los fen6menos juridicos en generos y especies. sino que per-
mitieron la formulacion de los principios o "dogmas" de la jurispruden-
cia. El sistema de la jurisprudencia se convirtio en un instrumento de 
"descubrimiento" detectando y previendo problemas que no habian ocu-
rrido en la practica. La inmediata consecuencia de esto es que se ampiio 
la proteccion judicial y se produjo un mas facil y mayor acceso a Ia "jus-
ticia". El derecho, mas que formas, es entendido como un conjunto de 
mecanismos de proteccion: ubi remedium ibi ius. 

AI convertirse la jurisprudencia en una ciencia profesional de tipo 
hetenico, su alta especializaci6n produjo una clara separacion entre la 
demas reflexion social y filosofica. Desde entonces existe una nftida di-
visi6n entre el derecho y la religion, por un lado, y entre el derecho y 
la moral, por el otro. EI derecho, antes de la jurisprudencia, tenia una 
configuracidn y un trato indiferenciados. La nueva sistematizacion de 
la jurisprudencia (civilis) la alejo del derecho sacro. Esta diversificacion 

(57) "La genesi del sistema nella jurisprudenza romana. II metodo" cit., p. 348. 
(58) Para una explicaei6n m i s amplia sobre el tema v£ase: Tamayo y Salmoran, Ro-

lando. Introduccidnalestudio dela consiitucidn. Eisignificado de 'constitucidn'y elcons-
titucionalismo, Mexico, U N A M 1979 dr . , pp. 94-106. 

(59) Cfr. Schulz, Fritz, Mistory of Roman Legal Science, pp. 53 y 83 . 
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introdujo una clara distincion entre las esferas religosa y civil (60). Para 
saber que hacer no se necesitaba consultar a los dioses; se interrogaba 
a los jurisconsuitos. Este cambio de concepcion que alejaba a Roma de 
los rituales primitivos de! derecho puede evidenciarse por el hecho de que, 
interalia, "el fundador de la jurisprudencia, Q. Mucio Scaevola, ponti-
fex maximus, escribe un tratado que hace epoca sobre el ius civile, pero 
ninguno sobre el ius sacrum" (61). 

(60) Nocera, G. "lurisprudentia". Per unastoria detpensierogiuridicoromano, cit., 
p. 70. Sobre la relacidn entre iussacrum y el ius civile, vease: Noailles, P . Du droit sacri 
au droit civil, Paris, Sirey 1949. 

(61) Cfr. Schulz Fritz, ftistory of Roman Legal Science, cit., p. 81 . 



SOCIOLOGIA DEL DERECHO Y 
SOCIOLOGIA DE LA IDEA DE 
JUSTICIA EN EL PENSAMIENTO 
DE HANS KELSEN (*) 

RENATO TREVES 

I. PREAMBULO 

Segun una opinion bastante difundida Kelsen deberia ser conside-
rado como un adversario, un enemigo de la sociologia (1). En este arti-
culo sostendre una opinion muy diferente. De hecho mi prop6sito es de-
mostrar que Kelsen en el esfuerzo por asegurar la pureza de su teoria 
preservandola de las contaminaciones que tienen su origen en el trata-
miento sociologico, por un lado, y en las teorfas del derecho naturai, por 
otro, ha suministrado, negativamente, valiosas contribuciones al estu-
dio de los problemas socioI6gicos del derecho y de la justiria. Mas preci-
samente, intentare demostrar que Kelsen ha determinado y definido la 
naturaleza y las tareas de la sociologia empirica del derecho con una ma-
yor precisidn que Ia conseguida por los padres fundadores de esta disci-
plina. Ademas, procurare explicar c6mo Kelsen, poniendo en evidencia 
Ios estrechos vfnculos que unen las teorias del derecho natural con las 
de la sociologia general (incluido el marxismo) y seflalando los errores 

(*) Este articulo ha sido traducido por Sebastidn Urbina, profesor de Filosofia de! 
Derecho en la Facultad de Derecho de Palma de Mailorca, de! original publicado en la 
revista Sociologia del Diriuo, Revista Quadrimestraie V1II / I98I /3 , p igs . 7 a 24. 

(1) Ch. Eisenman, en el ensayo "Science du droit et sociologie dans la pensee de Kel-
se" , observa que la mayor parte de los juristas y de los socidSogos que hablan de Kelsen 
como si to conocieran dirian que "Kelsen, c'est 1'anti-sociologie, puisque c'est I'homme 
de la science du droit pure, c'est le juriste, Ie normativiste pur", en vol, Batiffol, Bobbio 
y en . , MSthode sociologique et droit, Dalloz, Paris, 1958, p. 60. 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 8 (Palma de Mallorca 1984). 



100 RENATO TREVES 

comunes de ambos sistemas doctrinales, atisba la oportunidad de desa-
rrollar investigaciones pertenecientes a una disciplina de particular im-
portancia para la politica del derecho, una disciplina que evite aquellos 
errores y que, utilizando una expresion del mismo Kelsen, puede ser de-
nominada: "sociologia de la idea de justicia". 

II. LA TEORIA PURA DEL DERECHO Y DOS DIFERENTES 
SOCIOLOCIAS 

En el prefacio a la segunda edicion de su primera gran obra, Hupt-
probteme der Staatsrechtstehre, Keisen advierte desde el principio que 
ha intentado aicanzar la pureza de su propia teoria, " o , lo que es lo mis-
mo, la autonomia del derecho como objeto de conocimiento cientifico" 
(2), ante todo tomando posicion "contra la pretensidn de semejante tra-
tamiento sociologico que quiere ocuparse del derecho como un trozo de 
realidad dado en la naturaleza sirviendose det metodo cientifico causal". 
En las paginas que siguen al pasaje referido, y en toda su obra, explica 
e ilustra ampliamente en que consiste ta distincion entre teoria pura del 
derecho y tratamiento socioldgico del derecho. Asi destaca sobre todo 
que se trata de una distincidn de caracter preferentemente metodo!6gi-
co, entre metodo sociologico y metodo juridico, ya que para e\ todas las 
ciencias sociales, incluyendo la ciencia juridica, tienen un tinico objeto 
y se distinguen solamente por el metodo con el que lo estudian. Observa 
ademas que las leyes de las que se ocupa la teoria pura del derecho, en 
cuanto leyes de una disciplina normativa, como lo son asimismo la eti-
ca, la logica y la gramatica, se refieren el deber ser (solten) y las teyes 
de las que se ocupa la sociologia (y por tanto, igualmente, la sociologia 
del derecho), en cuanto leyes de una disciplina explicativa como las de 
las ciencias naturales, se refieren al ser (sein). Precisa finalmente que las 
leyes objeto de la teoria pura del derecho son juicios hipoteticos basados 
en el principio de imputaci6n y que las leyes objeto de las ciencias natu-
rales son juicios explicativos basados en el principio de causalidad (3). 

Ademas de haber dado estas indicaciones acerca de la distinci6n en-

(2) H. Kelsen Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Mohr, Tiibingen 1923, p. [II. 
(3) Sobre el caracter metodologico de la distinciPn cfr. Kelsen. Hauptprobleme, cit., 

pp. I l l -XXHl , 1-94, y tambien la conferencia del mismo Uber Grenzen Zwischen juristis-
cher und soziologischer Methode, Mohr, Tiibingen 1911, Trad. it. Tra metodo giuridico 
e sociologico, a cargo de G. Calabro, Guida, Napoli 1974. En esta conferencia Kelsen di-
ce, entre otras cosas, que las Ciencias Sociales o ciencias del espiritu (como entonces se 
preferia liamarlas) "esUn una en contacto con la otra por su objeto, pero estSn separadas 
por el diferente modo de tratarlo", Trad. it. p. 32. 
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tre Ia teoria pura del derecho y la socioiogia del derecho, en los mismos 
Huptprobieme, Kelsen advierte que tal distintion, hecha sobre el plano 
metodologico y en los terminos precisos arriba indicados, a pesar de las 
apariencias, es una distincion que se situa en un determinado periodo 
de tiempo. Recuerda de hecho que, en los origenes, entre los pueblos pri-
mitivos se creia que el orden de Ia naturaleza estaba gobernado por una 
voluntad superior o por una voluntad divina a la que los elementos de 
aquel orden obedecian al igual que "el ciudadano obedecia a los manda-
tos del legislador". Recuerda despues que en epocas mas recientes "con 
la emancipacion de las ciencias naturales de la imagen de aquella volun-
tad superior", se ha producido una notable transformation del concep-
to de ley por la que hoy "la ley natural de las disciplinas explicativas 
esta en franca oposicion respecto de la ley juridica, de la ley etica afin 
a ella, de la ley gramatical y estetica de las disciplinas normativas y de 
la norma en sentido especifico y restringido" (4). 

Mas de treinta anos despu^s de 3a publicacion de los Huptproble-
me, en 1943, en Society and Nature, una de sus grandes obras especifi-
camente socioldgicas, Kelsen reincide a proposito de la tematica apenas 
bosquejada muchos anos antes y se propone "investigar sobre ia base 
del material etnografico del que... se dispone, cdmo interpreta el hom-
bre primitivo la naturaleza que le rodea y de que manera, partiendo de 
esta interpretacidn y especialmente del principio de retribucidn, se haya 
desarrollado la idea de causalidad y de ahi la concepcion moderna de 
la naturaleza (5 ) . En esta investigacidn Kelsen desarrolla, de este modo, 
sobre todo cuando y como se ha producido el indicado transito desde 
la interpretacidn de la naturaleza basada en el principio de retribucidn 
hasta la que estd basada en el principio de causalidad y advierte asimis-
mo que, cuando se considera la crisis que el principio de causalidad atra-
viesa en el pensamiento cientifico moderno, se puede prever que la inter-
pretacidn basada en este ultimo principio asi como ha tenido un origen 
podra tener un final (6) . 

Kelsen observa, ademas, que la interpretacidn de la naturaleza ba-
sada en el principio de retribucidn ha hecho aparecer a la naturaleza "co-
mo la sociedad ideal dado que se presentaba como un ordenamiento ab-
soiutamente justo respecto del que la sociedad humana parecia una co-
pia imperfecta". "La idea de la naturaleza como sociedad ideal se im-

(4) Kelsen, Hauptprobleme, cit., pp. 4-5. 
(5) Keisen, Society and Nature. A Socioiogicai Inquiry (1° 1943) 3° Kegan Paul, Lon-

don 1946, p. VII. 
(6) Kelsen, Society and Nature, cit., cap. VI, pp. 249-262. 
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pone, dice el, especialmente en la teologia cristiana" y esto explica c6mo 
sobre la base del dualismo entre el ordenamiento absolutamente justo 
y su copia imperfecta y en base a aquella teologia ha aparecido la idea 
del derecho natural. En efecto, esta idea se conexiona esencialmente, ana-
de el, "con )a idea de que la naturaleza ha sido creada por Dios; que 
sus leyes son expresion de la voluntad de Dios y son, por consiguiente, 
normas", normas juridicas cuyo verdadero contenido deriva del orden 
de la naturaleza (7). 

Por estas ultimas observaciones me parece que se ve claro cdmo Kel-
sen, que en los Hauptprobleme habia tratado de distinguir Ia ciencia del 
derecho basada en el principio de imputacion de la sociologfa basada, 
como las demas ciencias de la naturaleza, en el principio de causalidad, 
en su libro posterior en treinta afios ha llegado a distinguir la ciencia del 
derecho no solo de la sociologia del derecho entendida en el sentido men-
cionado, sino tambien de otra disciplina de tipo socioldgico que se pue-
de ilamar sociologia de la idea de justicia; una disciplina que explica, 
por ejemplo, como de la concepci6n de la naturaleza entendida como 
sociedad ideal hayan surgido, en diversas epocas, las teorias del derecho 
natural y las ideas de justicia en ellas contenidas. En el prefacio a la edi-
cion espafiola de Society and Nature, reflexionando sobre su trabajo rea-
lizado y sobre las criticas dirigidas a la primera edici6n inglesa, Kelsen 
reconoce cabalmente haber distinguido "la teoria normativa del dere-
cho de una sociologia de los fen6menos que constituyen la causa y el efecto 
del hecho de que los hombres piensan en terminos de un derecho deter-
minado" y especialmente de "una sociologfa de la idea de justicia y de 
la creencia en ella en cuanto ideal" (8). 

Ul.LA TOMA DE POSTURA EN RELACION A LA 
SOCIOLOGIA DEL DERECHO 

Si bien es cierto que la sociologia del derecho y la sociologfa de la 
idea de justicia se han examinado y analizado conjuntamente en la obra 
de que hemos hablado, sin embargo, son examinadas y discutidas por 

(7) Kelsen, Society and Nature, cit., cap. VII, n. 81, pp. 264-266. 
(8) Kelsen, Society and Nature. Una investigacion sociol6gica. Prefacio del autor a 

esta edici6n castellana, Depalma, Buenos Ares, 1945, p. X . Este prefacio de indudable im-
portancia, del que en la edicion espafiola se reproduce tambien el texto ingtes, no ha sido 
reproducida en las sucesivas ediciones inglesas y tampoco en la italiana. Se encuentra una 
referencia semejante a la Sociologia del derecho y a la Sociologia de la justicia en Kelsen, 
General Theory of Law and State, Harvard University Press, 1945, trad. it., Teoria gene-
rale del diritto e dello Stato, Comunita, Milano 1952, cap. XII, K, pp. 177-178. 
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Kelsen de forma separada en escritos especificos dedicados a una u otra 
de estas disciplinas. 

Por lo que se refiere a la sociologia del derecho, no se puede olvidar 
que encuentra su origen en el marco de los juristas aiemanes en los mis-
mos anos en que Kelsen publicaba su primera gran obra. Hermann Kan-
torowicz, que en 1906 habia presentado el programa del movimiento de 
derecho Hbre, en 1910 pronunciaba, en efecto, su famosa conferencia 
sobre Rechtswissenschaft und Rechtssoziologie en la que afirmaba la exi-
gencia del estudio socioldgico del derecho. La ciencia del derecho, de-
cia, debe dar un relieve mucho mayor del que haya dado hasta ahora 
a los hechos reales de la vida social y no debe ser considerada como "una 
ciencia de palabras" que agota su actividad "en la interpretacion literal 
de las normas juridicas, sino como una ciencia vatorativa (Wertwissen-
chaft) al servicio de los fines de la vida social" (9). 

Tres afios despues de la conferencia de Kantorowicz, Eugene Ehr-
lich, que con el y antes que el habia sido defensor del movimiento de 
derecho iibre y que, con su ejemplo personal, habia afirmado la exigen-
cia de desarrollar investigaciones empiricas en el campo del derecho pu-
blicaba, precisamente en 1913, Grudlegung der Soziologie des Rechts. 
Y en aquel clasico libro suyo establecia las bases de la sociologia del de-
recho que tambien el calificaba como ciencia de hechos y no de palabras 
y que opinaba que debia ser considerada como teoria del derecho en sen-
tido estricto, diciendo textualmente: "Desde el momento que el derecho 
es un fen6meno social toda clase de ciencia juridka (Jurisprudenz) es 
una ciencia social; pero la ciencia del derecho (Rechtswissenschaft), en 
el estricto sentido del termino, es una parte de la ciencia teorica de la 
sociedad o, lo que es lo mismo, una parte de )a sociologia. La sociologia 
del derecho, por lo tanto, es la teoria cientifica (wissenschaftiiche Lehre) 
dei derecho" (10). 

Es interesante recordar c6mo Kelsen, siempre atento y empenado 
en analizar y discutir criticamente las principales corrientes de pensamiento 
de su epoca, haya aprovechado la ocasi6n de estos escritos para rema-
char y aclarar mejor su punto de vista acerca de la distincion entre cien-
cia del derecho como ciencia del deber ser y sociologia del derecho como 

(9) H, Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Soziologie (1° 1911) ahora en Id., Recht-
swissenschaft und Soziologie, Ausgewahlte Schriften zur issenschftlehre, a cargo de T. Wur-
ten berger, Karlsruhe 1962, p. 126. 

(10) E, Ehrlich, Grundlegung der Sozioiogie des Rechts, (1° 1913) trad. it. I fonda-
menti della sociologia del diritto, a cargo de A. Febbrajo, Giuffre, Milano 1976, p. 32. 
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ciencia del ser, polemizando viva y duramente con Kantorowicz y espe-
cialmente con Ehrlich. Pone de manifiesto, de este modo, como Ia so-
ciologia del derecho entendida de la forma mencionada, no pudiendo 
tomar como fundamento el concepto del derecho que es definido por la 
ciencia normativa del derecho (ciencia del deber ser), no alcanza a en-
contrar un criterio valido para separar el derecho de los otros conjuntos 
de reglas de la conducta, ni para diferenciar el orden jurfdico de los otros 
ordenes sociales, ni para afirmar la propia autonomfa como sociologia 
del derecho frente a la sociologia de los otros fenomenos sociales. Ade-
mas, expresa sus reservas acerca de Ia preferencia que estos autores de-
muestran hacia las ciencias que actuan utilizando el metodo inductivo 
ignorando, o casi, la importancia de un conocimiento cientffico basado 
en el metodo deductivo. Finalmente, proclama parecidas reservas a la 
tendencia a pasar de lo factico a lo normativo, de lo descriptivo a lo va-
lorativo asi como se puede ver, por ejemplo, en Kantorowicz alli donde 
afirma que la jurisprudencia es considerada "como una ciencia valorati-
va al servicio de la vida social", o en Erhlich alli donde dice que la regla 
de conducta social es una regla segun la que, "no solo se actiia sino que 
tambien se debe actuar" (11). 

Si Kelsen expresa su desacuerdo en relacion a estos autores que quie-
ren sustituir la cientia del derecho (ciencia del deber ser) por la sociolo-
gia del derecho (ciencia del ser), manifiesta por contra, su acuerdo con 
otro autor que, contrariamente a los anteriores, distingue claramente el 
punto de vista juridico del punto de vista sociologico en el estudio del 
derecho. Me refiero a Max Weber que, en los mismos anos en que Kel-
sen polemizaba con Kantorowicz y con Ehrlich, habia escrito su Recht-
ssoziologie que permanecio inedita por mucho tiempo y solo fue pubii-
cada en 1922 como capitulo septimo de la obra pdstuma Wirtschaft und 
Geselischaft (12). Y reflexionando sobre esta obra, que entre I922y 1925 
habia sometido a un atento examen crftico (13), Kelsen, varios anos mas 

( I ! ) Kelsen critico a Kantorowicz en la nota "Zur Sozioiogie des Rechts. Kritische 
Bemerkungen", Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, XXXIX, 1912, pp. 601-607 
y critico a Ehrlich en un largo ensayo "Grunlegung der Rechtssoziologie", Archiv fiir Sozial-
wissenchaft un Sozialpolitik, XXXIX, pp. 839-876. A esteensayo iesiguio una iarga pole-
mica entre ios dos autores. Sobre el tema cfr. A. Febbrajo, "Presentazione a Ehrlich en 
I fondamcnti. . . , cit., pp. XXXIV-XXXIX; N. Bobbio, "Max Weber y Hans Kelsen" So-
cioiogia dei diritto 5/1981, pp. 137-138; H. Rottleuthner, Rechtstheorie und Rechtssozio-
logie, Aller, Freiburg - Miinchen 1981, pp. 31-61. G. Robles Morch6n, "La potemica en-
tre Kelsen y Ehrlich entorno a la naturaieza de la ciencia juridica", Revista de la Facultad 
de Derecho de la Universidad complutense de Madrid, vol. XVIII, pp. 627-641. 

(12) M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Mohr, Tubingen 1922 trad. it. a cargo 
de P. Rossi, Economia e Societa, Comunita, Milano 1961. 

{13} Kelsen, Der sozioiogische und der juristische Staatsbegriff (1° 1922) 2° Mohr, 
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tarde, en la General Theory of Law and State de 1945, afirma haber en-
contrado en ella "el intento mas afortunado de definir el objeto de la 
sociologia del derecho". Transcribo el largo pasaje en el que Kelsen, re-
sumiendo el pensamiento de Weber, implicitamente resume tambien ei 
propio en torno a este importante tema. Cita ante todo las siguientes pa-
labras de Weber: "Cuando nos interesamos por el derecho, por el orden 
juridico, por la regla del derecho, debemos atenernos rigurosamente a 
la distincion entre el punto de vista jurfdico y ei sociologico. La juris-
prudencia va en busca de las normas juridicas idealmente validas. Esto 
es.,, que significado normativo debe ser atribuido a una proposicion que 
pretenda representar una norma juridica. Por el contrario, Ia sociologia 
indaga lo que sucede efectivamente en una sociedad, porque alli hay una 
cierta probabilidad (chance), de que sus miembros crean en la validez 
de un ordenamiento y orienten hacia este su comportamiento". Y des-
pues de esta cita observa que, segun la definicion weberiana, "el objeto 
de la sociologfa dei derecho es la conducta humana que el agente ha orien-
tado hacia un ordenamiento porque Io considera valido; y esto quiere 
decir que el individuo, cuya conducta constituye el objeto de la sociolo-
gia del derecho, considera el ordenamiento de ia misma forma en que 
la jurisprudencia normativa contempla el derecho. Para constituirse en 
objeto de una sociologia del derecho el comportamiento humano debe 
ser determinado por Ia idea de un derecho valido" (14). 

Considerando en conjunto el problema de ias relaciones entre Ia so-
cioiogia del derecho de Kelsen y la de Weber y teniendo tambien presen-
te arriba citado, en un articulo especificamente dedicado al tema, Nor-
berto Bobbio observa ante todo que la distincion weberiana entre lo que 
es idealmente valido (validez ideal) y lo que efectivamente sucede (vali-
dez empirica) corresponde a la distincion kelseniana entre validez (en-
tendida como validez ideal) y eficacia. Observa ademas que "a pesar de 
la diferencia terminologica Weber y Kelsen estan de acuerdo en un pun-
to muy importante, esto es, sobre la distinci6n de los dos puntos de vista 
del soci61ogo y del jurista, y respectivamente de los dos campos, el cam-
po del ser y el del deber ser, sobre los que se situan las dos ciencias: dis-
tincion que se niega o no se reconoce por ia mayor parte de los represen-
tantes de la jurisprudencia sociologica". Pero el acuerdo entre Kelsen 
y Weber, advierte enseguida Bobbio, "termina aquf". De hecho, Kelsen 
no se limita "a afirmar la existencia de dos puntos de vista frente a los 
soci61ogos que la niegan, pero en relacion a los sociologos, a diferencia 
de Weber, da la vuelta completamente a Ia relacion entre Ios dos puntos 

Tubingen 1928, cap. VIII, S. 27, pp. 156-170. 
(14) Teoria generale del diritto e deilo Stato, Cit., pp. 178-190. 
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de vista defendiendo la primacia, o Ia prioridad, del punto de vista jurf-
dico sobre el sociologico". Y el argumento principal para defender esta 
tesis en polemica con Weber reside, segiin Kelsen, en el hecho de que 
la sociologia del derecho solamente puede encontrar en la teoria del de-
recho el criterio para distinguir los comportamientos juridicos de los com-
portamientos no jurfdicos. "Solo refiriendo la conducta humana al de-
recho como sistema de normas validas, esto es, el derecho como esta de-
finido por la jurisprudencia normativa, dice Kelsen, la jurisprudencia so-
cioldgica puede delimitar su objeto especifico del de Ia sociologia gene-
ral" (15). 

En este parrafo en el que he examinado la postura de Kelsen respec-
to de la sociologia del derecho, como se ha podido ver, he tenido presen-
te, esencialmente, la General Theory de 1945, que es la obra de caracter 
general en la que nuestro autor se ocupa, principaimente, de la sociolo-
gia del derecho y sobre todo de la jurisprudencia socioI6gica americana, 
Y esta es tambien la obra en que retomando conceptos expuestos en un 
ensayo de hacia poco tiempo (16), Kelsen admite una pluralidad de cien-
cias del derecho, entre las que se encuentra la sociologia del derecho(I7), 
separandose de la opinton implicita en un pasaje de ias dos ediciones de 
la Reine Rechtslehre en el que afirma que "no es precisamente el dere-
cho lo que constituye el objeto" de ia sociologia del derecho, "sino que 
solo constituye este objeto ciertos fenomenos paralelos de la naturale-
za" (18). 

Se ha dicho, y con raz6n, que esta diferencia de opiniones se debe 
al hecho de que la gente a la que se dirige la General Theory, a diferencia 
de aquella a la que se dirige la Reine Rechtslehre, es un ptiblico de lecto-
res educados en la tradicion y en la atm6sfera del Common Law" y, por 
consiguiente, mas interesados y sensibilizados por los problemas de la 
sociologia del derecho. Pero con esto no se puede decir que la admisi6n 
de una pluralidad de ciencias juridicas, entre las que esta la sociologia 
del derecho, constituya para Kelsen una novedad. Ya en Ios Hauptpro-

(15) Bobbio, Max Weber e Hans Kelsen, cit. , pp. 145-146. En la ultima frase antes 
citada et autor se remite a Kelsen, Teoria generaie del diritto e dello Stato, p. 181. 

(16) Keisen "Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence", Harvard Law Re-
view, LV, 1941, pp. 44-70, trad. it. "La dottrina pura de! dirittoe ia giurisprudenza anali-
tica", en Kelsen, Lineamend di dottrina puradel diritto, Einaudi, Torino 1952, pp. 180-185. 

(17) Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Stato, cit., p. 165, Sobre el tema cfr. 
tambi£n Ch. Eisenmann, "Science du droit et Sociologie dans la penseede Kelsen" en Ba-
tiffol, Bobbio y otros, M^thode sociologique et droit, spec. pp. 66-73. 

(18) Kelsen, Lineamenti, cit., p. 54; Id., Reine Rechtslehre, Franz Deuticke, Vienna, 
1960, trad. it., La dottrina pura del diritto, a cargo de M. Losano, p. 124. 
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bleme Kelsen considera como posible esta pluralidad afirmando entre 
otras cosas que "la tarea de los sociologos es la de entender el derecho 
como una fuerza de hecho que domina las masas; como un hecho de psi-
cologia de masas" (19). En la critica a Kantorowicz, que se remonta a 
la misma epoca, Kelsen reconoce el interes que puede presentar al jurista 
una sociologia del derecho que examine las causas de las normas juridi-
cas en la sociedad en que vivimos (20). Refiriendose al debate con Stamm-
ler, que es tambien de la misma epoca, advierte Bobbio, en su articulo 
citado, que Kelsen se propone "no ir mas alla de un tratamiento pura-
mente formal de las normas juridicas" y observa que, con ello, deja en-
tender "que se puede dar un tratamiento no formal del derecho como 
es precisamente 1a sociologia juridica" (21). 

IV. LA TOMA DE POSICIONRESPECTO DELA SOCIOLOGIA DE 
LA IDEA DE JUSTICIA 

Al principio de este articulo he manifestado el propdsito de explicar 
c6mo Kelsen, poniendo en evidencia los estrechos lazos que unen las doc-
trinas del derecho natural y las de la sociologia generat (marxismo in-
cluido) y senalando los errores comunes en que caen estos dos diferentes 
tipos de teorias, contempla la oportunidad de desarrollar investigacio-
nes pertenecientes a una disciplina particularmente importante para la 
politica juridica, una disciplma que evite aquellos errores y que podria 
llamarse sociologia de la idea de justicia. 

De acuerdo con aquel proposito mio es preciso explicar ahora como 
Kelsen, poniendo de relieve los origenes sociologicos de las teorias ius-
naturalistas y las tendencias iusnaturalistas de las teorias de los sociolo-
gos, expresa, hacia ambas, las mismas valoraciones y las mismas criticas. 

En el libro Society andNature, ya examinado antes, se ha visto que 
Kelsen pone en evidencia los origenes sociol6gicos de las teorias del de-
recho natural alli donde explica como de la interpretacion animista de 
la naturaleza, regida por el prinripio de retribucidn, nace la idea de la 
naturaleza como sociedad ideal y de esta idea se deriva la de un derecho 
natural entendido como derecho absolutamente justo. Y volviendo so-
bre este tema en trabajos mas especificos se puede ver como Kelsen ex-

(19) Kelsen, Hauptprobleme, cit., p. 42. 
(20) Kelsen, Zur Soziologie des Rechts, cit., p. 602y tambien W. Ebenstein, Rechtsp-

hilosophische Schule der reinen Rechtslehre, Taussig, Praga 1938, p. 53. 
(21) Bobbio, Max Weber e Hans Kelsen, cit., p. 140. 
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piica mas minuciosamente el hecho de que estas teorias, buscando dedu-
cir "de la naturaleza de Ia sociedad y tambien de la de las cosas algunas 
reglas que proporcionen una norma totalmente adecuada ai comporta-
miento humano", cometen diversos errores. Primeramente, el de partir 
del presupuesto "de Ia inmanencia del valor en Ia realidad natural", pre-
supuesto inadmisible desde la perspectiva de !a ciencia. Ademas, el error 
de dar un salto, igualmente inadmisible, "del plano del ser al del deber 
ser". EI valor, afiade textuaimente: "no es inmanente a lo real y por tanto 
no se puede deducir del mismo. EI hecho de que alguna cosa sea no im-
plica que deba ser o ser hecha, o que deba o no deba hacerse. EI dato 
experimental consistente en que los peces grandes se comen a los peque-
nos no implica que el comportamiento de los peces sea bueno o malo. 
No existe ninguna inferencia idgica del ser al deber ser, de la realidad 
natural al valor moral o Iegal" (22). 

Despues de haber puesto los origenes sociologicos de las teorias de 
los iusnaturalistas si se pasa a examinar Ias tendencias iusnaturalistas de 
las de Ios socidlogos, se puede comprender facilmente c6mo para Kelsen 
las teorias de estos ultimos caen en Ios mismos errores evidenciados en 
Ias de los primeros. A este proposito es particularmente interesante leer 
ei segundo capitulo de su libro de 1922 Der Soziologische und juristiche 
Staatsbegriff en ei que, revisando particularmente las teorias de Spen-
cer, de Durkheim, de Tdnnies y de otros sociologos de su tiempo, Kelsen 
intenta poner en evidencia las tendencias iusnaturalistas o, como el mis-
mo dice, "normativas" de Ias propias teorias (23). Y haciendo esto nos 
muestra sus errores. Es decir, explica como estas teorias "bajo la apa-
riencia de una explicacidn causal del acontecer real, creyendo poner en 
evidencia una ley natural, esto es, causal, (por ejemplo, la ley de la evo-
Iucion) no hacian otra cosa que intentar fundamentar un sistema univer-
sal de valores y por tanto no eran, en resumidas cuentas, sino etica, teo-
logia o derecho natural" (24). Muchos aflos despues de la publicacidn 
del libro mencionado, en un ensayo en el que ha colocado y tratado bajo 
la misma etiqueta a iusnaturalistas y socidlogos, Kelsen, volviendo so-
bre el tema, ha podido reforzar su tesis. Es decir, ha destacado que Ias 
teorias socioldgicas, aunque aparentemente contrarias a las del derecho 

(22) Kelsen, "The Natural-Law Doctrine before the Tribunal of Science" The Ameri-
can Political Science Review, XLSS (1948) trad. it., "La dottrina del dirritto naturaiedin-
nanzi a! rribunale della scienza", en el vo!. Kelsen, I fondamenti delia democrazia, I! Mu-
lino, Bologna 1966, p. 339. 

(23) Kelsen, Der Soziologische und der juristiche Staatsbegriff cit., cap. 2 "Die nor-
mative Tendenz der Sociologie", pp. 46-74. 

(24) Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Springer, Berlino 1925, S 4 D p. 16. Sobre el ca-
racter iusnaturalistade la sociologia moderna, Kelsen hacereferenciaal ensayode A, Menzel, 
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natural, cometen los mismos errores de las teorias que intentan sustituir: 
la equivocaci6n de dar el paso ilegitimo de la descripcion a la prescrip-
ci6n, del ser al deber ser, y la equivocacion de mostrar los juicios subje-
tivos de valor nacidos de la conciencia de cada uno como principios de-
ducidos de la realidad natural y social y teniendo, como tales, los carac-
teres de objetividad y absolutez. Despues de un cuidadoso examen de 
las teorias de Comte y de Spencer, Kelsen, entre otras cosas, pone asi 
en evidencia "el caracter iusnaturalista" de su sociologfa que considera 
a la ley de la naturaleza como una norma social de valor universal y que, 
por ejemplo, pone a Comte en situacion de justificar un programa poli-
tico altamente colectivizado y a Spencer de justificar uno altamente in-
dividualista" (25). 

No se puede olvidar que el mismo caracter iusnaturalista que Kel-
sen pone de relieve en las teorias clasicas de la sociologia, lo destaca tam-
bien en la teoria de Marx que, de acuerdo con su caracter, sigue basica-
mente el mismo meLodo y cometela misma equivocacion que las doctri-
nas iusnaturalistas. Selecciono, entre muchos, dos pasajes de Kelsen bas-
tante significativos al respecto. "El socialismo cientifico de Marx es una 
ciencia social cuyo objetivo unico y exclusivo no consiste en concebir o 
describir la realidad social como efectivamente es, sin valorarla, sino, 
por el contrario, en juzgarla conforme a un valor presupuesto por esta 
ciencia pero proyectado engaflosamente en la realidad social, con el ob-
jetivo admitido sin trabas de conformarla al valor presupuesto" (26). Al 
igual que la teorfa iusnaturalista, presuponiendo que la justicia sea in-
manente a la realidad presentada como naturaleza, considera "que sea 
posible deducir desde la naturaleza, lo justo, es decir, el derecho natu-
ral, y atribuye a la ciencia, a la ciencia juridtca la tarea de descubrir este 
derecho natural escondido, de alguna forma, en la naturaleza, pues Marx 
afirma que la justicia del socialismo como justicia social puede venir de-
sarrollada por la realidad social" (27). 

Si Kelsen junta en una misma valorarion y en una misma critica las 
teorias de los iusnaturalistas con las de los soci6Iogos tambien demues-
tran darse cuenta de las exigencias a las que estas teorias intentan res-

Naturrechl und Soziologie, Vienna 1912, ensayo que considera fundamental. 
(25) Kelsen, La dottrina del diritto naturale dinnanzi ai tribunaie deila scienza, cit,, 

p. 377. 
(26) Kelsen, The Communist Theory of Law, Praeger, New York 1955, trad. it., La 

teoria comunista del diritto, a cargo de G. Treves, p. 71. 
(27) Kelsen, La teoria comunista, cit., p. 32 y tambien Id., Sozialismus und Staad, 

Leipzig 1923, trad. it., Socialismo e Stato, a cargode R. Racinaro, De Donato , Bari 1978, 
passim y especialmente. pp. 7-35. 
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ponder: las exigencias de una politica del derecho interesada en los pro-
blemas de Ios fines y de los valores. Y dandose cuenta de esto, formula 
la posibilidad de sustltuir esta disciplina por una disciplina diferente que 
busque satisfacer aquellas mismas exigencias, pero que apoyendose en 
un fundamental relativismo, evite el error del paso del ser al deber ser 
y de la consecuente atribuci6n de un vaior absoluto al mismo deber ser. 

Me refiero a la soriologfa de la idea de justicia que, segiin lo que 
dice Kelsen en su referido prefacio a Society and Nature, es una discipli-
na que desarrolla investigaciones "sobre las ideas que determinan efecti-
vamente o, desde un punto de vista moral, deberfan determinar Ia for-
maci6n de las normas que denominamos juridicas", que individualiza 
ademas la "funcion social de ciertas ideas que existen en Ia mente de los 
hombres y que funcionan como causa de sus conductas", que critica, 
finalmente, la civilizacion y especialmente "las ideologias que acompa-
iian el curso de la civilizaci6n*' (28). En otras obras Kelsen afirma que 
esta disciplina tiene "una importancia capital para la politica del dere-
cho" (29) y deja entender que la misma debe desarrollarse en su ambito 
especifico de las investigaciones que en un terreno mas amplio desarro-
llan la sociologia del conocimiento y Ia sociologia de los valores. Son 
significativas, en mi opini6n, a este respecto, las bien conocidas conside-
raciones hechas por Kelsen sobre el sentimiento del derecho y sobre las 
teorias del derecho natural alli donde, por ejemplo, con motivo de estas 
ultimas, dice que ellas han desarrollado casi siempre una funci6n con-
servadora, esto es, la de "sostener y justificar y reconocer como absolu-
to al derecho positivo" y solamente en pocos momentos de su historia 
milenaria han desarrollado, en cambio, una funci6n revolucionaria y, 
al menos, reformista impugnando el valor del derecho positivo "y man-
teniendo que esta en oposicion a un orden absoluto presupuesto de cual-
quier modo" (30). 

Es innecesario decir que, desarrollando las investigaciones del mo-
delo indicado y haciendo consideraciones como a las que he aludido, la 
sociologia de la idea de justicia de las que estamos hablando no puede 
conceder valor objetivo y absoluto a ninguna teorfa y debe asumir una 
concepcion reiativa de Ios valores. Son significativas, a este prop6sito, 
las conclusiones a las que Kelsen llega despues de un amplio analisis de 
las normas de justicia y de los principios contenidos en ellas, conclusio-

(28) Kelsen, Sociedady Naturaleza, cit,, pp. VII-XVI. 
(29) Keisen, La dottrina pura del diritto, cit,, p. 8. 
(30) Kelsen, Teoria generale deldirittoedetlo Stato, cit., pp. 422-425 ed., Lineamen-

ti, cit. , p. 59. 
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nes en las que afirma, entre otras cosas, que la justicia absoluta que el 
mundo busca es un ideal irracional cuyo ongen y realizacidn "deben ser 
transferidos de este mundo al del mas alla, mientras que en Ia tierra de-
bemos contentarnos con una justicia s6Io relativa como puede verse en 
cada orden jurfdico y en Ias situaciones de paz y seguridad que cada uno 
de ellos asegura en mayor o menor medida" (31). Esta es una afirma-
cidn que esta, evidentemente, de acuerdo con aquella teoria relativista 
de los valores a la que se adhiere, advirtiendo, de todos modos, que tal 
teorfa no defiende "que no haya valores y en particular que no haya jus-
ticia", defiende, en cambio, que "no hay valores absolutos sino s6Io re-
lativos, que no existe una justicia absoluta sino soio una justicia relativa 
y que Ios valores, establecidos por nosotros por actos legislativos y en 
Ios que se fundamentan nuestros juicios de vaior, no pueden aparecer 
con la pretensi6n de excluir valores contrarios" (32). 

LOS LIMITES DE LA TEORIA PURA DEL DERECHO 

Hemos tratado, hasta aqui, los esfuerzos hechos por Kelsen para 
separar su teoria del derecho de la sociologia del derecho y de la sociolo-
gia de la idea de justicia. Ahora interesa ver si estos esfuerzos han alcan-
zado su objetivo, es decir, si ha logrado dar a su teoria aquella pureza 
a la que aspiraba. Con tal finalidad es oportuno, por tanto, examinar 
el trabajo en el que Kelsen, en dos ediciones realizadas con muchos ahos 
de diferencia una de la otra, ha dado la exposicion sistematica de su teo-
ria: la Reine Rechtslehre. 

Este trabajo, en ambas edificiones, se inicia con dos capitulos en 
los que autor separa, en los modos y formas de Ios que hemos hablado 
ampliamente, la teoria del derecho de la sociologia del derecho, por un 
lado, y de Ia sociologia de la idea de justicia, por otro. De este modo, 
recuerda que la teoria pura, como ciencia normativa, no se confunde con 
Ia sociologia del derecho, entendida como ciencia de la naturaleza, ya 
que esta ultima "no relaciona los hechos concretos, objeto de sus inves-
tigaciones, con normas vaTidas sino con otros hechos concretos como cau-
sas y efectos" (33). Y tal teoria no va siquiera confundida con la socio-
logia de Ia idea de justicia que se ocupa de un problema que, como dice 

(31) Kelsen, DasProblem der Cerechtigkeit, Deuticke, Vienna 1960, trad. it., / / p r o -
blema della giustizia, a cargo de M. Losano, Einaudi, Torino 1975, p. 66. 

(32) Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit. , p. 83. 
(33) Kelsen, Lineamenti, cit., p. 54, Id., La dottrina pura dei diritto, p. 124, 
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Kelsen, tiene "una importancia capital para la politica del derecho", pe-
ro que, estando "unido a valores, cae fuera de una teorfa juridica que 
se limite a un analisis del derecho positivo entendido como realidad del 
derecho" (34). 

Despues de haber depurado, en los dos primeros capitulos, la teorfa 
del derecho desde el exterior, es decir, separandola de la sociologfa del 
derecho, por un iado, y de Ia sociologfa de la idea de justicia, por otro, 
Kelsen, en los siguientes capitulos, procede a depurar la misma teoria 
desde el interior buscando identificar la presencia de elementos sociold-
gicos e ideologicos en Ios conceptos de la ciencia juridica tradicional y 
procediendo a una redefinicion de forma que elimine de ella Ios mismos 
elementos. Asf destaca que, por ejemplo, en la cortcepci6n del derecho 
subjetivo entendido como un derecho diferente del derecho objetivo e 
independiente del mismo, esta implicita Ia ideologia burguesa dirigida 
"a proteger Ia institucion de la propiedad privada de una supresi6n por 
parte del orden jurfdico" (35). Destaca tambien que "la atribucion de 
caracter absoluto a Ia oposicion entre derecho publico y privado hace 
nacer la idea de que solamente el terreno del derecho piiblico, como es 
sobre todo ei del derecho Constitucional y Administrativo, es el domi-
nio de la soberania de la que estaria, en cambio, completamente exclui-
do el campo del derecho privado" (36). Y despues de haber destacado 
la presencia de elementos ideologicos en definiciones y distinciones co-
mo estas, propias de la ciencia juridica tradicional, Kelsen procede, co-
mo es sabido, a la redefinici6n de aquellos conceptos y de aquellas dis-
tinciones poniendo las bases de su teoria pura que construye y presenta 
en su parte estitica y en la dinamica. 

No es ahora el caso de entretenerse a hablar de esta redefinici6n por-
que se trata de un tema bien conocido por Ios especialistas y es oportu-
no, en cambio, ver si, como decimos, con esta depuraci6n realizada no 
sclo desde el exterior sino tambien desde el interior Kelsen ha alcanzado 
el verdadero objetivo: el dedar, comoei dice, "una teoria pura del dere-
cho, es decir, una teoria depurada de toda ideologta politica y de todo 
elemento cientifico naturalista" (37). 

No es este, ciertamente, un problema nuevo. En 1934, hace casi me-
dio siglo, me ocupe de ello en un ensayo en el que, despues de haber exa-

(34) Keisen, La dottrina pura de! diritto, cit., p. 8. 
(35) Kelsen, Lineamenti, cit. , p. 8 ! . 
(36) kelsen, Lineamenti, cit. , p. 136. 
(37) Kelsen, Lineamenti, cit., p. 41. 
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minado los escritos de Kelsen y la literatura critica aparecida en aquel 
tiempo, habfa llegado a la conclusion de que el objetivo al que tendia 
el autor no se habia alcanzado del todo dado que en su construccion for-
mal, admirable por el rigor del metodo y precisidn del lenguaje, eran fa-
cimente identificables algunos puntos en los que, contrariamente a los 
propdsitos iniciales, la misma construccidn se abre, y no podia dejar de 
abrirse, hacia aquellos elementos sociologicos e ideologicos de los que 
se proponia prescindir (38). 

Debo anadir que, despues de tantos anos, al escribir ahora el prdlo-
go al libro de Mario Losano con el significativo titulo Forma e reatta 
in Kelsen, he considerado que tenia que destacar que las tesis que soste-
nia en aquellos lejanos tiempos eran sustancialmente analogas a las que 
se mantienen en este reciente libro y que los puntos de apertura de la 
teoria kelseniana hacia aquellos elementos de los que deberia haber sido 
depurada, puntos de los que hablaba y se habla ahora, eran sustancial-
mente analogos a aquellos puestos de relieve hoy por Losano y por otros 
criticos de nuestro tiempo (39). 

Me refiero, sobre todo, al punto en que en la primera edicidn de 
la Reine Rechtstehre Kelsen afirma que la validez, es decir, la especifica 
existencia del orden juridico depende de su eficacia, o sea, "del hecho 
de que la conducta de los hombres a los que el orden juridico se refiere 
corresponde a tal orden hasta cierto punto" (40); una afirmacidn cuyo 
alcance ampifa en la segunda edicion, diciendo que no solo la validez 
del ordenamiento como totalidad sino tambien la validez de la norma 
juridica singular dependen de su eficacta (41), Me refiero, ademas, al pun-
to en el que Kelsen situa en el vertke de la jerarquia de las normas la 
norma fundamental, que no se concibe solamente como el principio que 
responde a la pretensidn logica de cerrar en un sistema unitario los di-
versos niveles normativos, sino tambien "como el principio que atribu-
ye la validez normativa al mero hecho, que determina la metamorfosis 
de la facticidad en normatividad y que establece, por tanto, la union del 
mundo del ser con el del deber ser" (42). Me refiero, finalmente, al pun-

(38) Me refiero a mi ensayo, / /dir i t to come reiozione, Istituto giuridico dei 1'Universi-
ta, Torino 1934, spec. cap. VI. 

(39) M. Losano, Formo e reattd sociale, Comunita, Milano 1981, "Prefazione" de 
Treves, p. 10. 

(40) Kelsen, Lineamenti, cit., p. 101. 
(41) Kelsen, La dottrina pura del diritto, cit., p. 239 y tambien p. 20. 
(42) Este aspecto relevante se encuentra en mi ensayo // diritto come retazione, cit., 

p. 115 en el que me conecto a observaciones anilogas hechas anteriormente por Erich Kauf-
mann que hablaba precisamente de Metamorphose des Faktischen zum Nornialiven, cfr. 
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to en el que Kelsen habla de la interpretacion, es decir, de aquel "proce-
dimiento espirituai que acompaha el proceso de produccion del derecho 
en su desarrollo de un grado superior a un grado inferior, regulado por 
el superior" (43), punto en el que dice que el acto interpretativo no es 
solo un acto de conocimiento sino tambien un acto de voluntad y que 
el problema de la interpretacion "no es un problema del conocimiento 
dirigido al derecho positivo, no es un problema de la teoria del derecho, 
sino un problema de politica juridica" (44), He traido a colacion esta 
ultima frase para mostrar como Kelsen no pone aqui en conexion sola-
mente elementos sociologico-naturalisticos, sino tambien elementos ideo-
logicos, Deseo anadir que cuanto he destacado en este punto, puede ser 
destacado tambien en los otros dos puntos arriba mencionados dado que 
en ias conductas que realizan o no las normas singulares o la misma nor-
ma fundamental, determinando la eficacia de Ias normas singulares o de 
todo el ordenamiento, estan implicitas las valoraciones que inspiran y 
motivan las propias conductas. 

LA CONTRIBUCION DE KELSEN A LOS ESTUDIOS 
SOCIOL OGIO-JURIDICOS 

En el apartado precedente he recordado que en mis escritos kelsenianos 
de hace casi medio siglo, siguiendo una opinion bastante difundida en-
tre los criticos de entonces, he defendido una tesis andloga a la que de-
fenderia hoy poniendo en evidencia los limites de la teoria pura y con-
cretando los puntos en ios que esta teoria se abre, y no puede dejar de 
abrirse, hacia los hechos sociales y las ideologias politicas de las que se 
proponia prescindir. Debo afiadir ahora que el espiritu con el que man-
tuve entonces aquella tesis era, sin embargo, bastante diferente de aquel 
con el que la mantendria hoy. Entonces destacaba, mas que nada, la in-
suficiencia de un formalismo que, en mi opini6n, no habia conseguido 
alcanzar el grado de pureza a que aspiraba y oponia al formalismo kel-
seniano el antiformalismo de Heller y de Leibholz con los que me sentia 
especialmente proximo. Hoy, despues de una larga experiencia en el cam-
po de la sociologfa, ademas de reconocer, como por otra parte recono-
cia entonces, la importancia de la contribucion de Kelsen al estudio de 
la teoria y de la metodologia del derecho reconozco tambien Ia impor-

E. Kaufmann, Kriiik der neukantischen Rechiphilosophie, Tiibingen 1921, p. 32. Tam-
bien me hago participe de !a opinion expuesta por H. Helier, Die Krisis der Slaatslehre, 
Archiv fiir Sozialwissenschaft und SoziaSpoiitik. V, 1926, p. 208. 

(43) Kelsen, Lineamenti, cit., p. 117. 
(44) kelsen, La dottrina pura del diritto, cit,, p. 386. 
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tancia de su contribucidn al estudio de las dos sociologias: la sociologia 
del derecho, por un lado, y la sociologia de la idea de justicia, por otro; 
dos sociologias de las que intenta tener separada a la teorfa pura del 
derecho. 

Tratare ahora de indicar brevemente cuaies han sido las contribu-
ciones de Kelsen a las dos sociologias, por decirlo asi, desde una pers-
pectiva negativa: es decir, tomando posiciones respecto de ellas. 

Para el que mira con cautela la sociologia del derecho no puede de-
jar de destacarse que ha renactdo despues del final de la guerra y se ha 
desarrollado en America y en Europa, esencialmente como disciplina com-
prometida en la investigacion empirica y, por tanto, como disciplina so-
cioldgica que por su propia naturaleza no puede ocupar el lugar de la 
ciencia formal del derecho, ni cumplir la funcidn de la teoria cientifica 
del derecho. Y a partir de esta constatacidn es, en mi opinidn, facil lle-
gar a la conclusidn de que los juristas antiformatistas adversarios de Kelsen 
que, como Erhlich en otros tiempos, habian auspiciado y promocionado 
la creacidn de una sociologia del derecho en situacidn de ocupar aquel 
sitio y cumplir aquella funcidn, estarian hoy desilusionados. Asi, frente 
a ellos, se puede decir que ha tenido razon Kelsen que, distinguiendo cla-
ramente la ciencia del derecho de la sociologia del derecho, ha definido 
con claridad la naturaleza de los estudios que esta ultima disciplina 
hoy y ha indicado con precisidn los temas de los que se ocupa: "La so-
ciologia del derecho, dice, no pone en retacion los hechos naturales que 
debe estudiar con las normas vatidas stno que establece una relacidn de 
causa a efecto entre estos y otros hechos naturales. Ella se pregunta, por 
ejempto, por que determinada causa un legistador haya promulgado es-
tas y no otras normas y que efectos hayan producido sus disposiciones. 
Ella se pregunta en que modo ciertos hechos econdmicos, ciertas ideas 
religiosas, influyen efectivamente en la actividad de los tribunales, por 
que motivos los hombres adecuen o no su conducta al orden juridico" 
(45). 

Es conocido el hecho de que el socidlogo del derecho, que realiza 
investigaciones de la naturaleza dei tipo arriba indicado y sobre los te-
mas sefialados igualmente, no puede dejar de preguntarse: i,de que sir-
ven? i& que finalidad tienden? y siente, por tanto, ta exigencia de afron-
tar el problema de los fines y de los valores. A este propdsito, Kelsen 
ha tenido el merito de apuntar la posibilidad de desarrollar una sociolo-
gia de la idea de justicia distinta de la teoria pura del derecho y de poner 

(45) Kelsen, Lineamenli, cit., p. 54. 
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en evidencia el hecho de que esta sociologia, que tiene una especial im-
portancia para la politica del derecho, debe apoyarse sobre un relativis-
mo fundamental para evitar los errores de lasteorias del derecho natural 
y de la sociologfa general {incluso el marxismo) que efectuan el paso ile-
gitimo del ser al deber ser y atribuyen, en consecuencia, un valor absoiu-
to al deber ser. 

No se puede olvidar que en los afios treinta el fundamental relativis-
mo de Keisen tenia un significado particular; el de coincidir sustancial-
mente con el relativismo de Mannheim, de Radbruch y de otros especia-
listas que, en aquellos anos, intentaban resistir en el plano intelectual a 
la oleada nazi. Un discipulo de Kelsen, William Ebenstein, en un Iibro 
publicado en Praga en 1938 poco antes de trasladarse a los Estados Uni-
dos, comparaba precisamente a Kelsen con Radbruch, Recordaba que 
para Radbruch "relativismo significa renuncia a Ia justificacion cientifi-
ca de las actitudes ultimas, no renuncia a tales actitudes", y despues de 
haber destacado que Keisen era de la misma opinion y defendta las mis-
mas tesis que Radbruch, destacaba "la grandeza moral" de ambos espe-
cialisEas (46). 

El relativismo de Keisen de los anos treinta no es diferente del de 
los anos sesenta y setenta en el que desarrollando ampliamente su socio-
logia de la idea de justicia en una base fundamentalmente relativista, no 
ha renunciado nunca a la afirmacion y defensa de su punto de vista per-
sonal: aquel por el que, en base a la relatividad de los valores defendida 
por el, se encuentra y puede deducirse ei principio de la toierancia, al 
que estan estrechamente unidos los de la libertad y de la democraeia y, 
en ultimo termino, tambien ei de la ciencia ya que, como el dice, "el al-
ma de la ciencia es la tolerancia" (47). 

(46) Ebenstein, Rechtspkilosophische Scku/e, cit., p. 46. 
(47) Kelsen, Wasist Gerechiigkeit?, Deuticke, Vienna 1953, Erad. it., Checos'etagius-

iizia?, en Kelsen / fondamenti della democrazia, cit., p, 428-433, y tambi£n O. Weinber-
ger, "Prefazione" de Kelsen, Essays in Legal and Morat Philosophy, pp. XXV—XXVI, 
Reide! Company, BosEon 1973, pp. XXIV-XXV. 



LA LEYPENAL MILITAR 
ALEMANA DE 1974. 
COMENTARIOS Y NOTAS 

EDUARDO CALDERON SUSIN 

I D e s d e el dia primero del ano 1975 cobra vigencia en la Repiibli-
ca Federal de Alemania Ia Ley Penal Militar (Wehrstrafgesetz, en abre-
viatura WStG) de 24 de mayo de 1974, que sustituyo, operando impor-
tantes reformas, a la de 30 de marzo de 1957. 

Entrelazadas razones de conveniencia y de oportunidad, a pesar de 
los ya diez anos de vida de la Ley, explican mi interes en que se publique 
la misma en Espana. 

Las de conveniencia no son otras que las de facilitar el manejo de 
un materiai importante y las de posibilitar con ello ademas ei que se re-
pare en una de las partes del ordenamiento juridico, cual es el derecho 
penal militar, cuanto menos desatendida u olvidada; las de oportunidad 
estriban en la inminente modificacion de nuestro Codigo de Justicia Mi-
iitar, pues en su sesion dei dia 12 de septiembre de este ano el Consejo 
de Ministros, segiin referencia de su Portavoz, aprobo un Proyecto de 
Codigo Penai Militar que, cuando estas paginas se escriben, a finales de 
octubre, aun no se ha publicado en ei Boletm Oficial de las Cortes 
Generales*. 

La utilidad en general de la legislacion comparada requiere, en evi-
taci6n del peligro de manejar argumentos esgrimidos o recibidos de mo-
do sesgado (peligro por demas comtin a toda argumentacion), un cono-
cimiento de la doctrina, cientifica y jurisprudencial, asi como del resto 
del ordenamiento jurtdico e incluso de la idiosincracia del pueblo y de 
los instituciones del pais cuyo cuerpo legal se maneja; hecha esta salve-
dad sigo calificando de importante el material, el texto integro de la Ley 

*Ya en prensa este Comentario ha aparecido en ei B.O. de las Cortes Generales (Congreso 
de los Diputados) del dia 12 de noviembre. 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 8 (Paima de Mallorca 1984). 
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Penal Militar alemana de 1974, porque, ademas de que en sf mismo cons-
tituye algo neutro en relacion a posibles necios manejos, no hay que ol-
vidar que ia remodelacion del texto punitivo castrense se inserta en la 
Ilamada "gran reforma penal", en la que intervino, de una u otra mane-
ra, la practica totalidad de la dogmatica alemana, cuyo prestigio y reco-
nocimiento universal no ofrece dudas, y de la que los espanoles en cierta 
medida tambien, dicho sea con todas las reservas y respetos, somos tri-
butarios. 

Que el derecho penal militar no ha atraido a los penalistas espano-
les es afirmacion que dificilmente se me refutara; las causas de ello son 
multiples y no explicadas; ademas de Ias comunes a toda legislacidn es-
pecial, van desde ei desprecio e inquina al descuido, Io que explica trata-
mientos parciales, sentimentalizados o viscerales, en los que se entreve 
el apasionamiento en pro o en contra de la existencia de unas Fuerzas 
Armadas y, en otros casos, sobre su estructuracion, funciones y com-
portamientos. 

Se oscila pues entre la postura de quienes, con la idea de que debe 
abolirse todo ejercito organizado, concluyen mas o menos expresamente 
que, estando el derecho penal miiitar por fuerza ilamado a desaparecer, 
es innecesario estudiarlo, y la de Ios que a toda costa quieren mantener 
un determinado estado de cosas; por desgracia las voces, y pensamien-
tos, de quienes desean y abordan un tratamiento riguroso y profundo 
del tema no es raro que sean recibidas con recelo por aquellos, 0 ni se 
las escuche. 

Ni es el lugar, ni mi intention, arguir en pro de la existencia de los 
Ejercitos organizados, me limito a constatar el hecho de su existentia 
y de lo residual de las posiciones abolicionistas. Ahi estan los hechos his-
tdricos y actuaies de Espaiia y de fuera de ella, nuestra vigente Constitu-
cion y las normas penales militares. N o se me alcanza razdn alguna ni 
para el descuido ni para el olvido de su estudio. 

Subyace ademas un corriente equivoco cual es el de identificar el 
derecho penal militar con la jurisdiccidn castrense, idea intimamente re-
lacionada cuando esta ultima exista, pero no necesariamente dependien-
tes, cual se demuestra con dos hechos evidentes: hay ordenamientos que 
prescinden de la jurisdiccion militar pero no de un derecho penal cas-
trense (como es el caso de la Alemania Federal), y tambien existen orde-
namientos en los que la jurisdiccion marcial conoce no solo de los deli-
tos militares sino que extiende su competencia a otros ambitos (como 
ha sido tradicional en Espafia). 
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No estimo que sea esta la ocasion para profundizar en el tema de 
la jurisdicci6n militar, traido a colacion tan solo a fin de salir al paso 
de Ia mencionada identificacion de esta con el sector del derecho penal 
en el que tiene su origen, y porque la polemica casi siempre virulenta, 
y a mi impresion nada dialogante, sobre la existencia de aquella, ha re-
legado a un plano secundario, por ello casi no estudiado, a ios delitos 
mihtares. 

La escasa dedicacion dogmatica y cientifica al estudio del derecho 
penal militar, con notables y escasas excepriones que no hacen sino con-
firmar su insuficiencia, Ia he sentido como carencia, ya desde hace tiem-
po, por correrse asi el riesgo de peligrosos anclajes, pero ahora de forma 
mas acuciante cuando, de una parte, tanto se habla de la necesidad de 
acercamiento y vital intercomumcacion entre ei pueblo y sus Fuerzas Ar-
madas, y, de otra, nuestra Constitucion de 1978 sienta los valores supe-
riores a que debe acomodarse "todo" el ordenamiento jurfdico y consi-
guientemente los principios que son piedra de toque y otorgan marcha-
mo de validez a todas Ias normas que integran el sistema, y entre las cua-
Ies estan las relativas a los delitos militares, incluidas por supuesto !as 
jurisdiccionales. 

En este orden de ideas a pesar de la obviedad no esta por demas, 
a fin de evitar minusvaloraciones, recordar que las normas penales mili-
tares no son, ni deben ser, corporativas o de castas, y que, sin prejuzgar 
su contenido pero precisamente por el importante papel que deben de-
sempeiiar las Fuerzas Armadas en el seno de la sociedad, contienen pro-
hibiciones y mandatos dirigidos a todos y especialmente a ios que sirven 
en sus filas, por las que pasan gran parte de los espafioles; y que como 
justiciables a quienes se pretenda aplicar las sanciones alli prescritas, por 
los drganos que integran Ia jurisdiccion militar, les corresponden inte-
gros los derechos constitucionales, entre ellos el de defensa; a todos inte-
resa pues, en aras de una recta admlnistracion de justicia, unas normas 
penales militares claras y eficaces asi como su mas cabal conocimiento, 
y ni a una cosa ni a otra contribuye la falta de dedicacion doctrinal. 

Las esgrimidas razones sobre Ia oportunidad de que se publique en 
espanol la vigente Ley Penal Militar de la Republica Federal Alemana 
no necesitan, tras lo dicho hasta aqui, ser explicadas en abundancia; basta 
simplemente recordar que el programa del Partido Socialista Obrero Es-
panol con el que se presentd a las elecciones generales de 1982 incluia 
la reforma del C6digo de Justicia Mititar para recoger y desarrollar los 
mandatos constitucionales referidos al Poder Judicial, "teniendo en cuen-
ta la experiencia y la realidad nacional en este ambito, asi como tos prin-
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cipios mas comunmente consagrados en la iegislacion miiitar compara-
da** (III, 2. 1.(1)); y que antes ia disposici6n final l a de la Ley Organica 
9/1980, de 6 de Noviembre, de reforma del Codigo de Justicia Miiitar, 
despues de ordenar que se constituyera bajo la autoridad del Ministro 
de Defensa de inmediato una "Comisidn para el estudio y reforma de 
Ia Justicia Militar", sefialaba que serfa mision de la misma "elaborar 
un proyecto articulado del Codigo o Codigos referentes a la Justicia Mi-
litar antes de un ano, a partir de su constituci6n, en el que se reflejen 
debidamente los principios juridicos del orden constitucional nacional, 
la autonomia y especialidad de Ia Jurisdiccion Militar equilibradamente 
ponderada con Ia unidad procesal y sustantiva del ordenamiento juridi-
co y el sistema del poder judicial, asi como el progreso comparado de 
los de la organica judicial militar de los Ejercitos extranjeros de mas asi-
dua relacion"; indudabiemente las preocupaciones del legislador se cen-
traban mas en !a Jurisdiccion que en ei Derecho penal, pero no albergo 
duda alguna de que su intenci6n era incorporar, en la medida de lo posi-
ble, e! "progreso comparado" en todos los trabajos de aquella Comi-
s!6n. 

2.- Intentada la explicacion de la conveniencia y de la oportunidad 
de que se publique en espanol Ia Ley Penal Militar alemana, y antes de 
resaltar alguno de sus aspectos, pueden no sobrar unas ideas generales 
sobre el ststema aleman en esta parcela. 

Quedd ya apuntada la inexistencia en la Alemania Federal de juris-
diccion especificamente militar. 

La Ley Fundamental de Bonn, de 23 de marzo de 1949, como la 
suprema de un Estado en gestaci6n, tras la derrota y con su territorio 
sometido a regimen de ocupacion, apenas nada previo sobre la existen-
cia de unas Fuerzas Armadas; conforme se consoiida la "guerra fria" 
se hace io propio con la Alemania Occidental hasta que en los acuerdos 
de Paris de 23 de octubre de 1954, ai margen de la U.R.R.S. , se decide 
devolverie la soberanfa. 

En la Conferencia que prepard tales acuerdos, Konrad Adenauer 
mantuvo con firmeza que mal se podia hablar de soberania si no se te-
nian unas Fuerzas Armadas con que defenderla, de ahi, entre otras ra-
zones, que en aquella se conviniera la necesidad de crear un ej£rcito con 
ei que Alemania participara en la Comunidad Europea de Defensa y en 
la O.T.A.N.; el afto 1955 significa el fin de la ocupacion y el restableci-
miento de la soberania en el territorio de la Republica Federal Alemana. 
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Surge pues el nuevo Ejercito aleman y la necesidad de insertar la 
organizacion militar en la Constitucion (Ley Fundamental), asi como de 
paralela y posteriormente dotarla de Ias normas correspondientes, 

La Ley de 19 de marzo de 1956 modifica y anade varios articulos 
a la Ley Fundamental (era la septima reforma) y, en lo que a Ia exposi-
cion concierne, el legislador aleman, en la tesitura de que las Fuerzas Ar-
madas contaran con jurisdiccidn propia en materia penal, volvio los ojos 
a la Constitucion de Weimar, concretamente a su articulo 106 ("Queda 
suprimida la jurisdicci6n militar, salvo en los casos de guerra y a bordo 
de los navios de guerra. Los pormenores seran regulados por la ley"), 
y afiadio un articulo 96a (hoy 96.2) a tenor del que "la Federacion puede 
establecer tribunales militares en materia penal para las Fuerzas Arma-
das a titulo de tribunales federales. No pueden ejercer jurisdicrion penal 
mas que en caso de defensa y (en tiempos de paz) timcamente sobre Ios 
miembros de las Fuerzas Armadas enviados al extranjero o embarcados 
en navios de guerra. Las modalidades seran reguladas por una ley fede-
ral. Estos Tribunales dependeran del ministro federal de Justicia. Sus jue-
ces titulares deben poseer las cualidades requeridas para el ejercicio de 
las funciones de Juez". 

EI camino seguido en Alemania difiere del que se tom6 en Italia, 
donde, tras Ia guerra, el artfculo 103 de la Constitucion de diciembre de 
1947 admite, en su parrafo 3°, que los tribunales militares en tiempos 
de paz tendran jurisdicci6n en Ios delitos cometidos por personas perte-
necientes a las Fuerzas Armadas (el problema para los italianos ha estri-
bado en adaptar a la Constitucion tanto la justicia militar como el Codi-
go penal militar de paz de 1941). Sin embargo recientemente, en 1982, 
mediante reforma del Codigode Justicia Militarde 1965, ya que no exis-
tia prevision constitucional expresa, Francia ha seguido una via seme-
jante a la alemana. Ya en el VIII Congreso de la Sociedad Internacional 
de Derecho Penal Militar y de Derecho de la Guerra celebrado en Tur-
quia (Ankara, octubre de 1979) sobre "evolucion de la justicia militar" 
se demostro, a traves de la informacion recibida (y recogida en publica-
ci6n de la Sociedad), la mutabilidad y la variopinta heterogeneidad de 
las soluciones al respecto adoptadas, incluso en areas de cultura aftn. 

En Ia Republica Federal de Alemania, en tiempo de paz, los delitos 
militares se juzgan pues por los tribunales de derecho comtin de los "Lan-
der" y por el Tribunai Federal de Justicia, aplicando a los soldados las 
leyes generales de procedimiento; y ello incluso para los militares envia-
dos al extranjero o embarcados en buques de guerra (s61amente conozco 
proyectos de justicia militar en caso de defensa); el unico particularismo 
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estriba en la existencia funcional dentro de las Fiscalfas de secciones es-
pecializadas en delitos de funcionarios y de soldados para un mejor co-
nocimiento de ia materia. 

En paraielo se ha desarrollado, con el limite del Derecho penai mili-
tar, un fuerte poder disriplinario que se traduce en una Hamada "Admi-
nistracion de la justiria miiitar" a traves de "jurisdicciones discipfina-
rias militares", cuyas principales normas en vigor estan recogidas en la 
Ley de soidados (Soldatengesetz de 19 de agosto de 1975), en Ia extensa 
(141 articulos) Ordenanza de disciplina miiitar (Wehrdisziplinarordnung 
de 4 de septiembre de 1974) y en la Ordenanza sobre el procedimiento 
de reclamacidn (Wehrbeschwerdeornung de 11 de septiembre de 1972); 
se establece un sistema que en la actualidad cuenta, amen de con los je-
fes disciplinarios (en cuyas atribuciones entra, ademas de las medidas dis-
ciplinarias simples, el canalizar el conocimiento de las infracciones co-
metidas hacia Ias jurisdicciones disciplinarias), con tres tribunales disci-
plinarios militares de primera instancia, que totalizan veintinueve cama-
ras, y con dos de segunda instancia, instituidos en el seno del Tribunal 
Administrativo Federal. Cerca de estos tribunales existen los comisarios 
disciplinarios militares, funcionarios dependientes del Ministerio de De-
fensa, cuya funridn prinripal es la de consejero juridico a nivel de divi-
sidn y escalones mas elevados, y con la calificacidn exigida por la ley ale-
mana para el ejercicio de la funrion de juez (igual aptitud se exige a los, 
alrededor de cuarenta, profesores de derecho agregados a las academias 
y escuelas militares). 

3.- Con referencia a la Ley penal militar (en adelante WStG) llama 
Ia atencidn tanto lo preciso de la terminologia como su concision y bre-
vedad. 

La precision destaca, al iguai que en el Cddigo Penal (StGB), hasta 
tal punto que en ocasiones se sacrifica a ello el estilo importando mas, 
y asi lo comparto, la claridad que lo literario; que duda cabe de que Io 
ideal es aunar ambas cualidades, pero, en la ineludible disyuntiva de sa-
crificar una, debe dejarse de lado la meramente estetica; de todos modos 
discutida es la utilizacidn de terminos tecnicos en las leyes, y a ello, en 
aras de la precision, recurre de continuo el legislador aleman (como ejem-
plo claro de esta tiltima afirmacidn puede citarse el articulo 5°). 

Beccaria, al comenzar el capitulo 41 de su obra "De los delitos y 
de Ias penas", afirmaba felizmente que es mejor evitar los delitos que 
castigarios, contestando a la pregunta ^quereis evitar los delitos? con la 
propuesta, entre otras, de que las leyes fueran claras y simples; pues bien, 
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dicho ya lo de Ia claridad, y aunque no se identifique lo simple y lo sen-
cillo con lo breve, la brevedad puede ser el camino para alcanzar aque-
llos atributos. 

En epoca de farrago Iegislativo, como la que vivimos, el texto de 
la WStG, sobre todo desde la comparacidn con el tratado II de nuestro 
Codigo de Justicia Militar, es de una brevedad sugestiva. 

Depurando lo propiamente penal de lo procesal y discipiinario, ei 
corto mimero de articulos, en una poda progresiva desde los 166 articu-
los del Codigo Penal de 1872, obedece, sobre todo, al hecho de Ias cons-
tantes remisiones al StGB ya desde el artfculo primero en su apartado 
tres hasta el artfculo 48 que cierra Ia Ley y en ei que enumeran una serie 
de delitos especiales a cuyos efectos se equiparan ios militares a los fun-
cionarios piiblicos y el servicio militar a la funcion publica; asf mismo 
la WStG utiliza el repertorio y sistema de penas del StGB; pero Ia funda-
mental remisi6n, ya que determina Ia naturaieza de las normas penales 
militares, es la contenida en el artfculo 3° con la tajante proposicion de 
que "el Derecho penal comtin se aplica en tanto esta Ley no determine 
otra cosa". 

EI Derecho penal militar es pues un Derecho penal especial, no ya 
en un sentido formal por tratarse de normas particulares frente a las co-
dificadas, ni en el de que se trata de un estatuto singular, aplicable a una 
categoria determinada de personas, sino en el de que integra una especie 
respecto al genero constituido por la ley comtin, por existir unos elemen-
tos especificantes que justifican Ia excepcion; como ya he dicho en otro 
lugar Ia ley marcial "adopta una serie de paticularismos o regulaciones 
distintas en diversas materias, pero siguiendo fiel a los principios e insti-
tuciones que, como comunes, se preven en el Codigo Penal y de los que 
el legislador castrense solo se aparta cuando la protecci6n de ios bienes, 
que justifica su existencia, lo exige". 

Esta es Ia idea que preside la WStG, al igual que ocurre en Ia mayo-
ria de Ios ordenamientos de los paises mas cercanos culturalmente a Es-
pana (puede anotarse como dato que incluso se detecta una corriente ex-
cepcional de incluir en la ley comun Ia materia penal militar, cual ocurre 
en Suecia; tambien en la Europa oriental pero esta referencia comparafi-
va carece de utilidad por la no homologacidn de los sistemas juridicos); 
por contra nuestro vigente Codigo de Justicia Militar da Ia impresion 
de inspirarse en Ia idea de sustantividad o autonomia del Derecho penal 
castrense, por su integralidad (en el senttdo de regular paralelamente al 
C6digo Penal toda la parte general de modo exchaustivo) asi como por 
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la regla contenida en ei parrafo 2° de su articulo 257. 

La WStG se estructura en dos partes, una, Ia segunda, dedicada a 
la acunacion de ios concretos tipos de delito militar, y otra, previa, en 
Ia que se recogen las disposiciones generaies especificantes. 

4.- Los primeros quince articulos de la Ley contienen las especifica-
ciones generales, de entre las que, sobre todas, cabe destacar las reiati-
vas a la culpabiiidad, centradas en Ios articulos 5, 6 y 7, que respectiva-
mente se ocupan de la obediencia, del miedo y de Ia embriaguez, mate-
rias de arraigada regulacion particular en las leyes miiitares, sobre todo 
aquellas dos. 

EI reaiizar un tipo injusto (como dice el legislador alemdn "un he-
cho antijuridico que cumple el tipo de una Ley penal") en cumplimiento 
de ordenes o por miedo puede estar amparado en una causa de exculpa-
cion, basada en que ai sujeto no le era exigible en el caso concreto actuar 
conforme a la norma; pues bien lo que hace el legislador aieman en la 
WStG, como en !a mayoria de Ios ordenamientos juridicos, es, respecto 
de !a obediencia, bajar en la esfera militar el iiston de exigencia del de-
ber de respeto a la prohibicidn (o al mandato) y, a la inversa, eievarlo 
con reiacion al miedo. 

A nadie se oculta que ia obediencia tiene capital importancia en la 
vida militar, y tampoco lo delicado, y hasta resbaladizo, de su tratamiento 
como causa excluyente de ia responsabilidad criminal; buena prueba de 
eiio es Ia coletiila que cierra el articulo 34 de nuestras Reales Ordenanzas 
para las Fuerzas Armadas, promulgadas mediante Ley 85/1978, de 28 
de diciembre. 

Desterrada con razon de la mayoria de las iegislaciones Ia exigencia 
de ia obediencia ciega, con su logica secuela de excesivas y faciles justifi-
caciones, la WStG tiene en cuenta los imperativos castrenses arbitrando 
una causa de exculpacion con un maximo de cautelas, cuales son, ade-
mas de ias expresamente detalladas en el artfcuio 5, la definicion de io 
que es una orden (artfculo 2.2) y la prolija regulacidn de los delitos de 
desobediencia; en ultimo extremo, como no podia ser menos en una ma-
teria en que !o desisivo es establecer el poder del sujeto en el caso concre-
to, lo que se hace es marcar unas pautas y grados al juez, quien cuidado-
samente determinara la ausencia de culpabilidad o su minima concurren-
cia; en definitiva se trasluce una logica confianza en ia Jurisdiccidn, lo 
que parece no ocurrir en el articulo 185-12 a de nuestro Codigo de Justi-
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cia Militar, tras la reforma operada mediante la Ley Organica 9/1980, 
de 6 de noviembre. 

En congruencia con Io dispuesto en el articulo 35 StGB sobre la ne-
cesidad exculpante, el articulo 6 WStG obliga al soldado, por su pecu-
liar mision y cuando esta lo demandare, a afrontar el peligro, a ser vale-
roso, a desterrar Ia cobardia. Existe pues una mayor exigibiiidad y si es-
to es asi ninguna objecion cabe oponer a la regla. Otra conclusion cabria 
si, por el contrario, se recondujera el miedo a la inimputabilidad. Desde 
Iuego la formula alemana es preferible a Ia utilizada, en el articulo 
185-10 3 , por nuestro Codigo de Justicia Militar, afirmacion extensible 
a la tajante proposicion que cierra el articulo 186, en relacidn con la em-
briaguez. 

EI articulo 7 adelanta tambien ias barreras de proteccion de ios bie-
nes juridicos tutelados por ias normas penales militares, al negar efectos 
atenuatorios a la embriaguez culpable o a cualquier otra intoxicacion ana-
loga si se comete en tal estado un delito militar durante el servicio (o cuan-
do integre una infraccion del Derecho Internacional de Guerra). 

Si parece evidente que con tales intoxicaciones lo que queda dismi-
nuida es la imputabilidad (porque al sujeto parcialmente se le diluye o 
desdibuja, en mayor o menor medida, el caracter ilfcito de su conducta 
y la posibilidad de actuar conforme a las normas), es facil conciuir que 
el mantenimiento de una regla cual la comentada constituye una clara 
desviacidn del principio de culpabilidad. 

Da la impresion de encontrarnos con una inercia mantenedora de 
algo que dogmaticamente no resulta de recibo; de modo esquematico pue-
de decirse: que dichas intoxicaciones deben ser atajadas en la vida mili-
tar por lo que de perjudical tienen para el servicio y, en consecuencia, 
para el cumplimiento de los cruciales cometidos encomendados a las Fuer-
zas Armadas; que por ello integran en sf mismas ilicitos disciplinarios 
e incluso, en supuestos muy destacados, penales (confrontar articulo 45.1 
WStG); pero ir mas alla, basandose en el resabio de que la embriaguez, 
o estado anaiogo, por constituir ya infraccion en si misma, no puede ser 
motivo de atenuaci6n de Ia responsabilidad criminal, es desviarse, sin 
fundamento, de las exigencias del principio de culpabilidad. 

N o es raro asi encontrar ordenamientos juridicos que, en sede de 
delitos militares, o no contienen regla alguna respecto de la embriaguez, 
o la catalogan como atenuante. 
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Tambien historicamente se encuentran regulaciones de todo tipo; y 
del siglo XVIII espafiol recojo a titulo de curiosidad el dato: mientras 
las Ordenanzas de la Marina de Guerra de 1748 consideraban circuns-
tancia atenuante Sa perpetracion de un delito en estado de embriaguez 
"de suerte que por este accidente le faltaba el uso regular de la razdn" 
(tratado II, tit. 3°, articulo 40), las del Ejercito de 1768 establecian que 
nunca servira de exculpacidn y si es habitual se tomara como circunstan-
cia agravante (Tratado VIII, tit. 10°, articulo 121). 

Otros aspectos a resaltar son: la punicion a los participes, no solda-
dos, en los delitos militares, claro ejemplo de delitos especiales propios 
o en sentido estricto (articulo 1.4); la logica extraterritorialidad de las 
normas penales castrenses (articulo l.a); la expresa previsidn de prote-
ger los bienes jurfdicos contemplados en !a WStG en relacion con Las Fuer-
zas Armadas de Estados Aliados, aunque tan sdlo para los comporta-
mientos que pueden repercutir en el mantenimiento de la disciplina de 
las fuerzas armadas federales (articulo 4). 

Precisamente tal mantenimiento de la disciplina, cardinal bien juri-
dico a proteger y que es la primordial razdn de ser de un Derecho penal 
militar, es lo que ha llevado al legislador aleman, tanto a conservar en 
este campo, incluido el disciplinario, cuando proscritas estan en el dere-
cho comtin, las penas privativas de libertad de corta duracidn, que se 
estiman como medidas imprescindibles, irrenunciables e insustituibles para 
la defensa de la disciplina (articulo 9), como a estabiecer la sustitucidn 
de la pena de multa, cuando asi convenga, por arresto (arttculos 10, 11 
y 12) y a restringir los supuestos en que proceda la suspension condicio-
nal de la condena (articulo 14 y 14a), limitada por tanto en su aplica-
cion, y particularizada en cuanto a las condiciones y mandatos que de-
ban cumplirse durante el plazo de suspensidn, pero no imposibilitada de 
raiz cual se deduce, para los militares condenados por delitos militares, 
del articulo 245 de nuestro Codigo de Justicia Militar. 

5.- La segunda parte de la WStG, desde el articulo 15 al 48, desa-
rrolla los "hechos punibles militares", en una catalogacidn que, desde 
la perspectiva de lo que ocurre en nuestro ordenamiento juridico, hay 
que calificar de reducida, y que constribuye a la comentada brevedad 
del texto; ello es debido basicamente a razones tecnicas de no repetir lo 
que ya esta en el StGB (delitos como los equivalentes a nuestra traici6n, 
espionaje y rebelion quedan en el Cddigo Penal y por otra parte se sal-
van reiteraciones con la formula utilizada en los arttculos 1.3 y 48) y por 
haberse respetado de modo estricto el caracter fragmentario que corres-
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ponde al Derecho Penal, reconociendose, a la par, que la via disciplina-
ria es el primer eslabon protector de los bienes que interesan a las Fuer-
zas Armadas; tampoco es ajena la caracteristica de benignidad que era 
anotada por Rodriguez Devesa al comentar la WStG de 1957 (en el nu-
mero 4 de la Revista Espanola de Derecho Militar). 

Llama poderosamente la atencion el cuidado tenido para evitar los 
terminos alusivos a la guerra, situacion de guerra, tiempo de guerra u 
otros equivalentes, cuando en la practica totalidad de las legislaciones 
se establece en base a ella cuanto menos unos tipos agravados sino nue-
vos, e incluso, como ocurre en Italia, existe un Codigo Penal Militar de 
guerra separado del de paz, o se posibilita la pena de muerte al modo 
de nuestra Constitucion. Sdlo de modo indirecto, y en raras ocasiones, 
la WStG tiene en cuenta Ia guerra (vgr. articulo 16.1). 

Tambien la Hama el que, por utilizar clausulas difusas en la elabo-
raci6n de algunos tipos agravados, se intente salvaguardar, en aigo, ei 
contenido material del principio de legalidad penai; asf, el definir que 
se entiende por "consecuencia grave" (artfculo 2.3) y el ofrecer expresas 
pautas de lo que pueden ser "casos especialmente graves" (vgr. articu-
los 19.3, 24.4, 27.3, 30.4, e t c . ) son tecnicas que pueden obedecer a lo 
dicho. 

Se estructura esta parte especial en cuatro secciones, siendo el bien 
jurfdico expresamente protegido en ia primera "el deber de prestar el ser-
vicio militar", en cuya salvaguardia, se configura como delictiva, amen 
de otras conductas, la desercion, regulada, al contrario que en Espana 
y asociando una pena nada benigna (quizas por englobar implicitamente 
la previsidn de situaciones conflictivas), con un criterio subjetivo y reco-
giendo la distincion, ya plasmada en el derecho justinianeo, entre el "de-
sertor", en quien existia una intencion de abandono definitivo del Ejer-
cito objetivada "per prohxum tempus vagatus" (por andar errante mu-
cho tiempo), y el "emansor", o sea quien tras una breve ausencia regre-
saba a filas. 

Las secciones segunda y tercera contienen los delitos contra los de-
beres de los subordinados y de los superiores, siendo estas las categorias 
jerarquicas que basicamente utiliza el legislador aleman a efectos pena-
les, prescindiendo de diversificar el tratamiento de similares conductas 
segun el grado del sujeto activo (vrg. en tema de desercion). 

En terminos generales se puede decir que en los supuestos de resul-
tados antijuridicos consecuentes a la agresion, Ia infraccion militar en-
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trara en concurso con el homicidio o lesiones del StGB, al igual que ocu-
rre con Ios atentados de nuestro Codigo Penal; soluci6n tecnica mas co-
rrecta, por acorde con las exigencias de la culpabilidad, que la que se 
deduce de nuestro Codigo de Justicia Militar en esta materia. 

Las concretas regulaciones son claras, y a veces minuciosas, desta-
cando los preceptos dedicados a las insubordinaciones y, dentro de ellas, 
a las desobediencias, con algunas soluciones interesantes, sino acertadas, 
desde ia 6ptica politico criminal (vgr. artfculo 20.2 y 22.3; tambien 28.2 
y 34.2). 

Dignos de estudio, por no tener exacto paralelismo en nuestro De-
recho, son los articulos 31 ("trato degradante") y 39 ("abuso de poder 
disciplinario"), asi como en general toda la seccion tercera. 

Bajo la rubrica de "hechos punibies contra otros deberes militares, 
la seccion cuarta se utiliza a modo de caj6n de sastre, siendo de facil lec-
tura y comprension salvo quizas el articulo 46 ("uso ilicito de las armas") 
que peca de la vaguedad propia de las leyes penales en blanco, en una 
materia delicada que, aun consciente de Ias dificultades que ello conlle-
va, merece un minucioso tratamiento. 

6.- La traduccion que, a continuacion, se ofrece, es fruto de un con-
curso heterogeneo de factores; el primero en Ia cadena casual fue la re-
flexion de quien estas lineas escribe sobre el hecho de que, si habia cul-
minado en la Alemania Federal la ya mencionada "gran reforma penal", 
no habia podido ser ajena a eila la Ley Penal de 1957, que era la habi-
tualmente manejada por gran parte de los escasos espanoles curiosos o 
estudiosos de las normas punitivas castrenses, merced a la traduccion del 
Dr. Rodriguez Devesa, publicada en el numero 4 de la Revista EspaSoIa 
de Derecho Militar; en efecto, tras tan simple reflexion, una busqueda 
elemental me descubri6 el dato, la Ley de 1974, y el encuentro con el 
Dr. Wolfgang Schdne propicio que me facilitase el texto alem&n, que ofre-
ci a algunos de los estudiosos y curiosos a los que he aludido; por ello, 
el Dr. Millan Garrido, siempre emprendedor, elabor6 una traduccidn, 
hoy ya publicada en el numero 95 de Ia Revista de Derecho Ptiblico (abril-
junio 1984); con esta traducrion en mi poder, antes de su publicacidn 
gracias a su autor, coincidio Ia fecunda estancia, como profesor invita-
do, en la Universidad de Palma del Dr. Schone y que fue aprovechada 
por mf, entre otros aprendizajes, para comentar el tema de la ley penal 
militar; la amabilidad y los conocimientos del profesor invitado dieron 
como resultado el que, con su trabajo y unas sesiones en las que aporte 
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una modesta colaboracion, surgiera el texto espanol que figura en las 
siguientes paginas, en columna paralela al aleman y para el que se ha 
preferido, e intentado, la traduccidn mas literal posible, 

Las notas a pie de pagina desparramadas a lo largo del articulado 
no son, gran parte de ellas, sino consecuencia de lo trabajado en aque-
llas sesiones y las he escrito con la unica finalidad de facilitar la com-
prensidn de Ias normas alemanas desde la perspectiva del lector espanol, 
para quien esta pensado el comentario que antecede, con un tinte funda-
mentalmente de divulgacion y en la esperanza de que alguno profundice 
en temas y problemas de los apuntados o esbozados. 
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Mangelhafte Dienstaufsicht 4! 
Vierter Abschinitt. Straftaten gegen andere militarische Pflichten 

§ / Gettungsbereich 

(1) Dieses Gesetz gilt fur Straftaten, die Soidaten der Bundeswehr begehen. 
(2) Es gilt auch fiir Straftaten, durch die militarische Vorgesetzte, die nicht Soldaten 

sind, ihre Pflichten verletzen (§§ 30 bis 41). 
(3) Wegen Verletzung von Privatgeheimnissen (§ 203 Abs. 2, 4, 5, §§ 204, 205 des 

Strafgesetzbuches), wegen Verietzung des Dienstgeheimnisses (§ 353b Abs. i des 
Strafgesetzbuches) und wegen Verletzung des Post- und Fernmeldegeheimnisses (§ 354 Abs, 
4 des Strafgesetzbuches) sind nach MaBgabe* des § 4g auch friihere Soidaten strafbar, soweis 
ihnen diese Geheimnisse wahrend des Wehrdienstes anvertraut worden oder sonst 
bekanntgeworden sind. 

(4) Wegen Anstiftung und Beihilfe zu militarischen Straftaten sowie wegen Versuchs 
der Beteiligung an solchen Straftaten ist nach diesem Geseu auch strafbar, wer nicht Soidas 
ist. 

§ la Auslandstaten 
(1) Das deutsche Strafrecht giit, unabhangig vom Recht des Tatorts, fiir Taten, die nach 

diesem Gesetz mit Strafe bedroht sind und im Ausland begangen werden, wenn der Tater 
1 . Soldat ist oder zu den in § 1 Abs, 2 bezeichneten Personen gehort oder 
2. Deutscher ist und seine Lebensgrundiage im raumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes 

(2) Das deutsche Strafrecht gilt, unabhangig vom Recht des Tatorts, auch fiir Taten, 
die ein Soidat wahrend eines dienstlichen Aufenthaits oder in Beziehung auf den Dienst 
im AusSand begeht. 

§ 2 Begriffsbeslimmungen 
Im Sinne dieses Gesetzes ist 
1. eine militarische Straftat eine Handlung, die der Zweite Teil dieses Gesetzes mit Strafe 

bedroht; 
2. ein Befehl eine Anweisung zu einem bestimmten Verhaiten, die ein militarischer 

Vorgesetzter (§ 1 Abs. 4des Soldatengesetzes) einem Untergebenen schriftiich, miindlich 
oder in anderer Weise, aligemein oder fiir den Einzelfali und mit dem Anspruch auf 
Gehorsam erteilt; 

3. eine schwerwiegende FolgeeineGefahr fiirdie Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland, 
die Schlagkarft der Truppe, Leib oder Leben eines Menschen oder Sachen von 
bedeutendem Wert, die dem Tater nicht gehoren. 

*La letra beta, que nunca encabeza palabra se sustituye por ia B debido a probiemas tecnicos 
de impresion. 
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PRIMERA PARTE 
DISPOSICIONES GENERALES 

§ l Ambito de apticacion 
(1) Esta ley se aplicaa los hechos punibles 1 cometidos por los soldados 2 de las fuerzas ar-

madas federales, 
(2) Asimismo se aplica a hechos pumbles de los mandos militares, no soldados, que su-

pongan infraccidn de sus deberes (§§ 30 a 41), 
(3) De los delitos de violacion de secretos privados {§ 203, parrs. 2, 4 y 5, §5 204 y 205 

StGB 3 , violacion de secretos relativos al servicio {§ 353b, parr, 1 StGB) y violaci6n de 
secretos postales o de telecomunicacion {§ 354, parr. 4 StGB) responden tambien, con-
forme al § 4g t ] o s q U e han sido soldados cuando durante el servicio militar, se les hu-
bieran confiado dichos secretos o, decualquier modo, hubieren tenido acceso a los mis-
mos. 

(4) Igualmente sera castigado con arreglo a esta ley el que no es soldado en los casos de 
induccion o complicidad 4 en hechos punibles militares, asi como en los de tentativa 
de participacion en los mismos. 

§ l a Hechos cometidos en et exlranjero 
(1) El Derecho penal aleman se aplica, con independencia del lugar de comisidn, a los he-

chos previstos en esta lcy que se realicen en el extranjero, cuando su autor 5 

1.- es soldado o un sujeto de los indicados en el § 1, parr. 2, o 
2.- es aleman y tiene su base de vida en el ambito de la aplicaci6n espacial de esta ley* 

(2) El Derecho penal aleman tambien se aplica, con independencia del lugar de comisi6n, 
a los hechos realizados por un soldado en el extranjero durante una permanencia ofi-
cial o con relacion al servicio 7 . 

§ 2 Definiciones 
A los efectos de esta ley 
1.- Hecho punible militar es toda accion sancionada en la segunda parte de esta ley con 

una pena; 
2.- Orden es toda consigna de realizar una determinada conducta dada, con la pretensi6n 

de que sea obedecida, por un superior (§ 1, parr, 4 de la Ley de Soldados 8 ) a un infe-
rior, por escrito, verbalmente o de cualquier otro modo, con caracter general o para 
un caso concreto; 

3,- Consecuencia grave es un peligro para la seguridad de la Republica Federal de Alema-
nia, para el potencial belico de sus fuerzas armadas, para la vida o integridad fisica 
de una persona o para cosas de valor considerable que no pertenezcan al autor. 
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§ 3 Anwendung des altgemeinen Strafrechts 
(1) Das allgemeine Strafrecht ist anzuwenden, soweit dieses Gesetz nichts anderes 

bestimmt. 
(2) Fiir Straftaten von Soldaten, die Jugendliche oder Heranwachsende sind, gelien 

besondere Vorschriften des Jugendgerichtsgesetzes. 
§ 4 Mititdrische Straftaten gegen verbiindete Streitkrdfte 

(1) Die Vorschriften dieses Geselzes sind auch dann anzuwenden, wenn ein Soldat der 
Bundeswehr eine militarische Straftat gegen Streitkrafte eines verbiindeten Staates oder eines 
ihrer Mitglieder begeht, 

(2) Das Gericht kann von Strafe absehen, wenn die Wahrung der Disziplin in der 
Bundeswehr eine Bestrafung nicht erfordert, 

§ 5 Handetn auf Befeht 
(1) Begeht ein Untergebener eine rechtswidrige Tat, die den Tatbestand eines Strafgesetzes 

verwirklicht, auf Befehl, so trifft ihn eine Schuld nur, wenn er erkennt, daB es sich um 
eine rechtswidrige Tat handelt oder dies nach den ihm bekannten Umstanden offensichtlich 
ist. 

(2) Ist die Schuld des Untergebenen mit Riicksicht auf die besondere Lage, in der er 
sich bei der Ausfuhrung des Befehls befand, gering, so kann das Gericht die Strafe nach 
5 49 Abs, 1 des Strafgesetzbuches mildern, bei Vergehen auch von Strafe absehen. 

5 6 Furcht vor personlicher Gefahr 
Furcht vor persdnlicher Gefahr entschuldigt eine Tat nicht, wenn die soldatische Pflicht 

verlangt, die Gefahr zu bestehen. 

§ 7 Selbstverschuldete Trunkenheit 
(1) Selbstverschuldete Trunkenheit fiihrt nicht zu einer Milderungder angedrohten Strafe, 

wenn die Tat eine militarische Straftat ist, gegen das Kriegsvolkerrecht vertoBt oder in 
Austibung des Dienstes begangen wird. 

(2) Der Trunkenheit steht ein Rausch anderer Art gleich. 

§ 8 (weggefallen) 

% 9 Strafarrest 
(1) Das HochstmaB des Strafarrestes ist sechs Monate, das MindestmaB zwei Wochen. 
(2) Der Strafarrest besteht in Freiheitsentziehung. ]m Vollzug soll der Soldat, soweit 

tunlich, in seiner Ausbildung gefordert werden. 
(3) Die Vollstreckung des Strafarrestes verjahrt in zwei Jahren. 

S 10 Getdstrafe bei Straftaten von Sotdaten 
Bei Straftaten von Soldaten darf Geldstrafe nicht verhangt werden, wenn besondere 

Umstande, die in der Tat oder der Persdnlichkeit des Taters liegen, die Verhangung von 
Freiheitsstrafe zur Wahrung der Disziplin gebieten. 

5 II Ersatzfreiheitsstrafe 
Ist wegen einer Tat, die ein Soldat wahrend der Austibung des Dienstes oder in Beziehung 

auf den Dienst begangen hat, eine Geldstrafe bis zu einhundertachtzig Tagessatzen verhangt, 
so ist die Ersatzfreiheitsstrafe Strafarrest. Einem Tagessantz entspricht ein Tag Strafarrest. 

5 12 Strafarrest statt Freiheitsstrafe 
Darf auf Geldstrafe nach § 10 nicht erkannt werden oder ist bei Straftaten von Soldaten 

die Verhangung einer Freiheitsstrafe, die nach § 47 des Strafgesetzbuches unerlaBlich ist, 
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§ 3 Aplicacion ctet Derecho penal comun 
(1) El Derecho penal comun se aplica en tanto esta Ley no determine otra cosa. 
(2) A los hechos punibles realizados por soldados menores de edad o semiadultos se apli-

can los preceplos especiales de la Ley de Tribunales de la Juventud 9 . 

§ 4 llechos punibles mitiiares contra las Juerzas armadas aliadas 
{]} Los preceptos de esta ley se aplican tambien cuando un soldado del Ejercito Federal 

realiza un hecho punible militar contra las fuerzas armadas de un Estado ahado o con-
tra alguno de sus miembros. 

(2) El Tribunal puede no imponer pena cuando no lo requiera cl mantenimiento de la dis-
ciplina en las fuerzas arniadas federales, 

tj 5 Actuacidn en cumptimiento de una orden 
(1) A un inferior que, cumpliendo ordenes recibidas, realice un hecho antijuridico que cumple 

cl tipo de una ley penal se reputara culpable solo cuando sea consciente de que se trata 
de un hecho antijuridico o que esto cs evidente atendidas las circunstancias por el 
conocidas 1 0 . 

(2) Cuando, dada la especial siluacibn en quc el inferior se enconlraba al ejecutar la or-
den, su culpabilidad es minima, el Tribunal puede atenuar la pena conforme al § 49, 
parr. I del StGB o, en caso de falta 1 1 , no imponerla. 

§ 6 Miedo a un peligro personal 
El miedo a un peligro personal no exculpa el hecho cuando el deber militar exige afrontar 
el riesgo. 

5 7 Embriagnez culpable 
(1) La embriaguez eulpable no atemia la pena prevista cuando el hecho es un hecho puni-

blc militar, y constituye una infraccion dcl Derecho internacional de guerra o haya si-
do cometido durame la prestacion del servicio. 

(2) Se equipara a la embriaguez cualquier otra intoxicacion analoga. 

S 8 (Suprimido'2 

5 9 Arreslo penaP 
(1) El maximo del arresto penal es de seis nieses. El minimo de dos semanas. 
(2) El arresto penal consiste en privacion de libertad. Durante su cumplimiento se ayuda-

ra, en lo posible, al soldado en su formacion. 
(3) La ejecucion del arreslo penal prescribe a los dos anos. 

§ 10 Multas por hechos punibies de soldados 
N o pueden ser castigados con multa los hechos punibles de los soldados euando, en aten-
cion a las circunstancias especiales derivadas del propio hecho o la personalidad del autor, 
requiera el mantenimiento de la disciplina ia imposicion de una pena privativa de libertad. 

§ 11 Prision sustitutiva14 

Cuando se ha impuesto con motivo de un hecho realizado por un soldado, durante el ser-
vicio o con ocasion de el, una pena-multa de hasta 180 dias la pena privativa de libertad 
que la sustituye es el arresto penal. Un dia de multa equivale a un dia de arresto penal. 

§ 12 Arresto penal en lugar de prision 
Cuando, conforme al § 10 no puede imponerse una pena-multa o cuando respecto a he-
chos punibles realizados por soldados debe imponerse una pena privativa de libertad que 
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auch zur Wahrung der Diszipiin geboten, so ist, wenn eine Freiheitsstrafe von mehr als 
sechs Monaten nicht in Betracht kommt, auf Strafarrest zu erkennen. 

§ 13 Zusammentreffen mehrerer Straftaten 
{!) Ware nach den Vorschriften des Strafgesetzbuches eine Gesamtstrafe von mehr ais 

sechs Monaten Strafarrest zu bilden, so wird statt auf Strafarrest auf Freiheitsstrafeerkannt. 
Die Gesamtstrafe darf zwei Jahre nicht iibersteigen. 

(2) Trifft zeitige Freiheitsstrafe mit Strafarrest zusammen, so ist die Gesamtssrafe durch 
Erhohung der Freiheitsstrafe zu biiden. Jedoch ist auf Freiheitsstrafe und Strafarresl 
gesondert zu erkennen, wenn die Voraussetzungen fiir die Aussetzung der Vollstreckung 
des Strafarrestes nicht vorliegen, die Vollstreckung der Gesamtstrafe aber zur Bewahrung 
ausgesetzt werden miiBte. In diesem Fali sind beide Strafen so zu kiirzen, daB ihre Summe 
die Dauer der sonts zu bifdenden Gesamtstrafe nicht iiberschreitet. 

(3) Dte Absatze 1 und 2 sind auch anzuwenden, wenn nach den aiigemeinen Vorschriften 
eine Gesamtstrafe nachtraglich zu bildcn ist. 

§ 14 Strafaussetzung zur Bewahrung bei Freiheitsstrafe 
(1) Bei der Verurteiiung zu Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten wird die 

Volistreckung nicht ausgesetzt, wenn die Wahrung der Disziplin sie gebietet. 
(2) Bewahrungsauflagen und Weisungen (§§ 56 b bis 56 d des Strafgestezbuches) sollen 

die Besonderheiten des Wehrdienstes beriicksichtigen. 
(3) Fiir die Dauer des Wehrdienstverhaltnisses kann ein Soldat ais ehrenamtlicher 

Bewahrungshelfer (§ 56 d des Strafgesetzbuches) bestellt werden. Er untersteht bei der 
Uberwachung des Verurteilten nicht den Anweisungen des Gerichts, 

(4) Von der Uberwachungdurch einen Bewahrungshelfer, der nicht Soidat ist, sind fiir 
die Dauer des Wehrienstverhaltnisses Angelegenheiten ausgeschlossen, fiir welche die 
militarische Vorgesetzten des Verurteilten zu sorgen haben. Mabnahmen des Disziplin-
arvorgesetzten haben den Vorrag. 

§ 14a Strafaussetzung zur Bewdhrung bei Strafarrest 
(1) Das Gericht setzt die Vollstreckung des Strafarrestes unter den Voraussetzungen des 

& 56 Abs. 1 Satz 1 des Strafgesetzbuches zur Bewahrung aus, wenn nicht die Wahrung 
der Disziplin die Vollstreckung gebietet. § 56 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4, die §§ 56a bis 56c, 
56e bis 56g und 58 des Strafgesetzbuches gelten entsprechend. 

(2) Das Gericht kann die Vollstreekung des Restes eines Strafarrestes unter den 
Voraussetzungen des § 57 Abs. 1 Satz ! des Strafgesetzbuches zur Bewahrung aussetzen 
§ 57 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 und die §§ 56a bis 56c, 56e bis 56g des Strafgesetzbuches gelten 
entsprechend, 

(3) Bewahrungsauflagen und Weisungen (§§ 56b und 56c des Strafgesetzbuches) soilen 
die Besonderheken des Wehrdienstes berucksichtigen. 

ZWEITER TEIL 
MILITARISCHE STRAFTA TEN 

Erster Abschnitt 
Straftaten gegen die Pflicht zu mititdrischen Dienstleistung 

§ 15 Eigenmachtige Abwesenheit 
(I) Wer eigenmachtig seine Truppe oder Dienststelle verlaBt oder ihr fernbleibs und 

vorsatzlich oder fahriassig langer ais drei volie Kalendertage abwesend ist, wird mit 
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. 
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cun arreglo al parr. 47 StGB es inevitable, y ademas asi !o requiere el mantenimiento de 
la disciplina, se impone arresto penal, a no ser que deba imponerse una pena privativa de 
libertad de nias de seis meses. 
§ 13 Concurso de varios hechos punibles 
(1) Cuando, de la aplicacion de los preceptos del StGB resulte una pena total superior a 

seis meses de arresto, se impondra en vez de arresto penal, pena de prisibn. La pena 
total no puede exceder de dos a f ios l s . 

(2 ) Cuando concurran penas de arresto y de prision, la pena total se obtendra mediante 
un incremento dc la de prision. No obstame, tas penas de arresto y de prision deben 
ser impuestas por separado cuando falten los presupuestos de )a suspension de la eje-
cucion del arresto penal, aunque si concurran los presupuestos para la suspensi6n de 
la pena total, En este supuesto se reduciran ambas penas, de forma que la suma no 
rebase el limite de duracion que, en su caso, tendria la pena total. 

(3) Los parrafos 1 y 2 se aplican tambien cuando, conforme a los preceptos generales, una 
pena total tiene que formarse posteriormente. 

§ 14 Suspension condicional de la pena de prisidn16 

(1) La condena a prision de por lo menos seis meses no podra ser suspendida cuando el 
mantenimiento de la disciplina requiera su efectivo cumplimiento. 

(2) En las condiciones y mandatos {§§ 56b a 56d StGB) se tomaran en consideracion las 
peculiaridades del servicio militar. 

(3) Durante la relacion de servicio militar 1 7 , puede ser nombrado un soldado como 
delegado-ayudante honorifico 1 8 (§ 56d StGB). Este soldado no estara subordinado, en 
la vigilancia del condenado, a las instrucciones del Tribunal. 

(4) Cuando el delegado-ayudante no sea militar, de su intervencion quedan excluidos, du-
rante la permanencia en el servicio, aquellos asuntos que sean competencia de los supe-
riores del condenado. Tienen preferencia las medidas adoptadas por el superior disci-
plinario. 

§ I4a Suspension condicional del arresto penal 
(1) El tribunal suspendera bajo las condiciones del § 56, parr. 1°, apart. 1 del StGB, la 

ejecucion del arresto penal a no ser que el mantenimiento de la disciplina obligue a 
la ejecucion. Son de aplicaci6n el § 56, parr. 1°, apart. 2, parr. 4° y los §5 56a al 56c, 
56e al 56g y 58 del StGB. 

(2) El Tribunal puede suspender la ejecucidn de la parte residual de un arresto penal bajo 
las condiciones del § 57, parr. 1 del StGB. Son de aplicacion el 4 57, parr. 1°, apart. 
2, parr. 4 ° , y los 56a al 56c, 56e a 56g dei StGB. 

(3) En las condiciones y mandatos (§§ 56b y 56c StGB) se tomarin en consideracidn las 
peculiaridades del servicio militar. 

SEGUNDA PARTE 
HECHOS PUNIBLES MILITARES 

Seccidn primera 
Hechos punibles conira el deber de prestar e! servicio militar 

§ 1 5 / 4 usencia por decisidn propia 
(1) El que por decisi6n propia abandone su unidad o destino o permanezca alejado de ellos 

y dolosamente o por imprudencia este ausente mas de tres dlas naturales, seri castiga-
do con hasta tres aflos de prision. 
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(2) Ebenso wird bestraft, wer auBerhalb des raumlicherc Geltungsbereichs dieses Gesetzes 
von seiner Trupper oder Dienststeile abgekommen ist und es vorsatzlich oder fahrlassig 
unterlaBt, sich bei ihr, einer anderen Truppe oder Dienslstelle der Bundeswehr oder einer 
Behordeder Bundesrepublik Deutschland innerhalb von drei voilen Kalendertagen zu melden. 

5 16 Fahnenflucht 
(1) Wer eigenmachtig seine Truppe oder Dienststeiie veriaBt oder ihr fernbleibt, um 

sich der Verpflichtung zum Wehrdienst dauernd oder fiir die Zeit eines bewaffneten Einsatzes 
zu entziehen oder die Beendigung des Wehrdienstverhaltnisses zu erreichen, wird mit 
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren bestraft, 

( 2 ) Der Versuch ist strafbar. 
(3)StelIt sich der Tater innerhalbeines Monats und ist er bereit, der Verpflichtung zum 

Wehrdienst nachzukcmmen, so ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren. 
(4) Die Vorschriften uber den Versuch der Beteiligung nach § 30 Abs. I des 

Strafgesetzbusches gelten fiir Straftaten nach Absatz 1 entsprechend. 

§ 17 Selbstversliimmelung 
( 1 ) Wer sichoder einen anderen Soldaten mit dessen Ewinwiiiigungdurch Vestiimmeiung 

oder auf andere Weise zum Wehrdienst untauglich macht oder machen iaBt, wird mit 
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren bestraft. Dies gilt auch dann, wenn der Tater die 
Untauglichkeit nur fiir eine gewisse Zeit oder teiiweise herbeifiihrt. 

(2) Der Versuch ist strafbar. 

§ 18 Dienstentziehung durch Tduschung. 
(1) Wer sich odcr einen anderen Soldaten durch arglistige, auf Tauschung berechnete 

Machenschaften dem Wehrdienst dauernd oder fiir eine gewisse Zeit, ganz oder teilweise 
entzieht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren bestraft. 

(2) Der Versuch ist strafbar. 

Zweiter Abschnitt 
Straftaten gegen die Pfichten der Untergebenen 

§ 19 Ungekorsam 
(1) Wer einen Befehl nicht befolgt und dadurch wenigstens fahrlassig eine schwerwiegende 

Folge (§ 2 Nr. 3) verursacht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft, 
(2) Der Versuch ist strafbar. 
(3) In besonders schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis 

zu fiinf Jahren. Ein besonders schwerer Faii iiegt in der Regel vor, wenn der Tater durch 
die Tat 
I. wenigstens fahriassig die Gefahr eines schweren Nachteils fiir die Sicherheit der 

Bundesrepublik Deutschland oder die Schlafkraft der Truppe oder 
1. fahrlassig den Tod oder eine schwere Koperverletzung eines anderen {§ 224 des 

Strafgesetzbuches) 
(4) Die Vorschriften iiber den Versuch der Beteiiigung nach § 30 Abs. i des 

Strafgesetzbuches gelten fiir Straftaten nach Absatz 3 entsprechend. 

§ 20 Cehorsamsverweigerung 
(!) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren wird bestraft, 

I. wer die Befoigung eines Befehls dadurch verweigert, daB er sich mit Wort oder Tat gegen 
ihn auflehnt, oder 
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(2) Con 1a misma pena sera castigado quien, alejado de su unidad o destino fuera de! am-
bito espacial de validez deesta ley, dolosamente o por imprudencia omita presentarse, 
en el plazo de tres dias naturaies, a ellos o a otra unidad o dependencia de las fuerzas 
armadas federales o ante una autoridad de ia Repubiica Federal de Alemania. 

§ 16 Desercidn 
(!) Ei que por decision propia abandone su unidad o dest inoo permanezca alejado deellos 

para sustraerse al servicio militar permanentemente, o por e! tiempo de una interven-
cion armada o para lograr el finai anticipado de la relacion de servicio, sera castigado 
con hasta cinco anos de prision. 

{2} La tentativa es punible, 
(3) Cuando ei autor se presente en el plazo de un mes, asumiendo su obfigacion de prestar 

e! servicio militar, la pena sera de hasta tres anos de prision. 
(4) Los preceptos sobre tentativa de participacion conforme a! § 30, parr. 1 de! StGB, se 

aplican a los hechos punibles previstos en e! parrafo I. 

§ 17 Autonwtilacidn 
(1) El que, mediante mutilacion o de otro modo , se inutiliza para e! servicio o inutiliza, 

con su conseritimiento, a otro soldado, asi como el que permite su tnutiiizacion, sera 
castigado con la pena de hasta cinco anos de prision. Elio es aplicabie tambien para 
e! caso de que solo se produzca una inutilizacion tempora! o parcial. 

(2) La tentativa es punible. 

§ 18 Ehision del servicio militar mediante engaho 
(1) El que se sustrae a si mismo o sustrae a otro soldado al servicio mihtar, de modo par-

ciai o total, tempora! o permanensemente, mediante maquinaciones enganosas y ten-
dentes a formar creencia erronea, sera castigado con !a pena de hasta cinco atios de 
prision. 

(2) La tentasiva es punible. 

Seccion segunda 
Hechos punibles contra tos deberes de tos subordinados 

§ !9 Desobediencia 
(1) El que nocumple una orden, y por elio causare, al menos por imprudencia, una conse-

cuencia grave (§ 2, n° 3), sera castigado con la pena de hasta tres aflos de prision. 
(2) La sentativa es punible. 
(3) En casos especialmente graves la pena sera de seis meses a cinco afios de prisidn. Por 

!o genera! un caso especiaimente grave 1 9 se da cuando el autor causare, 

I.- al mcnos por imprudencia, un riesgo de grave perjuicio para la seguridad de la Re-
pubiica Federal de Alemania o, para ei potencial belico de sus fuerzas armadas, o 

2.- por imprudencia, 1a muerte o una iesion grave de otro (% 224 StGB). 

(4) Los preceptos sobre tentativa de participacion conforme al § 30, parr. I, de! StGB, 
se aplican a los actos penales previstos en el parrafo 1. 

5 20 Negativa a obedecer 
(I) Sera cassigado con !a pena de hasta sres anos de prision: 

1,- quien rehuse cumplir una orden, manifesSandose contra ella de palabra o d e hecho, 
o 
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2. wer darauf beharrt, einen Befehl nicht zu befolgen, nachdem dieser wiederholt worden 
ist. 

(2) Verweigert der Tater in den Fallen des Absatzes 1 Nr. 1 den Gehorsam gegeniiber 
einem Befehl, der nicht sofort auszufiihren ist, befolgt er ihn aber rechtzeitig und freiwiliig, 
so kann das Gericht von Strafe absehen. 

§ 21 Leichfertiges Nichtbefotgen eines Befehls 
Wer leichtfertig einen Befehl nicht befolgt und dadurch wenigstens fahrlassig eine 

schwerwiegende Foige (§ 2 Nr. 3) verursacht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren 
bestraft. 

§ 22 Verbindlichkeit des Befehis; Irrtum 
( I ) In den Fallen der §§ 19 bis 21 handelt der Untergebene nicht rechtswidrig, wenn 

der Befehl nicht verbindiich ist, insbesondere wenn er nicht zu dienstiichen Zwecken erteilt 
ist oder die Menschenwiirde verletzt oder wenn durch das Befolgen eine Straftat begangen 
wiirde. Dies gilt auch, wenn der Untergebene irrig annimmt, der Befeh! sei verbindlich. 

(2) Befolgt ein Untergebener einen Befehl nicht, wei! er irrig annimmt, daB durch die 
Ausfiihrungeine Straftat begangen wiirde, so ist er nach den §§ 19 bis nicht strafbar, wenn 
er den Irrtum nicht vermeiden konnte. 

(3) Nimmt ein Untergebener irrig and, daB ein Befehl aus anderen Griinden nich! 
verbindlich ist, und befolgt er ihn deshalb niciit, so ist er nach den §§ 19 bis 21 nichts strafbar, 
wenn er den Irrtum nicht vermeiden konnte und ihm nach den ihm bekannten Umstanden 
auch nitz zuzumuten war, sich mit Rechtsbehelfen gegen den vermeintlich nicht verbindlichen 
Befehl zu wehren; war ihm dies zuzumuten, so kann das Gericht von einer Bestrafung nach 
den §§ 19 bis 21 absehen. 

§ 23 Bedrohung eines Vorgesetzien 
Wer im Dienst oder in Beziehung auf eine Diensthandlung einen Vorgesetzten mit der 

Begehung einer Straftat bedroht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. 

§ 24 Notigung eines Vorgeseizien 
(1) Wer es unternimmt, durch Gewalt oder Drohung einen Vorgesetzten zu notigen, 

eine Diensthandlung vorzunehmen oder zu enterlassen, wird mit Freiheitsstrafe von drei 
Monaten bis zu drei Jahren bestraft. 

(2) Ebenso wird bestraft, wer die Tat gegen einen Soldaten begeht, der zur Unterstiitzung 
des Vorgesetzten zugezogen worden ist. 

(3) In minder schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren. 
(4) In besonders schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis 

zu fiinf Jahren. Ein besonders schwerer Fail liegt in der Rege! vor, wenn der Tater durch 
die Tat eine schwerwiegende Folge {§ 2 Nr. 3) herbeifiihrt. 

§ 25 Tatiicher A ngriff gegen einen Vorgeselzen 
(I) Wer es unternimmt, gegen einen Vorgesetzten tatlich zu werden, wird mit 

Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu drei Jahren bestraft. 
(2) In minder schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren. 
(3) In besonders schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis 

zu fiinf Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn den Tater durch 
die Tat eine schwerwiegende Folge (§ 2 Nr. 3) herbeifuhrt. 

§ 26 (weggefallen) 

§ 27 Meuterei 
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2,- quien persista en desobedeccr una orden despues de haberle sido reiterada. 

(2) En e! supuesto del niimero 1 del parrafo anterior el Tribunal puede no imponer pena 
a quicn, habiendo desobedecido una orden que no tenia que ser inmediatamente ejecu-
tada, la cumple luego, a tiempo y de modo espontaneo. 

§ 21 tncumpiimiento de una orden por imprudencia grave 2 a 

El que por imprudencia grave, no cumple una orden y causare con ello, al mcnos por im-
prudencia, una consecuencia grave (§ 2, n° 3) sera castigado con la pena de hasta dos anos 
de prision, 

§ 22 Obligatoriedad de ia orden; error 
(1) En los supuestos previstos en los §§ 19 a 21, la conducta del inferior no es antijuridica 

cuando la orden no es obligatoria, especialmente si no ha sido dada con fines relativos 
al servicio, lesiona la dignidad del individuo o si su cumplimiento comportaria la comi-
sion de un hecho punible. Ello es aplicable tambien en el supuesto de que el inferior 
crea erroneamente que la orden es obligatoria, 

(2) N o es punible conforme con los §§ 19 a 21 el inferior si incumple la orden por creer 
erroneamente que su ejecuci6n comportaria un hecho punible, siempre que el error no 
sea vencible. 

(3) Tampoco es punible conforme con los §§ 19 a 21 e! inferior si incumple la orden al 
creer err6neamente que, por algun motivo distinto al sefialado en el pSrrafo anterior, 
ella no es obligatoria siempre que el error no sea vencible y que, de acuerdo con las 
circunstancias conocidas por el, no Ie sea exigible defenderse con recursos legales con-
tra la orden supuestamente no obligatoria; si le era exigible, ei Tribunal puede, de acuerdo 
con los §§ 19 a 21, renunciar a imponer un castigo. 

§ 23 Amenazas a un superior 
El que durante el servicio o con ocasidn de un acto de servicio amenace a un superior con 
la comision de un hecho punible sera castigado con hasta tres anos de prisibn. 

§ 24 Coacciones a un superior 
(1) El que, con violencia o intimidacion, pretenda obligar a un superior a realizar u omitir 

un acto de servicio, sera castigado con la pena de tres meses a tres afios de prisi6n. 
(2) La misma pena se impondra a quien realice el acto previsto en el parrafo anterior con-

tra un soldado a quien le ha sido ordenado auxiliar a su superior. 
(3) En los casos menos graves, la pena sera de hasta dos ahos de prisi6n. 
(4) En los casos especialmente graves, la pena sera de seis meses a cinco afios de prisi6n. 

Un supuesto de especial gravedad se da por lo general cuando el autor causa con su 
hecho una consecuencia grave (§ 2, n° 3), 

§ 25 Agresidn de obra a superior 
(1) El que emprenda una agresidn de obra a superior seri castigado con la pena de tres 

meses a tres afios de prisi6n. 
(2) En los casos menos graves, la pena sera de hasta dos ahos de prisidn. 
(3) En los casos especialmente graves, la pena sera de seis meses a cinco afios de prisidn. 

Un supuesto de especial gravedad se da por lo general cuando el autor causa con su 
hecho una consecuencia grave (5 2, n° 3). 

§ 26 (Suprimido21) 

§ 27 Motin 
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(1) Wenn Soldaten sich zusammenrotten und mit vereinten Kraften eine 
Gehorsamsverweigerung (§ 20), eine Bedrohung (§ 23), eine Notigung (§ 24) oder einen 
tatlichen Angriff (§ 25) begehen, so wird jeder, der sich an der Zusammenrottung beteiligt, 
mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft. 

(2) Der Versuch ist strafbar. 
(3) In besonders schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu 

zehn Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Tater Radelsfiihrer 
ist oder durch die Tat eine schwerwiegende Folge (§ 2 Nr. 3) herbeifuhrt. 

(4) Wer sich nur ar\ der Zusammenrottung beteiligt, jedoch freiwillig zur Ordnung 
zuriickkehrt, bevor eine der in Absatz 1 bezeichneten Taten begangen wird, wird mit 
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. 

§ 28 Verabredung zur UnbotmdBigkeit 
(1) Verabreden Soldaten, gemeinschaftlich eine Gehorsamsverweigerung (§ 20), eine 

Bedrohung (§ 23), eine Notigung (§ 24), einen tatiichen Angriff (§ 25) oder eine Meuterei 
(§ 27) zu begehen, so werden sie nach den Vorschriften bestraft, die ftir die Begehung der 
Tat gelten. In den Fallen des § 27 kann die Strafe nach § 49 Abs. 1 des Strafgesetzbuches 
gemildert werden. 

(2) Nach Absatz 1 wird nicht bestraft, wer nach der Verabredung freiwillig die Tat 
verhindert. Unterbleibt sie ohne sein Zutun oder wird sie unabhangig von seinem friiheren 
Verhalten begangen, so geniigt zu seiner Straflosigkeit sein freiwtlhges und ernsthaftes 
Bemiihen, die Tat zu verhindern. 

§ 29 Taien gegen Soldaten mit hdherem Dienstgrad 
(I) Die §§ 23 bis 28 gelten entsprechend, wenn die Tat gegen einen Soldaten begangen 

wird, der zur Zeit der Tat nicht Vorgesetzter des Taters, aber 
1. Offizier oder Unteroffizier ist und einen hbheren Dienslgrad als der Tater hat oder 

' 2. im Dienst dessen Vorgesetzter ist, 
und der Tater oder der andere zur 2eit der Tat im Dienst tst oder die Tat sich auf die 
Diensthandlung bezieht. 

(2) In den Fallen des Absatzes 1 Nr. 1 ist § 4 nicht anzuwenden. 

Dritter Abschnitt 
Straftaten gegen die Pftichten der Vorgesetzten 

§ 30 MiBhandtung 
(1) Wer einen Untergebenen k6rperiich miBhandelt oder an der Gesundheit beschadigt, 

wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft. 
(2) Ebenso wird bestraft, wer es fordert oder pflichtwidrig duldet, daB ein Untergebener 

die Tat gegen einen anderen Soldaten begeht. 
(3) In minder schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren. 
(4) In besonders schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis 

zu fiinf Jahren. Ein besonders schwcrer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Tater sein 
Verhalten beharrlich wiederholt, 

§ 31 Entwurdigende Behandlung 
(1) Wer einen Untergebenen entwurdigend behandclt oder ihm bbswillig den Dienst 

erschwert, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren bestraft. 
(2) Ebenso wird bestraft, wer es fbrdert oder pflichtwidrig duldet, daB ein Untergebener 

die Tat gegen einen anderen Soldaten begeht. 
(3) In besonders schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis 
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(!) Cuando soldados se amotinan y, uniendo sus fuerzas, se niegan a obedecer (§ 20), ame-
nazan a sus superiores (§ 23), !es coaccionan (§ 24) o les agreden de obra (§ 25), cada 
uno de los participantes en ei motin sera castigado con la pena de seis meses a cinco 
anos de prision. 

(2) La tentativa es punibie. 
(3) En los casos especiaies graves, la pena sera de uno a diez anos de prision. Un supuesto 

de especia! gravcdad es por lo genera! e! de! cabecilia, asi como cuando el hecho causa 
consecuencias graves (§ 2, n° 3). 

(4) E! que habiendo participado en e! motin, se reintegre espontaneamente a! orden antes 
de que se haya cometido alguno de los dehtos senaiados en e! parrafo 1, sera castigado 
con !a pena de hasta tres anos de prision. 

§ 28 Conspiracidn para insubordinorse 
(1) Cuando soldados se conciertan para cometer en comun un delito de desobediencia (§ 

20), amenazas a superior (§ 23), coacciones (§ 24), agresion de obra (§ 25) o motin {§ 
27), seran castigados conforme a !os preceptos que se apiican a! delito consumado. En 
los casos de! § 27, las penas podran ser atenuadas conforme al § 49, parr. 1, dei StCB. 

(2) No se castiga segun e! parrafo anterior e! que, tras !a conspiracion, evite voluntaria-
mente el hecho, Cuando esse no tenga lugar sin una intervencibn suya o si se realiza 
indcpendientemente de su comportamiento anterior, es sufictense e! esfuerzo volunta-
rio y serio dei autor por impedir el hecho. 

§ 29 Hechos comeiidos conira sotdados con graduacion superior 
(1) Los §§ 23 a 28 scran de aplicacion cuando el hccho se cometa contra un soldado que, 

al tientpo de ejecutarlo, no sea superior de! otro, pero: 
I.- sea Oficia! o Suboficia! y tenga una graduacion superior a !a de! autor, o 
2.- sea superior de este en ei servicio 

y el autor o el otro se encuentran durante e! servicio o el hecho tiene relacion con un acto 
de servicio. 
(2) En los casos previstos en e! parrafo !, n" 1, no es de aplicacion ei § 4. 

Seccion tercera 
fiechos pwtibtes conira los deberes de los superiores 

§ 30 Malos tralos 
(1) El que maltrate corporalmente a un inferior o le cause un perjuicio en su salud, sera 

castigado con la pena de tres meses a cinco afios de prision. 
(2) Con la misma pena sera castigado ei que, promueva o , faitando a su deber, toiere que 

un inferior ejecute el hecho contra otro soidado, 
(3) En los casos menos graves, la pena sera de hasta tres afios de prisiPn, 
(4) En los casos especialmente graves, !a pena sera de seis meses a cinco afios de prisi6n. 

Un supuesto de especial gravedad por lo general se da cuando el autor reitera insisten-
temente su comportamiento. 

§ 31 Trato degradante 
(1) EI que trate de modo humillante a un inferior o , maliciosamente, le haga mas penoso 

el servicio, sera castigado con la pena de hasta cinco anos de prision. 
(2) Con la misma pena sera castigado e! que promueva o, faltando a su deber, tolere que 

un inferior ejecute e! hecho con otro soldado. 
(3) En los casos especialmente graves, la pena sera de seis meses a ctnco anos de prisiPn. 
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zu fiinf Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Tater sein 
Verhaken beharrlich wiederholt. 

§ 32 MiBbrauch der Befehlsbefugnis zu unzulassigen Zwecken 
Wer seine Befehlsbefugnis oder Dienststeilung gegentiber einem Untergebenen zu 

Befehien, Forderungen oder Zumutungen miBbraucht, die nicht in Beziehung zum Dienst 
stehen oder dienstiichen Zwecken zuwiderlaufen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren 
bestraft, wenn die Tat nicht in anderen Vorschriften mit schwererer Strafe bedroht ist. 

§ 33 Verleiten zu einer rechtswidrigen Tat 
Wer durch MiBbrauch seiner Befehlsbefugnis oder Dienststellung einen Umergebenen 

zu einer von diesem begangenen rechtswidrigen Tat bestimmt hat, die den Tatbestand eines 
Strafgesetzes verwirklicht, wird nach den Vorschriften bestraft, die fiir die Begehung der 
Tat gelten. Die Strafe kann bis auf das Doppeite der sonst zulassigen Hochststrafe, jedoch 
ntch iiber das gesetzliche HbchstmaB der angedrohten Strafe hinaus erhbht werden, 

§ 34 Erfolgioses Verieiten zu einer rechtswidrigen Tat 
(I) Werdurch MiBbrauch seiner Befehlsbefugnisoder Dienststeliungeinen Untergebenen 

zu bestimmen versucht, eine rechtswidrige Tat, die den Tatbestand eines Strafgesetzes 
verwirklicht, zu begehen oder zu ihr anzustiften, wird nach den fiir die Begehung der Tat 
geltenden Vorschriften bestraft. Jedoch kann die Strafe nach § 49 Abs. 1 des 
Strafgesetzbuches gemildert werden. 

(2) Nach Absatz 1 wird nich bestraft, wer freiwiilig den Versuch aufgibt, den 
Untergebenen zu bestimmen, und eine etwa bestehende Gefahr, daB der Untergebene die 
Tat begeht, abwendet. Unterbleibt die Tat ohne Zutun des Zuriicktretenden oder wird sie 
unabhangig von seinem fruheren Verhalten begangen, so geniigt zu seiner Straflosigkeit 
sein freiwilliges und ernsthaftes Bermtihen, die Tat zu verhindern. 

§ 35 Unterdrucken von Beschwerden 
(I) Wer einen Untergebenen durch Befehle, Drohungen, Versprechungen, Geschenke 

oder sonst auf pflichtwidrige Weise davon abhalt Eingaben, Meldungen oder Beschwerden 
bei der Volksvertretung der Bundesrepublik Deutschland oder eines ihrer Lander, bei dem 
Wehrbeauftragten des Bundestages, bei einer Dienststeile oder bei einem Vorgesetzten 
anzubringen, Anzeige zu erstatten oder von einem Rechtsbehelf Gebrauch zu machen, wird 
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. 

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine solche Erklarung, zu deren Priifung oder Weitergabe 
er dienstlich verpflichtet ist, unterdriickt. 

(3) Der Versuch ist strafbar. 

g 36 Taten von Soldaten mit hdherem Dienstgrad 
(1) Die §§ 30 bis 35 gelten entsprechend fiir Taten eines Soldaten, der zur Zeit der Tat 

ntcht Vorgesetzter des anderen, aber 
1. Offizier oder Unteroffizier ist und einen hbheren Dienstgrad als der andere hat oder 
2. im Dienst dessen Vorgesetzter ist 
und der bei der Tat seine Dienststeliung miBbraucht. 

(2) In den Fallen des Absatzes 1 Nr. I ist § 4 nicht anzuwenden. 

§ 37. Beeinflussung der Rechtspftege 
Wer es unternimmt, durch MiBbrauch seiner Befehlsbefugnis oder Dienststellung 

unzulassigen EinfluB auf Soldaten zu nehmen, die als Organe der Rechtspflege tatig sind, 
wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren bestraft, wenn die Tat nicht in anderen 
Vorschriften mit schwererer Strafe bedroht ist. 
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Un supuesto de especial gravedad por lo general se da cuando el autor reitera insisten-
tcmente su comportamiento. 

5 32 Abuso de facuttades de mando con fines ilicitos 
El que, frente a un inferior, abusa de su facultad de mando 0 de su posicion en el servicio 
para formular ordenes, pretensiones o exigencias que no esten en relacion con el servicio 
o sean contrarias a los fines de este, sera castigado con hasta dos anos de prisi6n, siempre 
que el hecho no este amenazado, de acuerdo con otros preceptos, con una pena m i s grave. 

§ 33 inducir a un aclo antijuridico 
El que, abusando de su facultad de mando o de su posiciPn en el servicio, determine a 
un inferior a cometer un hecho antijuridico que cumple el tipo de una ley penal, seri casti-
gado con arreglo a ios preceptos que se aplican para la comisidn del hecho. La pena puede 
elevarse hasta el doble de la pena maxima alli prevista aunque no puede sobrepasar el m i -
ximo legal correspondiente a la clase de pena conminada, 

5 34 Jnducir sin resultado a un acto antijuridico 
(1) El que, abusando de su facultad de mando o de su posici6n en el servicio intente deter-

minar a un inferior a cometer un hecho antijuridico que cumple el tipo de una ley pe-
nal, o a inducirie a eilo, sera castigado con arregio a los preceptos que se aplican para 
la comision del hecho. No obstante, la pena puede ser atenuadaconforme al § 49, parr. 
1 del StCB. 

(2) No se castigara segun el parrafo anterior al que espontaneamente cese en el intento de 
determinar al inferior y evite el peligro de que el inferior cometael hecho. Cuando este 
no tenga lugar sin una intervencion suya o si se realiza independientemente de su com-
portamiento anterior, es suficiente ei esfuerzo voluntario y serio del autor por impedir 
el hecho, 

§ 35 No dar curso a reclamaciones 
(1) El que, valiendose de ordenes, amenazas, promesas, dadivas o algiin otro medio con-

trario a! deber, impide a un inferior presentar peticiones, informes o reclamaciones an-
te el Parlamento de la Reptiblica Federa! de Alemania o de uno de sus Estados Federa-
dos, el Comisario militar del Parlamento Federai, una dependencia militar o un supe-
rior, formular denuncias o hacer uso de un recurso sera castigado con la pena de hasta 
tres anos de prisi6n. 

(2) En la misma pena incurrira ei que oculte una instancia que esta" obligado por su cargo 
a examinar o dar cursc. 

(3) La tentativa es punible. 

§ 36 Hecnos cometidos por sotdados con graduacidn superior 
(1) Los §§ 30 ai 35 seran de aplicacion cuando el hecho se cometa por un soldado que, 

al tiempo de ejecutarlo, no sea superior al otro, pero: 
1.- sea Oficial o Suboficial y tenga una graduaciPn superior al otro, o 
2.- sea su superior en el servicio, 

y abusa de su posici6n en el servicio 2 2 . 

(2) En los casos previstos en el parrafo 1, n° 1, no es de aplicacion el § 4 . 

§ 37 influencia en ta Adminisiracidn de Justicia 
EI que, abusando de su facultad de mando o de su posicion en el servicio, intente ejercer 
una influencia ilegal sobre soldados que actiien como drganos de la AdministraciPn de Jus-
ticia, serd castigado con hasta einco anos de prisidn, siempre que el hecho no estfi amena-
zado, de acuerdo con otros preceptos, con una pena m&s grave. 
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§ 38 AnmaBen von Befehlsbefugnissen 
Wer sich Befehlsbefugnis oder Diszipiinargewalt anmaBt odcr seine Befehlsbefugnis oder 

Disziplinargewalt iiberschreitct, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren bestrafl, wenn 
die Tat nicht in § 39 mit Strafe bedroht ist. 

§ 39 MiBbrauch der Diszipiinargewal! 
Ein Disziplinarvorgesetzter, der absichtiich oder wissentlich 

1 . einen Untergebenen, der nach dem Gesetz nicht diszipiinarrechtiich verfolgt werden darf, 
disziplinarrechtlich verfolgt oder auf eine solche Verfoigung hinwirkt, 

2. zum Nachteil des Untergebenen eine DisziplinarmaBnahme verhangt, die nach Art oder 
Hohe im Gesetz nicht vorgesehen ist oder die er nicht verhangen darf, oder 

3. ein Dienstvergehen mit unerlaubten MaBnahmen ahndet, 
wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren bestraft. 

§ 40 Unterlassene Mitwirkung bei Strafverfahren 
Wer es seiner Pflicht als Vorgesetzter zuwider umerlaBt, 

1 . den Verdacht zu melden oder zu untersuchen, daB ein Untergebener eine rechtswidrige 
Tat begangen hat, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht, oder 

2. eine solche Sache an die Strafverfolgungsbehbrde abzugeben, 
um den Untergebenen der im Gesetz vorgesehenen Strafe oder MaBnahme {§ i 1 Abs. I 
Nr. 8des Strafgesetzbuches) zu entziehen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. 

§ 41 Mangethafte Dienstaufsicht 
(I) Weres unterlaBt, Untergebene pflichtgemaB zu beaufsichtigen oder beaufsichtigen 

zu lassen, und dadurch wenigstens fahrlassig eine schwerwiegende Folge (§ 2 Nr. 3) 
verursacht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. 

(2) Der Versuch ist strafbar. 
(3) Werdie Aufsichtspflicht leichtfertig verletzt und dadurch wenigstens fahriassig eine 

schwerwiegende Foige verursacht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten bestraft. 
(4) Die Absatze 1 bis 3 sind nicht anzuwenden, wenn die Tat in anderen Vorschriften 

mit schwererer Strafe bedroht ist. 

Vierter Abschnitt 
Straftaten gegen andere mitildrische Pflichten 

§ 42 Unwahre dienstliche Meidung 
( 1 ) Wer 

1, in einer dienstlichen Meldung oder Erklarung unwahre Angaben iiber Tatsachen von 
dienstlicher Bedeutung macht, 

2, eine solche Meldung weitergibt, ohne sie pflichtgemaB zu berichtigen, oder 
3, eine dienstliche Meldung unrichtig ubermittelt 
und dadurch wenigstens fahrlassig eine schwerwiegende Folge (§ 2 Nr. 3) verursacht, wird 
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. 

(2) Der Versuch ist strafbar. 
(3) Wer im Falle des Absatzes 1 leichtfertig handelt und die schwerwiegende Foige 

wenigstens fahrlassig verursacht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr bestraft. 

§ 43 Unterlassene Meldung 
(I) Wer von dem Vorhaben oder der Ausfiihrung einer Meuterei (§ 27) oder einer Sabotage 

(§ ]09e Abs. 1 des Strafgesetzbuches) zu einer Zeit, zu der die Ausfiihrung oder der Erfolg 
noch abgewendet werden kann, glaubhaft erfahrt und es unterlaBt, unverzuglich Meldung 
zu machen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. 
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5 38 Usurpacidn de facullades 
E1 que sc atribuya facultades de mando o poder disciplinario que no 1e corresponda o se 
exceda en su ejercicio, sera castigado con la pena de hasta dos anos de prision, siempre 
que el hecho no este conminado en cl § 39. 

§ 39 Abuso de/ poder discip/inario 
El superior disciplinario que intencionadamente o a sabiendas 
) . - procede en via disciplinaria contra un inferior, que segun ia ley no debe ser procesado 

en via disciplinaria, o procure quc se proceda cn tal via 
2.- iniponga, en perjuicio del inferior, una medida disciplinaria distinta en clase o exten-

sion a la prevista en la ley, o que imponga una medida disciplinaria, que no lees permi-
tido imponer, o 

3,- corrtja una falta disciplinaria con una medida prohibida, 
scra castigado con la pena de hasta cinco anos de prision. 

§ 40 Oiuisidn de cooperar en el procedimiento penal 
El que, contra su deber como superior, omita: 
1,- dar parte o investigar la sospecha de que un inferior ha comeiido un hecho anlijuridico 

quc cumple el tipo de una ley penal, o 
2,- entregar tal cosa a las autoridades encargadas del proccdimiento penai, 
para sustracr al inferior de ia pena o medida prevista en ia ley ( § 1 1 , parr. 1, n° 8 StGB), 
sera castigado con la pena de hasia tres afios de prision. 

§ 41 Vigilancia defecluosa del servicio 
(1) El que omita vigilar o hacer vigilar debidamente a sus inferiores y con etlo produce, 

al menos por imprudencia, una consecuencia grave (§ 2, n° 3), sera castigado con la 
pcna de hasta tres afios de prision. 

(2) La tentativa es punible. 
(3) El que infrinja por imprudencia grave su deber de vigilancia y con ello causare, al me-

nos imprudentemente, una consecuencia grave, sera castigado con la pena de hasta seis 
meses de prision. 

(4) Los parrafos 1 al 3 no seran aplicables cuando el hecho no este amenazado, de acuerdo 
con otros preceptos, con una pena mas grave, 

Seccion cuarla 
tlechos punibtes contra otros deberes miiitares 

§ 42 Inforniacidn fatsa retaiiva at servicio 
(1) El que 

I,- haga constar en un parte o informe oficial datos contrarios a la verdad sobre he-
chos de importancia para el scrvicio, 

2.- transmita un informe de este lipo sin rectificarlo con arreglo a su deber, o 
3,- comunique un parte oficial incorrectamente, 

y, con ello, al menos por imprudencia, causare una consecuencia grave (§ 2, n° 3), sera 
castigado con la pena de hasta tres anos de prision. 
(2) La tentativa es punible. 
(3) El que, en el caso del parrafo 1, actue por imprudencia grave y causare, al menos por 

imprudcncia, una consecuencia grave, sera castigado con la pena de hasta un aho de 
prision. 

§ 43 Omision de inforniar 
(1) El que, teniendo noticias dignas de credito, sobre el intento o la ejecucidn de un motin 

(§ 27) o de un sabotaje (§ 109e, parr. 1, StGB), a tiempo de poder evitar todavia la 
ejecucion o sus efectos, omita dar parte de inmediato, serS castigado con la pena de 
hasta tres afios de prision. 
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(2) § 139 des Strafgesetzbuches gilt entsprechend. 
§ 44 Wachverfehlung 

(I) Wer im Wachdienst 
1. als Wachvorgesetzter es unterlaBt, die Wache pflichtgemaB zu beaufsichtigen, 
2. pflichtwidrig seinen Postenbereich oder Streifenweg veriaBt oder 
3. sich auBerstande setzt, seinen Dienst zu versehen, 
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft. 

(2) Ebenso wird bestrafs, wer im Wachdienst in anderen als den in Absatz 1 bezeichneten 
Falien Befehle nicht befolgt, die fiir den Wachdienst gelten, und dadurch wenigstens fahrlassig 
eine schwerwiegende Folge (§ 2 Nr. 3) verursacht. 

(3) Der Versuch ist strafbar, 
(4) In besonders schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis 

zu fiinf Jahren. § 19 Abs. 3 Satz 2 gilt entsprechend. 
(5) Wer in den Fallen der Absatze I oder 2 fahrlassig handelt und dadurch wenigstens 

fahrlassig eine schwerwiegende Folge verursacht {§ 2 Nr. 3), wird mit Freiheitsstrafe bis 
zu zwei Jahren bestraft. 

(6) Wird ein Befehl nicht befolgt (Absatz 2), so gelten § 22 sowie die Vorschriften iiber 
den Versuch der Beteiligung nach § 30 Abs. 1 des Strafgesetzbuches entsprechend. 

§ 45 Pflichtverletzung bei Sonderauftragen 
Nach § 44 Abs. I, 3 bis 6 wird auch bestraft, wer als Fiihrer eines Kommandos oder 

einer Abteiiung, der einen Sonderauftrag selbstandig auszufuhren hat und auf seine erhbhte 
Verantwortung hingewiesen worden ist, 
1. sich auBerstande setzt, den Auftrag pflichtgemaB zu erfiillen, 
2. seinen Posten veriaBt oder 
3. Befehle nicht befoigt, die fiir die Ausfiihrung des Auftrags gelten, 
und dadurch wenigstens fahrlassig eine schwerwiegende Foige (§ 2 Nr. 3) verursacht. 

§ 46 Rechtswidriger Waffengebrauch 
Wer von der Waffe einen rechtswidrigen Gebrauch macht, wird mit Freiheitsstrafe bis 

zu einem Jahr bestraft, wenn die Tat nicht in anderen Vorschriften mit schwererer Strafe 
bedroht ist. 
§ 47 (weggefallen) 

§ 48 Verietzung anderer Dienstpflichten 
(1) Fiir die Anwendung der Vorschriften des Strafgesetzbuches iiber 

Gefangenenbefreiung (§ 120 Abs. 2), 
Verletzung der Vertraulichkeit des Wortes (§ 20! Abs. 3), 
Verletzung von Privatgeheimnissen (§ 203 Abs. 2, 4, 5, §§ 204, 205), 
Vorteilsannahme und Bestechiichkeit (§§ 33 i, 332, 335), 
Korperverletzung im Amt (§ 340), 
Aussageerpressung (§ 343), 
Volistreckung gegen Unschuldige (§ 345), 
Falschbeurkundung im Amt (§ 348), 
Verletzung des Dientsgeheimnisses {§ 353b Abs. !) und 
Verletzung des Post-und Fernmeldegeheimnisses (§ 354 Abs. 4) 

stehen Offiziere und Unteroffiziere den Amtstrangern und ihr Wehrdienst dem Amtegleich. 
(2) Fiir die A n w e n d u n g der Vorschrif ten des S tra fgese tzbuches iiber 

Gefangenenbefreiung(§ 120 Abs. 2), Bestech!ichkeit(§§ 332, 335), Faischbeurkundung im 
Amt (§ 348) und Verletzung des Dienstgeheimnisses {§ 353b Abs. 1) stehen auch 
Mannschaften den Amtstragern und ihr Wehrdienst dem Amte gieich. 
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(2) Sera de aplicacion, en su caso, el § 139 del StGB. 
§ 44 Abandono de la guardia 
(1) El que, en acto de servicio de guardia, 

L- como superior de la guardia, omita controlarla debidamente 
2.- abandone, en contra de su deber, ei puesto o se aparte del itinerario marcado, o 
3.- se coioque en estado de no poder prestar su servicio, 

sera castigado con !a pena de hasta tres afios de prision. 
(2) Con !a misma pena sera castigado el que, en ei servicio de guardia en casos distintos 

a los previstos en el parrafo 1, incumpla las drdenes que rigen para el servicio de guar-
dia y con eilo causare, a! menos por imprudencia, una consecuencia grave (§ 2, n° 3). 

(3) La tentativa es punible. 
(4) En los casos especialmente graves, la pena sera de seis meses a cinco anos de prisi6n. 

Sera de aplicacion, en su caso, el § 19, parr. 3, apartado 2. 
(5) El que, en !os supuestos de los parrafos 1 y 2, actue por imprudencia, causando con 

eilo, a! menos por imprudencia, una consecuencia grave (§ 2, n° 3), sera castigado con 
Ia pena de hasta dos ahos de prision. 

(6) Cuando se incumple una orden (parr, 2) seran de aplicacibn, en su caso, el § 22 y las 
normas sobre la tentativa de participaci6n del § 30, parr. I, del StGB, 

§ 45 Infraccion de un deber durante ntisiones especiales 
Sera castigado tambien con arregio ai § 44, parr. I y 3 al 6 tambien e! que, como jefe de 
un comando o un destacamento que tiene que realizar independientemente una misi6n es-
pecial, y ha sido advertido de su superior responsabilidad. 

!.- se coloque en estado de no poder desempenar su mis:6n como debe, 
2.- abandone su puesto, o 
3,- incumpia las ordenes dadas para el cumpiimiento de la mision, 

y, con ello, a! menos por imprudencia, causare una consecuencia grave (§ 2, n° 3). 

§ 46 Uso ilicito de tas arnias 
EI que haga un uso ilicito de las armas sera castigado con la pena de hasta un ano de pri-
sion, cuando e! hecho no este amenazado, de acuerdo con otros preceptos, con una pena 
mas grave. 
§ 47 (Suprimido)21 

§ 48 Infraccion de otros deberes relativos at servicio 
(1) Respecto a la aplicaci6n de !os preceptos de! StGB sobre 

— liberacibn de presos (§ 120, parr. 2), 
—- iesion de la paiabra confidencial (§ 201, parr. 3), 
— violaci6n de secretos privados (§ 203, parrs. 2, 4, 5; §§ 204, 205), 
— cohecho y prevariacion {§§ 331, 332 y 335), 
— lesiones cometidas en el ejercicio de ia funcion (§ 340), 
— extorsion de testimonios (§ 343), 
— ejecucion penai indebida (§ 345), 
— falsificacibn documental publica en e! ejercicio de la funcI6n (§ 348), 
— violacion de secretos relativos al servicio (§ 353b, parr. I), 
— violacion de secretos postaies y teiegraficos (§ 354, parr. 4), 
se equiparan los Oficiales y Suboficiales a los funcionarios publicos y su servicio mili-
tar a la funcion piiblica. 

(2) Para la aplicacion de los preceptos del StGB sobre !iberaci6n de presos {§ 120, parr. 
2), prevariaci6n (§§ 332 y 335), falsificaci6n documental piiblica en el ejercicio de Ia 
funcion (§ 348) y vio!aci6n de secretos relativos al servicio (§ 353b, parr, I), se equipa-
ran tambien los individuos de tropa a los funcionarios publicos y su servicio miiitar 
a la funcion piiblica. 
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NOTAS 

1. Ei [ £ r m i n o " s i r a f t a i " se t r aduce por L L h e c h o p u n i b l e n ' c o n la i n t c n c i d n , quic cs la dc h d o g m a i k a a l c m a n a L de 
a b a r c a r [ a m o las acc iones c o n i o tas om i s i ones ' es, cn los u l i imos [ i cmpr js , ia ve rs idn mas e\ tend ida p o r Los pcna l ts ias 
e s p a n o k s t r aduc lo res de m a n u a l e s y t r a i a d o s a lemane.3; sin e m b a r g o Rod r i&uez D c v c s a cn su ve r s i cn dc la L c y d c 1957 
ut i l iza la cxpres ion " a e t o p e n a l " , a u n q u e en nota enp l i ca t i va a pie 1 de pag ina a l ude a h e c h o pu i i i b l c (vcr Rev is ta Espa i io-
la de D c r e c h o M i l i t a r . n \ 4 p i g i n a 72) . 

2 . Seg i in la So lda tengese tz , que se c i ia n ias ade l an t c ( a r i r 2.2 y nn ta co r r c spond i en t e ) . s o l d a d o es c l q u c prcsua Serv i-
c io M i l i t a r . b ien v o l u n i a r i o h b i en ob l i gaco r i o , y es v o z quc a b a r c a a todos los. cmp l cos y g r a d u a c i o n e s niiI• r-ĉ L cn Espa-
f ia , y a u n q u e la p r i m e r a acepc idn deL D i c c t o n a r i o de la Reat A c a d e m i a de f i nc a l soldado e o m o "c l q u e s i rvc cn la mili-
c i a 1 h

h es la segunela a c e p c i d n , E 4 m i ] i t a r sin g r a d u a c i d r T ^ La quc ic suiele utilizar, ha c i endosc aLusion at s o l d a d o cnmo 
cl e s ca l on m i m m o de ta d a s e de t r opa y de m a r i n e r i a , inc luso a vcces se evi ta el n o m b r e gener i co (denoniinandci.se arEcltc-
IOSh marincrCrS, ClC,)h y t a m p o c o fa l i a cn ocasiortCS, cn arcngas y «criEas de n i a n d o s ni i l i lprcs dc los m iixi m Os c m p l c o s , 
d q u c se hab l e de l s o l d a d o , i n ck i so en p r imera pe r sona , como n u h i a r cn genc ra l . 

3. S i G B es la a b r e v i a i u r a a J c m a n a de S t r a fgese izbuchcs y h a u n a d m h i e n d o que la pos iu ra mas c o r r c c i a , a t t cc ios . 
de i r a d u c c i A n y rndxime cuando . s c ha i n t e n i a d o en tcrminos generalEs hacer]a dcl m o d o nias literjjt pos ib le , scria Litilizar 
la cKpresidn C o d i g o P c n a t h st ha opcado p o r aque l la e n base a razones. dc cconomia, d a d a la constj^ntc r cpc t i c i on , \ 
p o r ser de h a b i l u a l u t i l i z ac ion n o ya en ]a l i t e ra lu ra jnridicQ penat de o r i g e n , sino cn la cspafto la . 

4. £1 j i r l i cu lo 26 S t G B d e f i n e ia i n d u c c i o n ( ans t i f i unE ) c o m o d c i c r m i n a r Lmencionadanientc a un i c r c c ro a c o n i a c r 
c o n d o l o un h e c h o pun ib l e , cascigJkndoLa c o n Las perias prcv is ias para cl a u i o r ; cabc La atcnuacion re^pcc io de csijis 
5e§un el a r t l c u l o 27 pa r a la c o m p l i c i d a d { be i J h i l f e ) , aLli de f in ida c o m o a y u d a r tu i cnc ionadamenLC a un i c r c c ro j comeicr 
u n h e c h o punibJeSr 

5. E l s ingu la r L L t a « j - " desi j jna a\ a u i o r en sen t ido a m p l i o , a b a r c a n d o t a m b i c n at induccor y a l t o n i p l t t c . 
6. L a prev is i ( Jn se enpl ica por el h e c h o de La d i v i s i on de A t e n i a n i a e n dos t s t a d o s , I j RepLib] ica R d c r a l >• Ili Dcn io-

c r a t i c a , 
7. Se h a c e r c fe renc i a l a n t o a u n a m i s i o n o f i c i a ] c o m o a los supues ios cn ojuc, n o c s t a n d o cspcci f t camcnte cn nnsir jn , 

5>e r e a l i i a s in e m b a r g o a lgo r e l a c i o n a d o c o n el se rv i c io . 
8. L a Soldaccnge&etz v i^cn te data de l 9 7 5 h c o n una r e f o r m a en y s u s i i t u v o a ]a anter io r l cg is lac ion quc proic^ 

dia dc] af lo 1956; con t i ene u n e s i a t u i o j u r fd i co dcl pcrsonat de las Fucrzas. A r n i a d a s : un e o m e n i a r i o a. la So lda t cngese i^ 
d e ] 956 p se e n c u e n i r a , d e ]a p ]uma de R o d r i g u e z Devcaa , en el n u m c r o 2 d e la R c v i s t a Espar\ola dc D e r e t h o M i l i t a r , 
p*J£Sr 62 a 65 . 

9. L a L c y de T r ib i i r i a l c s .de Ja J u v e n t u d no es equ i va l en te a nuest ra insu f i c i en re L e y dc T r Lbuna l e s T u t d a r c s . de M c -
n o r e s ; el S t G B cs tab lece , en su a r i k u l o 19,1a irresppn.sabi l idad de l rnenor tte ca torce ar ios, n^icutras quc pa r a la j u ^ c m u d 
jse c o n t e m p t a n d iversas m c d i d a s , en d i c h a L e y espec i f l ca , a t e n d i c n d o a unj3 d i v i s i 6n cn dos gruposr lo^ nienorc.s, de ca-
l o r c e a d i t c i o c h o a f l os , y ios s e m i a d u U o s , d e los d i c d o c h o a los. ve in t i cuac ro . 

10- S e t r a t a de un supues to de e r ro r sobre ]a p r o h i b i c i d n f i c i l m c n t c e v i t ab l e o v e n c i b l c 
1 1 . i l V c r g e h . e n " e q u i v a k a del i tos ieves. o fa J ias pun ib les , d isf tntas de las, conEravcncionales, >' sc d e f i n e n en c l a n i -

c u l o 12.2 S t G B . a t c n d i e n d o a l m a r c o p e n a l , c o m o los hechos antijurLdicos. conminados c o n pr is ion de m c n o s de un arto 
o c o n m u ] t a r 

\Z. £1 p r e c e p t o s u p r i m i d o se l im i t aba a e n u m e r a r tas penas que pod i an impone r se c o n a r reg lo a esta L e y , dcvirtk-n-
d o supe r f J uo p o r 3a a d a p t a c i d n en la nueva L e y a las penas q u e 3 c o n ca rac te r c o m u n , prev^ el S t G B ; la espcc i a l i dad 
m i l i t a r se con t i ene en eS s iguientc a r t t cu lo 9, c u y o c a n t e n i d o data del Jino 1957, 

13h L a cDmentei q u c a d q u i e r e c a r i a de na tu ra l eza e n el S t G B a par t i r dcl afLo 1975, es de supr im i r ]jjs penas cor tas 
de p r i v a c i d n de l i be r l ad> por no r e f o r m a d o r a s , por cosiosas, y, snbre t q d o , p o r c r i m i n b g e n a s ( y a e n e l s ig io p a s a d o R d d c r 
ca l i f i c f i a ]as p r i s iones d c un i ve rs idades dcl c r i m e n , y m u c h o antes L a r d i z i b a l las dec r ib i a c o n i o " c s t u c l a s de i n i qu idad 
y semtnar io de h o m b r e s m a l o s y pern ic io .sps h h ) ; pues bicnh la cr isLa l izac ion de tat co r r i cn t e l iene .su c s c c p c i 6 n en el ordc-
n a m i e n t o j u r f d i c o de la A l e m a n i a F e d e r a ) , a d e m a s de en el de recho pena l de j o v e n e s ( m u y c r i t i c ada ) , en cl m i l i t a r , tal 
y comrj. se regu la en esie a r t f cu lo n u e v e d j u s t i f i c i n d o s e esta u t t ima en Ijis eKifiencias de ]a vida cas t rense ; observese , no 
ob£ tan i e p q u e el a p a r t a d o 2 t ienc cohe r cnc i a c o n la d i cha c o r r i e m c ( ya desde et a n o 1957). 

http://denoniinandci.se
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U . " t r s a i J H V c i t i c i L w i r a i c " t-s una c a d c n a d c s c n i m o s cn la q u e s.e r ecogc la idea de 13 pena p r i v a i i f a d e l i b e n a d 
tjnc r c cmp la^a a lo^ d ias-n iu l i a i n i pagados . 

15. A s i c o m o cn nues i r o o r d e n a m i e n i o j u r i d k o la l i q u i d a c i o n d c las d i vc r sas condena& i m p u c s i a s a u n a pe rsona 
q u c d a pr£Liicanicnie en m a n o s d c la A d r u i n i s i r a c i o n P e n i i e n c i a n a ( a u n q u c hoy ex is ia el J uez de V i g i l a n c i a } . e! s i s i cma 
a l c m a n , c o n lo que st ha i r a d u c i d o por pena t o i a l , c H a b f e c c q u e el J u e z q u e c o n o c c de un de l i to* al c o n d e n a r d e c i d e h 

c n a p l k j u i o n de u n a s n o r m a s cspcc i i i cas ( a r i i c u l o 55 S i G B ) h la pena que d c b e c u m p h r e! r e o q u c U c n c o t ras c o n d e n a s 
p c n d i e n i c * , c n c u n i p l i m i c n i o o l o d a v i a j i n c u m p t i r . 

16. EI* mas c o r r e c i o c! I cg i s i ador a l t m a n n t u l a n d o s u s p c n i i o n c o n d i c i o n a l q u c n u c s i r o C6d>go P c n a l a l rub r i c a r 
la S c c c i o n 3 J d c l C a p i i u l o V de l L i iu lo 331 dc l L i b r o E c o n " r e m i s i d n c o n d i c i o n a r ' , pucs lo Cjuc p r o p i a m e n t c r cgu la cs> 
la s,u*ipcnsion. L a r c m i s i o n c o n i o c f c c i o dc la isuspension sc conEcn ip la cn la L e y de 17 de M a r z o de sobrc C o n d e n a 
C o n d i c i o n a l . exprcs ion csta Li J l ima q u c si a b a r c a l o s dos m o m e n L o s . 

!T . S c i n c l u y c n c l rOS supuesLos prev ios a ! c f c c l i v o c u m p l i n i i e n t o dc i S c r v i c i o M i l i l a r ( trg. a u l O m u L i l a c i d n para es i-
mi r sc dc c s l O . 

I S . E s t c d c l c g a d o a v u d a n l e l i c ne c o m o nns ioncs a y u d a r y asis.hr a l c o n d c n a d o . asi c o m o v ig i lar q u e c u m p l a las 
c o n d i c i o n c s y m a n d a L o s . a d n a i n c n d o cl 56 d c S i G S q u e c l d e s e m p c n o d c ta f u n c i o n ! o sea c o m o S raba io profes. ional 
o a t iLnlo h o n o r i f i c o ' cl s o l d a d o q u e p r c ve ia L e y P c n a l M i l i i a r lo es a c a r g o d c hono^ , o sea n o r c i r i b u i d o . 

i y . " ! n d c r r e g e l " equ i va l e a e c n c r a J m e n i e o . c o m o sc ha i r a d u c i d o , " p o r l o ficncral", a l ud i endose c o n i a l e*prc-
sion a sijptics^ios c o n prcs^uncibn " i u r ^ l a n m m " de £ r a v c d a d h y quc p u e d c n I>CT n o ap rec i ados p o r c l J u e z si r azona e n 
t o n i r a . V c r a r l i cu los 2AA< 17.~$. 30.4 y }\.$. 

20. C l l c^ i s lador a k n i a n u i i l i za Eos i c r n i i n o i " t 'ahr lass. i£ lhCi [ " y ' ' l e i - c h i T c - r E E ' ' para re fe r i r sc r^spect ivamcnce a 
IJ i m p r u d e n c i a y a la J m p r u d u n c i a grawt . 

2 1 . C o m c n i a una ^ i c n u a c i o n cs.pcciTica ( po^ ib i l i dad d c rcduc i r la p c n i a l n i i n i m o l cga l ) p a r a c l c a i o de p r c v i o i ra ia-
n i i c i i l o a i ; l i r r c g l a m c n l a r i o del supcrior q u c p r o d u j c r a corJsccucnlcn;cntc u n a e x c i i a c i o n c n cJ inFc r io r . L a regJa pa rcc ia 
^upc r l i ua >a q u c a la p o M r c cs u n p r o b l c n u d c g r a d o d c c u J p n b i l i d a d a ntcd i r c n los c r i t c r i o s g e n c r a l c ; de l ^ t G B . 

22. E s a lgo mas quc lacLiLlad d c m a n d o . pucs a b a r c a a n o n n l i l a r c s . 
21. C l p r c c c p i o s u p r i m i d o con t cn i a u n a r cgu tac i on csipccif ica dc l h o n n c i d i o o ks i ioncs , por i n ) p r u d e n c i a , d u r a n i e 

cl «vcr^icio. r cn i i i i c i tdo a las pcna^ dc l S i G B con la<. \ a r i a c io r t c \ q u c %c c ^ p r c s a b a n . 
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SOBRE EL TRA TAMIENTO 

PROCESAL DE LOS RECURSOS 
EN EL PROCESO DE EJECUCION 

CARLOS GUTIERREZ GONZALEZ 

1. En ei pasado mes de agosto, la Revista " C u a d e r n c s de ia Facultad de 
Derecho" , n° 7, Pa lma de Mallorca, 1984, pags. 64 a 93, publico un trabajo 
nuestro con el tftulo "Tra t amien to procesal de los recursos en el proceso de eje-
cuci6n de sentencias'*, De entrada advert iamos que habia sido e iaborado y re-
dac tado a principios de afio, cuando todavia no estaban avanzados los trabajos 
parlamentartos sobre " l a ley de reforma urgente de la Ley de enjuiciamiento ci-
v i l " . La reforma de la Ley de enjuiciamiento civil ha sido ap robada y sanciona-
da el dia 6 de agosto y publicada en el Boletin oficiai del estado el dia 7 de agosto 
de 1984, con una disposicion final que determina su entrada en vigor para el dia 
1 de septiembre del presente a n o . Asi, ya en vigor la reforma de ia LEC, nos 
vemos en la necesidad de cumplir lo prometido en el trabajo a que hacemos men-
ci6n y realizar los ajustes necesarios sobre la legislacion vigente. 

Con caracter previo, sin embargo, hemos de advertir al lector que no obser-
vamos cambios sustanciales en el t ra tamiento procimental de los recursos, sino 
mas bien sistematicos, con lo que , en tinea de principio, debemos mantener to-
das las cuestiones suscitadas en el t rabajo origen de esta N O T A . En consecuen-
cia, nuestra tarea se reducira a resaltar las modificaciones introducidas, a laban-
d o la nueva Iegislaci6n en todo aquello que nos parece positivo y, resenando, 
por el contrar io, todos aquellos defectos de regulaci6n que ya observabamos an-
teriormente y que se mantienen tras la reforma, incluso agravandose, en algunos 
casos. De todo ello intentaremos dar puntual cuenta en esta breve N O T A , utiii-
zando , eso si, el mismo planteamiento sistematico. 

2. Por lo que respecta a los recursos ordinarios, la reforma de la Ley de 
enjuiciamiento civil no incide sustancialmente en su tratamiento procedimentai . 
Con todo, se deben observar algunas diferencias que haremos notar seguidamente: 

a) Desaparece la doble distincidn entre las providencias de " m e r a tramita-
c i 6 n " y las d e " n o mera t rami tac i6n" . El ar t . 376 de lnuevo texto legal se refiere 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 8 (Palma de Mallorca 1984). 
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a todo tipo de providencias, frente a las cuales solo podra interponerse el recur-
so de reposicion en el plazo de tres dias. 

El recurso de reposicion podra interponerse tambien contra !os autos que 
no sean resolutorios de recursos de reposici6n ni sean autos comprendidos en 
el ar t . 382 L E C , en el plazo de tres dias (cfr. ar t . 380 LEC) , y se tramitara en 
la forma establecida en los art. 377 y ss. LEC. Asi pues, la variaci6n respecto 
a la antigua legislacion, como se ve, tan solo incide en dos cuestiones: a) restrin-
ge el numero de resoluciones recurribles en reposicion (elimina dicho recurso contra 
las llamadas providencias de no mera t ramitacion") ; b) acorta el plazo para su 
interposicion (cinco dias marcaba el art . 377 LEC sin reformar) . 

b) Por lo que respecta ai recurso de suplica, la reforma legal no le alcanza 
de forma directa, por lo que es ocioso todo comentario. Con todo , si queremos 
Uamar la atencion sobre un efecto marginal de la reforma sobre este recurso. 
Nosotros, al hacer referencia al art. 403 i.f. LEC (sin variacion tras la reforma), 
habiamos englobado en el contenido de esta norma a las antiguas providencias 
de no mera tramitaci6n (vease pag. 74 de nuestro t rabajo) . Al desaparecer, tras 
la reforma dei ar t . 376 LEC, toda distincion entre providencias, debemos consi-
derar derogada la alusion del ar t . 401 LEC a ias providencias de mera tramita-
cion, quedando contenidas en la citada norma todas las providencias, no siendo 
susceptibles de recurso de siiplica. Asi, podemos concluir que lo manifestado en 
nuestro trabajo es —a nuestro entender— del todo correcto, quedando clara-
mente delimitadas, como sucedia antes de la reforma,.las resoluciones suscepti-
bles de ser recurridas en stiplica: las sentencias y autos resolutorios de incidentes 
que se promuevan durante la segunda instancia (cfr. ar t . 402 i.l, LEC). 

c) Tampoco son de especial importancia las reformas introducidas por la 
nueva ley en io referente al recurso de apelacidn, Por una parte, se mantiene la 
apelacidn de forma directa contra los autos y las sentencias comprendidos en 
el art. 382 LEC. Asimismo se mantiene la apelaci6n contra el auto resolutorio 
del recurso de reposicion interpuesto contra autos no comprendidos en el ar t . 
382 ni resolutorios de recursos de reposici6n interpuestos frente a providencias 
{cfr. ar t . 381 LEC). Traducido esto al proceso de ejecucion supone lo siguiente: 
a) La sentencia dictada en proceso incidental de la ejecucion sera apelada direc-
tamente (cfr. ar t . 758, II LEC); b) Los autos dictados por el juez ejecutor al diri-
gir la actividad ejecutiva podran ser recurridos en reposici6n y posterior apela-
cion. 

Tampoco sufren variacion dos cuestiones importantes en e! proceso de eje-
cucion: por una parte, frente al auto definitivo del incidente de liquidacion de 
sentencias iliquidas se mantiene i aape l ackn directa (cfr. ar t . 942LEC) ; por otra, 
contra el auto denegando el despacho de la ejecuci6n, cabra el recurso de reposi-
cion y posteriormente el de apelacion a tenor del ar t . 1441 LEC. 

Por lo que respecta a la tramitacion del recurso de apelacion es importante 
que, sucintamente, resaltemos dos cuestiones importantes. a) Por una par te , la 
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Uamitacion dei recurso de apelacion, a tenor del nuevo art . 381 i.I, L E C , se hara 
conjuntamente con la apelaci6n del asunto principal. Tema que nos es util por 
cuanto viene a corroborar la tesis mantenida en el ar t . 9 3 7 , III LEC con respecto 
a los autos que deniegan alguna diiigencia de prueba en el incidente de liquida-
ci6n de sentencias iliquidas (vease pag. 77 de nuestro t rabajo) . b) Por otra parte, 
creemos que puede desprenderse del contexto de la reforma la intencion del le-
gislador de no interrumpir los procesos mas de lo necesario, admkiendose , co-
m o regla general, la apelacion en un solo efecto, expresandolo asi el legislador 
al reformar el contenido del ar t . 7 5 8 , II LEC y decretar que la apelacion contra 
las sentencias del proceso incidental seran en un solo efecto (con las excepciones 
16gicas preestablecidas en la ley o cuando el juez considere que puede existir un 
perjuicio irreparable) . Posicion que no influye de forma directa en el proceso 
de ejecucton por cuanto este aspecto ya estaba (y esta) regulado en el ar t . 949 
i.l. L E C ( "Todas las apeiaciones que fueran precedentes en las diligencias para 
ejecucion de sentencias seran admitidas en un solo efecto"), con las excepciones 
previstas en el art. 949 t.f. LEC ( "no se comprenderan en esta disposicion los 
incidentes que puedan promoverse sobre cuestiones no controvertidas en el plei-
to ni decididas en la e jecutor ia") . Vease sobre el particular lo dicho en la pag. 
76 de nuestro t rabajo. 

d) Por lo que respecta al recurso de queja no existe variacion alguna con 
referencia a su tratamiento procesal. Tan solo con referencia al recurso de queja 
suscitado por inadmision del recurso de casacion observamos alguna diversidad. 
Esta sera t ra tada mas adelante. 

3 . Tra taremos seguidamente las reformas introducidas por la nueva ley en 
materia de casaci6n. Aqui observamos que el legislador modifica de forma glo-
bal todo el Titulo XXI de la Ley de enjuiciamiento civil, introduciendo impor-
tantes reformas en l a ca sac ionen su conjunto, pero no afectan de forma sustan-
cial a la casaci6n en ejecucion de sentencias. Con todo es preciso senalar algunas 
modificaciones introducidas y que afectan a ia redacci6n del t rabajo que origina 
esta nota . 

a) El a r t . 1687 LEC trata en su conjunto todas las resoluciones susceptibies 
de ser recurridas en casaci6n, regulando, en concreto, lo referente al proceso de 
ejecucion en su apar tado segundo al decir: " los autos dictados en apelaci6n en 
los procedimientos para la ejecuci6n de las sentencias recaidas en los juicios a 
que se refiere el apar tado antertor, cuando se resuelvan puntos sustanciales no 
controvert idos en el pleito, no decididos en la sentencia o que contradigan lo eje-
c u t o r i a d o " . Observamos, pues, varias reformas introducidas al hilo dee s t ea r t i -
culo. De ellas daremos cuenta seguidamente: 

a') Es bueno para Ia doctrina en general y para los estudiosos del derecho 
que el legislador regule conjuntamente en un mismo articulo de la Ley de enjui-
ciamiento civil todas las resoluciones susceptibles de casacion. E! mantenimien-
to de un articulo especifico de la Ley para t ratar la casaci6n en ejecuci6n de sen-
tencias, como lo era el ar t . 1695 LEC anterior , producia una gran confusion que 
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tan solo era salvada con el estudio de ia relacion existente entre los articulos 1689 
y 1695 LEC anteriores a la reforma. Vease al respecto las apreciaciones que SO-
bre la necesidad de tal reforma haciamos en la pag. 88 de nuestro trabajo. 

b') Es bueno tambien que el propio legislador concrete, en el texto de Ea ley, 
lo que era deducido por la doctrina en general. Nos referimos a la necesidad de 
que la reso!uci6n que se desea recurrir en casacidn provenga de una apetacion 
en el proceso de ejecuci6n de sentencias firmes que de por si eran susceptibtes 
de casaci6n. Es decir, a tenor del art. 1687, II LEC tan s61o son recurribles los 
autos de apelacion en ejecuci6n de sentencias que estuvieran comprendidas en 
el art. 1687, 1 LEC; o sea, las sentencias recaidas en juicios de mayor cuantia, 
de menor cuantia cuando sobrepase la cantidad de tres millones de pesetas y aque-
llas sentencias recaidas en juicio cuya cuantia era inestimable. 

c') Tambien hemos de felicitar la reforma det legislador al redactar el art. 
1687, II en positivo, advirtiendo cuales son las resoluciones dictadas en proceso 
de ejecuci6n que son recurribles en casacion. La redaccion anterior, contenida 
en el art. 1695 LEC, negaba, como criterio general, la posibilidad de recurrir 
en casacion, senalando a rengl6n seguido las causas excepcionales por las que 
se daba este recurso. En definitiva, con este cambio de redacci6n creemos que 
el precepto gana en claridad. 

d') Sin embargo, no estamos de acuerdo con el tratamiento conjunto que 
de las resoluciones y los motivos de casaci6n hace el legislador en lo referente 
al proceso de ejecuci6n. Comete, a nuestro entender, el mismo error que se pro-
ducia con anterioridad. Tanto en el art. 1695 LEC (sin reformar) como en el ac-
tual 1687, II LEC, el legisiador propone conjuntamente las resotuciones admisi-
bles en casaci6n y los motivos por los que se debe acceder al recurso, haciendo 
depender las primeras (las resoluciones) de estos ultimos (los motivos). Et error 
es obvio, como ya denunciabamos en la pag. 89 de nuestro trabajo, ya que si 
tan solo se permite ei acceso a casaci6n en los supuestos en que se da el motivo, 
el tratamiento procedimental det recurso de casaci6n sufre grandes anomatCas, 
configurandolo como especiat y deformando la actuaci6n de la Sala de Audien-
cia y de la Sala Primera del Tribunal Supremo en sus funciones de admisi6n, 
como luego pondremos de relieve. 

e') Tampoco estamos de acuerdo con la regulacidn que de tos motivos hace 
el nuevo texto legal. El art. 1687, II LEC ofrece tres posibilidades o motivos de 
acoger un recurso de casacion en ejecuci6n de sentencias, o por lo menos asi lo 
debemos deducir del tenor literal de la norma: " I ) puntos sustanciales no con-
trovertidos en e! pteito; 2) puntos sustanciales no decididos en la sentencia; 3) 
puntos sustanciales contenidos en la resoluci6n que contradigan lo ejecutoria-
do". Con respecto al ultimo de ellos nada tenemos que decir dada su correcta 
redacci6n, y en nuestro trabajo ya expusimos lo que entendemos por "contra-
dicci6n con to ejecutoriado" (cfr. pag. 84). Problema, distinto, sin embargo, se 
nos plantea con los dos primeros motivos a que hace referencia el nuevo texto 
legal. Desde luego con innovaci6n sobre el texto ahora reformado que tan s61o 
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contemplaba un motivo al afirmar " p u n t o s sustanciales no controvertidos en el 
pleito ni decididos en la sentencia" . Era , precisamente, el conjunto de los dos 
factores el que permitia configurar el motivo de casacion (cfr. p i g . 78 y en con-
creto la Nota 13 bis). Ahora la cuestion es diferente. Del tenor literal del texto 
contenido en el ar t . 1687, II LEC no puede desprenderse otra cosa que la exis-
tencia de dos motivos distintos: "pun tos no controvertidos en el p le i to" y " p u n -
tos no decididos en la sentencia" (amen del tercer motivo a que aludiamos ante-
r iormente) . Pe ro , i c o m o puede entenderse esto? Si un pun to sustancial no ha 
sido controvert ido en el pleito, pero si decidido en la sentencia, existe una incon-
gruencia por extrapetita que debe ser denunciada por la parte antes de que la 
sentencia sea firme, o de lo contrat io precluye ta! posibilidad; al igual, si un pun-
to sustancial ha sido controvertido en el pleito, pero no fallado en !a sentencia, 
existe incongruencia por omision de pronunciamiento, que debe ser igualmente 
recurrido por la parte en t iempo y forma. En definitiva, es un problema de "con-
gruenc ia" y no de "mot ivos de casaci6n" en ejecucion de sentencias. 

Con todo, consideramos que ha sido un error, grave a nuestro entender, 
por parte del legisiador y que sera subsanado a traves de una linea jurispruden-
cial acorde con lo que manifestamos y en plena conformidad con lo dicho por 
Moreno Catena, que ya expusimos en nuestro t rabajo . 

4. Por ul t imo, nos resta hacer un breve repaso al t ratamiento procedimental 
del recurso de casacion en ejecuci6n de sentencias, Este se subdivide en fases, 
que ahora examinaremos: 

a) Fase de admision de ta Sala de Audiencia. La regulacion de esta fase en 
el nuevo texto legal se encuentra contenida en ios ar t . 1694 y ss. LEC y sustan-
cialmente no plantea ninguna reforma en profundidad. La cuesti6n primordial 
—a nuestro entender— radicaba en la delimitacion de la finalidad concreta de 
esta fase de admisi6n y de su repercusi6n en el t ra tamiento procedimental del 
recurso de casaci6n en ejecuci6n de sentencias (vease pag. 86 de nuestro t raba-
jo ) . La finalidad, no obstante , es clara: impedir que todas aquelias resolucion.es 
que no son susceptibles de ser recurridas en casacion, a tenor de los articulos 
1687, 1688 y 1689 L E C , tengan acceso a la tramitacion del recurso. 

Esta funci6n, que es obvia, y se respeta claramente en el recurso de casacion 
contra sentencias no firmes (n6tese que !a Ley, con independencia de enumerar 
las resoluciones susceptibles de ser recurridas en !os ar t . 1698 (rectius, 1687), 1688 
y 1689, dedica el ar t . 1692 LEC para enumerar los motivos que dan lugar a la 
admisi6n por el Tribunal Supremo de! recurso), queda desvirtuada en el proceso 
de ejecuci6n. La funci6n de esta fase se especifica de forma clara en el ar t . 1697 
que dice: "s i la sentencia o resoluci6n no es susceptible de recurso conforme a 
lo dispuesto en los arts . 1687, 1688 y 1689, o si no cumple lo previsto en el ar t . 
1694 para Ia preparaci6n del recurso, se dictara auto motivado denegando la re-
mist6n de los autos a la Sala Primera del Tribunal Supremo y el emplazamiento 
de las p a r t e s " . Entendemos , pues, que se regulan dos cosas: a) el cumplimiento 
formal de los tramites de preparaci6n del recurso que se contienen en el ar t . 1694; 

http://resolucion.es
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b) e) analisis, sobre todo, del ar t . 1687 LEC que contiene el numero de resolucio-
nes que son susceptibles de casacion. En este ultimo aspecto, si tenemos en cuen-
ta que el parrafo segundo dei ar t . 1687 LEC regula conjuntamente, interrelacio-
nados , las resoluciones y los motivos de recurso de casacion en ejecucion de sen-
tencias, haciendo depender aquellas de estos, nos encontramos con que la mi-
sion de la Sala de Audiencia es compleja; si quiere delimitar que resoluciones 
son recurribles, debe entrar a conocer los motivos, es decir, si dichas resotucio-
nes resuelven puntos sustanciales no controvertidos en el pleito, no decididos en 
la sentencia o que contradigan lo ejecutoriado. 

En definitiva, se comete el mismo error que en la anterior legislacidn, al im-
poner el texto de la ley la mision a la Sala de Audiencia de entrar en el fondo 
del recurso. Y, en este contexto, !a doctrina y la jurisprudencia se inctinaron por 
imponer e! criterio contrar io, dejando el analisis del fondo para la Sala primera 
del Tribunal Supremo y no para la Sala de Audiencia. Debia ser, a nuestro en-
tender, mision de esta reforma el clarificar los terminos y regular las distintas 
funciones de las fases de tramitacion del recurso de casaci6n, como ya denuncia-
mos en la pag. 86 y 91 de nuestro trabajo. 

Por otra parte, tambien debemos hacer una breve referencia a !a interposi-
ci6n del recurso de queja ante el Tribunal Supremo contra el auto de inadmision 
del recurso de casacion. E l a r t . 1703 de la Ley an te r io ra la reforma especificaba 
la posibilidad de recurrir en queja en el plazo de quince dfas. Por su parte, la 
reforma no alcanza al fundamento ni a las razones del recurso, que mantiene 
inalterables, pero si al plazo que lo restringe a diez dias (cfr. ar t . 1698 LEC). 
Asimismo, en el nuevo texto legal, desaparece la l lamada Sala de Amisi6n del 
Tribunal Supremo (que era, en definitiva, la Sala Primera) , por lo que el recurso 
de queja debera ser dirigido directamente a la Sala l 1 del Tribunat Supremo, 
eso si, en funciones de admision y no de resoluci6n sobre et fondo (vid. no obs-
tante , lo que diremos despues). 

b) Fase de admision del tribunal Supremo. La reforma tampoco afecta en 
profundidad, a no ser el cambio de denominaci6n de la Sala de Admisi6n (por 
otra parte con raigambre hist6rica) por la propia Sala primera, como deciamos 
anteriormente, Las cuestiones fundamentales no varian y el t ra tamiento proce-
dimental de esta fase es, sustancialmente, en lo que afecta a la ejecucion, et mis-
mo. 

La finalidad de esta fase puede concretarse, a nuestro entender, del m o d o 
siguiente: a) por una par te , corroborar o no la declaraci6n que sobre la tramita-
cidn del recurso haya hecho la Sala de Audiencia, es decir, analizar el ar t . 1697 
LEC (funci6n de la Sala de Audiencia) y, si la resoluci6n no reune las caracterfs-
ticas exigidas por los arts . 1698 (rectius, 1687), 1688 y 1689 L E C , declarar por 
Auto su inadmision (cfr. ar t . 1710, II LEC); b) por otra parte, vigilar la adecua-
cion de las partes a los tramites formales de interposici6n del recurso (dep6sito, 
representacidn, asistencia de le t rado, . . . e t c ) , declarando su inadmisi6n en caso 
de que no se respeten los tramites formales. 
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En este contexto, no ponemos en entredicho la segunda de las finalidades 
antes comentadas , ya que es perfectamente 16gico que el propio Tribunal Supre-
mo antes de entrar a conocer el recurso, exija el cumplimiento de todos los re-
quisitos exigidos por Ia iey. Si, en cambio, debemos hacer aiguna alusi6n sobre 
la primera de !as finalidades expuestas. Vuelve ei Iegislador, a nuestro entender, 
a caer en el mismo error al que aludiamos anteriormente al hablar de la Sala 
de Audiencia. La Sala Primera del Tribunal Supremo en fase de admision debe-
ra determinar si la resolucion es o no susceptibie de ser recurrida en casacion, 
cuestion que soiamente es posible determinar anai izando los motivos expuestos 
en el ar t . 1687, II i.f. LEC, es decir, Ios motivos de fondo. Tampoco , en este 
aspecto, ha servido la reforma para introducir modificaciones oportunas que per-
mitieran definir mtidamente la funcion del propio Tribunal Supremo en su fase 
de admisi6n (vease pags. 91-92 de nuestro trabajo). 

c) Fase de decision del recurso de casacion. En este aspecto la reforma no 
incide en absoluto, realizandose esta fase segun e! contenido de !os arts . 1711 
y ss. LEC, dando Iugar a un pronunciamiento, si es que se Ilega a el, de ia Saia 
Primera del Tribunal Supremo que puede ser el siguiente: admitir e! recurso de 
casacion y en consecuencia casar la resolucion, dictando una nueva sentencia; 
O bien, declarar que dicho Tribunal (o sea, el Tribunal Supremo), no tiene como 
mision el anaiizar tal resoluci6n por cuanto no se encuentra comprendida en e! 
parrafo segundo del art. 1687 LEC. Posici6n distinta, como se observa, de la 
simple negacion del recurso de casacion contra sentencias no firmes, donde pue-
de denegarse el recurso, pero no declarar que no es mision de este Tribunal revi-
sar tal resolucion (vease pag. 87 de nuestro trabajo). 



EL REGIMEN CONSTITUCIONAL 
ESPANOL (NOTAS A UN 
TRABAJO COLECTIVO) 

JOAN OLIVER ARAUJO 

1. ASPECTOS INTRODUCTORIOS 

Las largas decadas de autocracia que siguieron a Ia guerra civil produjeron, 
c o m o consecuencia 16gica a la ausencia de un texto normativo que mereciera ri-
gurosamente el nombre de Consti tucion, un conocido y poiemico despiazamien-
to de los centros de interes intelectual entre los profesores de Derecho Politico. 
La reconquista de la democracia y la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 
significaron para todos los juristas, y muy especiaSmente para los consti tuciona-
listas, una convocatoria moral a realizar un esfuerzo ilusionado y riguroso para 
do ta r a la nueva Constituci6n del "arsenal doc t r ina l " preciso en orden a conse-
guir ser lo que practicamente nunca han sido entre nosotros los textos constitu-
cionales: un factor de concordia civil. A este noble proposi to responde, en uiti-
m o extremo, ia obra objeto de la presente nota . 

J u n t o a este generoso objetivo de apor tar su esfuerzo a ia consolidacidn de 
las instituciones del Estado social y democrat ico de derecho que consagra el a r t . 
1-1 de nues t raCons t i tuc i6n , la raz6n inmediata que impulso a los a u t o r e s a ela-
borar este t rabajo fue, c o m o reza en el pr6Iogo del primer volumen, "satisfacer 
una necesidad docente: la de contar con un texto que ayude a los estudiantes 
a preparar el p rograma de segundo a n o de Derecho Politico, a los cuales va diri-
g ido especiatmente este m a n u a l " . A Ia vista de los resultados, se puede afirmar 
que , j un to a los dos objetivos priori tariamente perseguidos, el texto definitivo 
ha cumplido otro que , a la vez que resalta aquellos, da al t rabajo una dimension 
especiai. Se t ra ta , al mismo t iempo, de una esmerada obra de investigaci6n, que 
tiene el meri to aiiadido de haber sabido profundizar en Ios temas mas enjundio-
sos del Derecho Consti tucional , t ra tandolos con claridad y precisi6n, ofreciendo 
soluciones s61idamente argumentadas . 

Cuadernos de la Facuitad de Derecho, 8 (Palma de Mallorca 1984). 
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Este segundo volumen de Ei regimen constiiucional espanoi*, objeto exclu-
sivo de nuestra atencion, ha sido dirigido, como e! anterior, por los profesores 
Jorge de Esteban y Luis Lopez Guerra, de ia Universidad Complutense de Ma-
drid y la de Extremadura , respectivamente, contando en esta ocasi6n con la co-
laboracion de Sos profesores Eduardo Espin y Joaquin Garcia Morillo. A pesar 
de tratarse, como vemos, de un trabajo en equipo, lo primero que constata un 
iector minimamente atento es la cuidada armonia interna que guardan entre si 
las diferentes partes del mismo, hasta el punto de parecer obra de una misma 
m a n o . 

Entre otros aspectos novedosos y elogiables, destaca en este iibro su origi-
nalidad sistematica. Lejos de limitarse a! ana!isis pormenorizado de cada uno 
de los articulos de !a Constituci6n o al mero estudio sucesivo de los distintos 6r-
ganos constitucionaies, analiza y explica el ordenamiento constitucional espaflol 
a partir de las definiciones centrales extraidas del propio Texto Constitucional, 
concretamente !as que conforman a! regimen politico espaiiol como un Estado 
social y democratico de derecho (vol. I) , como una Monarquia parlamentaria 
y como un Estado autonomista (vol. II). A nuestro juicio, es en este esfuerzo 
por superar ias limitaciones inherentes a los criterios hermeneuticos estrictamen-
te legalistas donde la obra muestra su gran altura doctrinal. A su ambiciosa y 
lograda sistematica hay que anadir , desde una perspectiva formal, una claridad 
exposttiva notable, sin menoscabo de Ia precision y rigor de los conceptos. 

Por o t ra parte, tambien es preciso resaitar que Ia lectura de este Iibro se ha-
ce especialmente agradable gracias al esfuerzo realizado por los autores para evi-
tar caer en lo que podriamos denominar " u n juridicismo excluyente" que , pres-
cindiendo dei aliento politico, historico y actual, que iate tras cada instituci6n 
constituciona! y de ias perspectivas de futuro de las mismas, se limitara a presen-
tar un complejo ent ramado de esquemas abstractos y formales. No obstante tra-
tarse de una obra eminentemente juridica, escrita por constitucionalistas, han 
valorado en sus justos terminos ei dato politico, consiguiendo una armonia que , 
por impecable, puede inducir al error de estimarla sencilla, cuando en la reali-
dad esconde un a rduo trabajo y una solida formacion intelectual de sus autores. 

Aunque el viejo anatema de Kirchmann contra la ciencia juridica concreta-
do en la celebre expresion: " t res palabras rectificadoras dei legislador, y bibiio-
tecas enteras se convierten en basu ra" , ha sido brillantemente ridiculizado por 
el profesor Hern&ndezGi! al conceptuarlo como " u n a trivializaci6n pseudopoli-
tica de un problema no c a p t a d o " , lo cierto es que Ios desarrollos y las alteracio-
nes Iegislativas pueden obiigar a repensar y modificar amplios fragmentos de los 
t ratados de Derecho. Esta generica realidad del mundo juridico adquiere espe-
cial importancia en el campo del Derecho piiblico en el actual momento post-
constituyente, ya que la compleja maquinaria constitucional solo podra adquirir 
su perfil definitivo cuando un buen numero de leyes organicas y ordinarias ha-
yan visto la luz en las paginas del Boletin Oficial dei Es tado. De la provisionali-

(*) Labor Universitaria, Barcelona, 1982, vol. II, 425 pags. 
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dad de algunas de sus conclusiones, son plenamente conscientes e! profesor De 
Esteban y sus discipuios, que , no obstante contempiar expectantes ei paulatino 
desarrollo constitucional, decidieron dar su trabajo a la imprenta, ademas de por 
otros importantes motivos, por Ia lucida creencia de que " la servidumbre —y 
deber— de todo jurista consisfe en analizar la norma existente, aun cuando la 
decision del iegislador pueda trastocar, en todo momento , la vigencia de Ia nor-
mativa ana i i zada" . Es por esto mismo que se hace imprescindible una periodica 
revision de sus paginas, al objeto de introducir en ellas aquellas modificaciones 
que la obra legislativa de las Cortes Generales y la invalorable iabor interpretati-
va del Tribunal Constitucional vayan exigiendo. 

A pesar de que , como hemos dejado apun tado , centremos nuestra atencion 
en el segundo volumen de esta obra , no debemos olvidar que, desde todas las 
opticas, este iibro forma con ei anterior un todo coherente, respondiendo no so-
lo a unos mismos objetivos, sino tambien a un mismo plan expositivo. Despues 
de que en ei primer volumen (que conto con la colaboracion adicional del profe-
sor Pab lo Perez Tremps) Ios autores analizaran, a partir de la definicion del re-
gimen constitucional espanol como un " E s t a d o sociai y democratico de dere-
c h o " , la parte dogmatica de l a Constitucion de 1978, esdecir , sus principios fun-
damentales, los derechos y libertades consagrados en la mtsma y sus garamias , 
en el segundo han realizado un pormenorizado estudio de su parte orgdnica, con-
templando Ia estructura, composicion, funcionamiento y relaciones de los orga-
nos constitucionales del Estado. Este segundo volumen consta de dos partes bien 
diferenciadas (en el esquema general de la obra , la cuarta y la quinta) , que tratan 
de las instituciones que configuran al sistema constitucional espafiol como una 
Monarquia parlamentaria y como un Estado autonomista. 

2. UNA MONARQUIA PARLAMENTARIA 

La cuarta parte de la obra, primera de este volumen, Ileva a cabo un minu-
cioso analisis de la Monarquia parlamentaria espanola. Despues de introducir 
el tema con una rapida pero sugestiva aproximaci6n a los rasgos generales de 
la Monarquia parlamentar ia , se detiene en el estudio de ia Corona , abo rdando , 
en primer lugar, la problemitica de su naturaleza en la Constitucion actuai. Apar-
tandose del sistema ingles que configura a la Corona como una persona juridica 
identificada con el Estado, y del sistema seguido en las Monarquias europeas 
continentales que ven en Ia Corona un organo al que se Ie atribuye, con matices, 
el poder ejecutivo (atendiendo, tanto en uno como en otro easo, a sus respecti-
vas disposiciones constitucionales, no a la realidad practica), en Ia Constitucion 
espafiola de 1978 la Corona no es mas que un 6rgano del Es tado , cuyo titular 
es precisamente el Rey. Concluye su razonamiento en este punto el profesor L6-
pez Guerra af i rmando que el titular de la Corona no lo es porque represente al 
pueblo, s i noporque t i eneun iusad officium, "el Rey representa al Es tado , pero 
no al pueblo, cuya representaci6n corresponde a las Co r t e s " . 

A continuacidn, sigue el examen, perspicaz y completo, de la importante 
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cuesti6n sucesoria, tema que encuentra su regulaci6n basica en el ar t . 57 de la 
Consti tuci6n. Quiza sobre esta cuestion habria que decir que , a nuestro juicio, 
hay un aspecto que aparece insuficientemente t ra tado . Nos estamos refiriendo 
a la polemica preferencia de! varon sobre ia mujer en el Itamamiento a !a suce-
si6n en el T rono . En consonancia con sus planteamientos progresistas, el profe-
sor Ldpez Guerra entiende que esta marginacidn de la mujer " n o puede caracte-
rizarse como acorde con las tendencias de nuestra epoca en favor de la igualdad 
de los sexos" , Nosotros , sin embargo, creemos que se podria ir mds lejos y po-
ner en duda, a tenor de! principio de igualdad que consagra el ar t . 14, la consti-
tucionalidad de aquel precepto, aunque ello nos adentraria en el complejo terre-
no de las disposiciones constitucionales inconstitucionales. El analisis de la Re-
gencia y de los poderes de la Corona completan el segundo capitulo de esta par-
te. Dentro de este ultimo epigrafe son especialmente relevantes las conclusiones 
que se vierten en torno al papel del Rey, el cual se contempla como un cuarto 
poder (distinto del legislativo, del ejecutivo y deL judicial) con atribuciones muy 
Limitadas, rechazando radicalmente la posibiiidad de que se le configure como 
el guardian ult imo de la Constitucion (una especie de "Hiiter der Verfassung") 
con facultad de asumir plenos poderes en momentos excepcionales. 

El tercer capitulo, redactado con rigurosa precisi6n y claridad, analiza la 
composici6n, organizacion, funcionamiento y funciones de las Cortes Genera-
les, Sin embargo, hemos de seiialar que, cuando ya se habian corregido las prue-
bas de imprenta de este volumen, el Congreso de los Diputados aprobo , el 10 
de febrero de 1982, su nuevo Reglamento. Ello oblig6 a los autores a redactar 
un Apendice de urgencia en el que se recogieron los aspectos mas novedosos e 
importantes de la flamante reglamentaci6n. El capitulo cuarto se ocupa del Go-
bierno, analizando temas tan enjundiosos como su papel en el sistema, su com-
posici6n, su nombramiento y cese, el estatuto de sus miembros y el conjunto de 
sus atribuciones. Entre las innumerables cuestiones que nos podrian inducir al 
comentario, queremos destacar el acierto con que se analiza el probiema de la 
preeminencia juridica y efectiva de! presidente del Gobierno sobre el resto del 
Gabinete, aun dejando por sentado tanto la actuaci6n colegiada del mismo co-
m o la responsabilidad particular de cada uno de sus miembros por su propia ges-
ti6n. La primera parte de este volumen finaliza con un completo estudio dei pro-
fesor Eduardo Espin sobre la Administracion central. De el queremos resaltar 
su clarividente exposici6n de las, entre nosotros dificultosas, relactones entre el 
poder civil y el poder militar: "tales relaciones se resumen en el principio indis-
cutido de la subordinaci6n de las Fuerzas Armadas al poder civjl, hasta el punto 
de que esta subordinacion constituye un principio basico de un moderno Estado 
democra t ico" . 

3. UN ESTADO AUTONOMISTA 

La segunda parte de este volumen, quinta y ultima de la obra, analiza la 
nueva organizaci6n territorial de Espana que aparece consagrada en el titulo VIII 
de la Consti tucion, y que permite calificar a! Estado espaflol de Estado autono-
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mista. Esta redistribucion territorial dei poder implica basicamente una reduc-
ci6n del protagonismo de los poderes centrales y una potenciacion de las entida-
des territoriaies menores, como son los municipios, las provincias y especialmente 
las comunidades au t6nomas . Despues de una breve introducci6n en ia que se po-
ne de manifiesto e! caracter indeterminado y no univoco del concepto " a u t o n o -
m i a " , se pasa al estudio de la regulaci6n constitucional de la Admmistraci6n lo-
cal (arts . 140-142), destacando las tres direcciones en que se ha manifestado la 
labor innovadora de la Ley Fundamental : en la introducci6n de la garantia cons-
titucional de la estructuracion territorial en provincias y municipios; en la apli-
caci6n del principio de au tonomia a la organizaci6n de los entes locales; y, en 
ult imo termino, en la reserva de un conjunto de materias a la competencia de 
dichos entes. 

Con su buen sentido juridico habitual , el profesor Jorge de Esteban lleva 
a cabo la a rdua tarea de analizar la configuraci6n del Estado autonomista estric-
tu sensu. Materia que, amen de su dificultad tecnica intrinseca, entre nosotros 
" se encuentra tefiida de elementos pasionales, con un fuerte contenido irracio-
nal, que dificuitan la adopcion de una solucion satisfactoria para t o d o s " . Tras 
una detenida introduccidn en la que se relatan minuciosa y ordenadamente los 
precedentes del Estado autonomista , distinguiendo entre los condicionamientos 
remotos y los inmediatos, se inicia el estudio de los caracteres del proceso au to-
nomico, entendiendo por tal "e l conjunto de tramites, plazos, requisitos y nor-
mas diversas que ja lonan todo el proceso de constituci6n de las comunidades 
a u t d n o m a s " . De este ult imo apar tado queremos destacar dos ideas que nos pa-
recen claves para entender correctamente el pensamiento autonomico de nues-
tros legisladores constituyentes: en primer lugar, que no existen dos clases dife-
rentes de comunidades au t6nomas , sino unicamente diferencias de ri tmo en la 
obtenci6n de la autonomia plena; y en segundo lugar, que el resultado final de 
aquel proceso podria aproximarse "a l modelo clasico de Estado federal" . 

Los limites del sistema autonomico espanol constituyen el siguiente objeto 
de reflexi6n del profesor De Esteban. El respeto a lo preceptuado en la Consti tu-
ci6n, la salvaguardia de la unidad de Espana, la igualdad y la solidaridad entre 
las comunidades au t6nomas y la prohibici6n de su federaci6n, seflalan el marco 
constitucional al cual debera ajustarse tanto el proceso autonomico (hoy ya con-
cluido) como la propia actuaci6n de las diecisiete comunidades au tonomas . Por 
lo que se refiere a la prohibici6n de que puedan federarse diversas comunidades 
au ton6mas (art. 145-1), el autor manifiesta sus dudas en torno a la opor tunidad 
de este precepto, et cual es, a nuestro entender, notoriamente discriminatorio para 
los pueblos de habla catalana. 

Siguiendo un riguroso orden 16gico, tras el meritorio analisis de los diversos 
procedimientos de creaci6n de las comunidades au t6nomas previstos en la Cons-
t i tuci6n, se aborda el estudio de los Estatutos , de ta organizacion y de las com-
petencias de las comunidades aut6nomas . La participaci6n de estas ultimas en 
los 6rganos del Es tado , y el control de este sobre aquellas, ponen punto final 
a una de las mas completas y coherentes aportaciones que , desde el campo del 
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Derecho Poiitico, se ha reaiizado a la clarificacion de lo que , a faita de mejor 
denominaci6n, ha venido en Ilamarse Estado de las au tonomias . 

Esta obra, en sus dos voliimenes, esta l iamada a convertirse, con las impres-
cindibles actualizaciones peri6dicas, en un ciasico en las aulas de nuestra Uni-
versidad. La inusitada rapidez con que se ha agotado la primera edici6n, forzan-
do una reimpresion inmediata, es una buena prueba de ello*. 

(*) A mayorabundamiento, podemos adeiantar, como primicia, que en estos momen-
tos los amores estan preparando una nueva edici6n, totaimente actuaiizada, de esta mag-
nifica obra. 
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ALBISETTI , Alessandro, Giurisprudenza coslituzionate e diritto ecclesias-
tico, Universita degli Studi di Milano. Facolta di Giurisprudenza. Pubblicazioni 
deHTstituto di Diritto Ecclesiastico. 3 , Dott , A. Giuffre editore, Milano, 1983, 
130 paginas, 

Si el Profesor De Luca propuso definir al Derecho eclesiastico c o m o legisla-
tio libertatis, y tal definicion alcanzo una rapida difusion, no puede resultar sor-
prendente que en aquellos sistemas juridicos que tienden a transformar dicha pro-
puesta doctrinal en norma de actuacion en el plano dei Derecho material , e! re-
curso a las instancias de justicia constitucional sea muy frecuente. Y creo que 
no puede sorprender tal resultado si se piensa que pocos conceptos juridicos al-
canzan un mayor grado de inconcreci6n que el de libertad; para fijar en que con-
sista tal concepto en un ordenamiento jurfdico concreto parece imprescindible 
el acudir a las supremas potestades normativas —a la cuspide de la piramide 
keiseniana— y, en el mundo juridico en que Esparia pretende situarse, descarta-
das las soluciones iusnaturalistas, parece evidente que no se puede acudir a otro 
lugar que a ese nuevo ius divinum que resulta ser Ia Constitucion (ius divinum 
no positivizado y no formalizado completamente , y que hay que descubrir a ca-
da instante). Asi pues, si se pretende conocer en que medida un concreto ordena-
miento juridico, en un concreto momento hist6rico, respeta la libertad reiigiosa, 
parece tarea imprescindible el conocer el contenido de la jurisprudencia consti-
tucional sobre tal cuesti6n; es mas, si pretendemos conocer en que consista la 
libertad reiigiosa —en el p lano de lo real, no en el de las teorizaciones 
individuales— sera aquel el unico camino para logrario. 

En Espafia s61o desde momentos muy recientes nuestro ordenamiento ha 
op tado por una concepci6n del Derecho eclesiastico que tendiera a aproximarla 
a la propuesta por Luigi De Luca, anadase a lo anterior la muy reciente creacion 
del Tribunal Constitucional en nuestro pais y se comprendera que la jurispru-
dencia constitucional sobre Ia materia sea muy escasa. Aun a pesar de su escasez 
existe ya un pequefio cuerpo jurisprudencial; resulta diffcil acometer estudios glo-
bales del mismo pero , con todo el riesgo propio de las simplificaciones, me per-
mttirfa apuntar que tal vez las decisiones de nuestro Tribunal Consti tucional so-
bre cuestiones de Derecho eclesiastico podrian agruparse, por su origen, en dos 
grandes bloques: 1° Algunas de origen politico (vg.: asistencia religiosa a las 
F .F .A .A . ) ; 2° Otras consecuencias de muy inadecuadas —tecnicamente— previ-
siones normativas (vg,: el ajuste de sentencias can6nicas de nulidad). 

He hablado de sentencias politicas, se que referirse a sentencias polfticas del 
Constitucional, en la actual Espafia, es cuesti6n peligrosa; tal vez con mi siguiente 
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afirmacion baste para comprender a que es exactamente a lo que pretendo refe-
rirme. Apunte mas arriba mi convencimiento acerca de la inconcrecion del con-
cepto de libertad religiosa, aparece ese concepto como argamasa moldeable para 
producir los mas variados resultados; entiendo que uno de los principales "aifa-
re ros" de aquelia argamasa es el Tribunal Constituciona!, de cual sea la actitud 
adoptada por el dependera el que la vasija resultante sea suficiente e igualitaria, 
o por cl contrario sea punto de apoyo para discriminaciones y marginaciones; 
en ese, s61o en ese, sentido considero al Tribunal Constitucional como "poli t i -
c o " . 

A todo ese conjunto de cuestiones —en referencia a Italia— ha atendido 
e! Profesor Albisetti en el libro que intento presentar a! lector de estas lineas. 

Precisa con toda claridad Alessandro Albisetti cuai es la pretensi6n de su 
trabajo: "la presente indagine, lungi da ogni pretesa di completezza, intende es-
senzialmente evidenziare quaie sia stato il ruolo che il supremo Consesso, attra-
verso le sue svariate pronunce, ha svoito in ordine a una corretta 'rilettura'"... 
[deiconcetto 'odierno'di dirittoecclesiastico" (pag. 5). Por eilo se comprendera 
que la primera parte del primer capitulo —Presupposti e motivazioni— vaya des-
tinada precisamente a exponer el proceso de evolucion del Derecho eclesiastico 
hasta llegar al concetto odierno (no es esta la sede para resumsrlo y, sin duda , 
e! lector ya lo conoce, baste con apuntar que en los ultimos lustros las tesis en-
frentadas han sido aquellas partidarias de identificar, en cierto m o d o , el Dere-
cho eclesiastico con el concordatar io , y de otra parte las posiciones claramente 
"const i tucional is tas") . La posicion del autor a este proposi to pienso que queda 
prec i sadacones ta frase: "fnvero, unacorretta 'rilettura'deldirittoecclesiastico 
atla luce dei principi costituzionali significa, anche e sopratiutto, considerare ia 
disciplinastessaneWottka enelPideadel 'diritto vivo'equindidella 'costituzio-
ne vivente', ossia della constituzione che si viene concretamente rivelando netlo 
svolgersi detla reaita storica: e so/o in taie prospettiva, infatti, che ii dato costi-
tuzionale per cosi dire positivo acquista una sua straordinaria dinamica che ap-
pare funzionale ad ogni significativo mutamento sociaie" (pags. 12-13). 

Concluye esta primera parte del capituio con una afirmacion que permite 
hacerse cabal idea de la importancia que , necesariamente, tiene Ia jurispruden-
cia constitucionai: "Oltre a ... Jla] 'statiticitd' legislativa, e necessario ribadire 
come anche ta giurisprudenza Jordinaria], con taluni suoi indirizzi, abbia ritar-
dato Vopportuna attuazione deiprincipi costituzionati in materia ecciesiastica" 
(pag. 18). 

La segunda parte de este capitulo va destinada a! analisis de la posici6n que 
ocupa la Corte constitucional en e! sistema juridico italiano. Si he comprendido 
bien, me parece que e! autor se muestra claramente partidario de Ia legitimidad 
de decisiones, " p o l i t k a s " , lo cuai Ileva a una opci6n metodol6gica clara: "i"tn-
teresse e 1'utilita di un'indagine svotta sul ruolo deila Corie costituzionale dov-
rebbe necessariamente tendere ad analizzare non tanto cosa la Corte decida in 
uno o piu casi, ma comela Corte decida" (pag. 23). Se ocupa el autor de preci-



BIBLiOGRAFIA 173 

sar en que sentido cabe habiar de jurisprudencia politica: "Non ci piace molto 
1'espressione 'la Corte fa politica', perche tate affermazione non sembra ptena-
mente rispondente atte funzioni esercitate dat supremo Consesso. Preferiano... 
dire che la Corte svotge necessitatamenie una politica giurisprudenziaie neiie va-
rie materie affrontate (e quindi anche in materia ecclesiastica), potitica che non 
si risotvealtrimentise non in una indispensabite 'autoistituzionaiizzazione' di un 
organo che si e trovato —enon sempre agevolmente— a farsispazio alVinterno 
degtialtri organi costituzionali, per molti versi e moho spesso carenti" (pag. 35) 
y cierra el capitulo anunciando los criterios con Ios que se adentra en el preciso 
analisis de la jurisprudencia constitucional en materia de Derecho eclesiastico: 
"Con specifico riferimento atla dinamica della sudetta 'constituzione materia-
le', sembraagevoie ipotizzareanche {'esistenza di un binomio funzionale stretta-
mente interdipendente tra 'politica istituzionale' e 'togica giurisprudenziaie' 
deita Corte: ipotesi di lavoro, questa, in base atte quale ci accingiamo ad esami-
nare quelti che sono stati gti orientamenti interpretativi della giurisprudenza cos-
titutionale in materia ecctesiastica" (pags. 36-37). 

EI segundo —y liltimo— capituio, con ei titulo Orientamentiy prospettive, 
es un analisis pormenorizado de la jurisprudencia constitucional agrupada en tres 
grandes periodos: 1°, hasta 1965; 2 ° , la decada de los setenta y 3° , las mas re-
cientes sentencias. 

La situacion de part ida es descrita por Albisetti de un modo certero, asi, 
por ejemplo; "In passato te questioni di diritto ecclesiastico furono viste in una 
prospetliva, o megtio nei termini di un rapporto tra ordinamenti, con la conse-
guente tendenza a favorire una concezioni eminentemente formalistica della nostra 
disciplina, ed unaparticotare inclinazione atl'astrattismo e al distacco della vita 
giuridica datta reaita sociale" (pags. 39-40); "d'altra parte il clima politico in 
cui erano stati stipulati i Patti lateranensi non consentiva, certo, una visione di 
tipo sostanziale. In tale siiuacione, infatti, non sarebbe stato agevole inquadrare 
la problematica ecclesiastica netVambtto det diritto interno, e in particolare fa-
cendo riferimenio atta libertd religiosa, Id dove idirittipubblicisoggettive erano 
staticosinotevotment limitati" (pag. 42). L a g r a n tarea de la jurisprudencia cons-
titucional italiana ha sido, aun a pesar de numerosas vacilaciones, el ir t ra tando 
de sentar las bases para lograr un Derecho eclesiastico que sea una autemica te-
gistatio iibertatis. 

Naturalmente no cabe el entrar aqui en el analisis promenorizado de las dis-
tintas resoluciones, pero tal vez el lector se podra hacer cabal idea de lo ocurri-
d o , t ra tando desintet izar —sin d u d a d e modo excesivamente brevey, por io tan-
to , temerario— las grandes lineas de los tres periodo estudiados por nuestro autor. 
En Io que se refiere al primero se puede decir que "unasia pur sommaria voluta-
zione deiia 'prima'giurisprudenza costituzionaie in materia ecclesiastica, sem-
bre mostrare come preoccupazione costante e precipua detla Corte sia stata so-
praltuto quelia di garantire, quanto possibile, la particotare posizione di favore 
riconosciuta alla Chiesa dai Patti lateranensi. Cosi, mentre ha cercato di migtio-
rare in qualche modo la posizione dei culti acattolici, dichiarando 1'Hlegittimitd 
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di akune norme che ne limitavano in modo diretio la liberth religiosa, ha optato 
per il 'rispettoquando sisarebbe trattato didkhiarare 1'itiegittiita costituzio-
nate di altre norme poste a garanzia di qualche privitegio della Chiesa cattoiica" 
(pag. 55). La decada de los setenta fue la del descubrimiento de los "principios 
sup remos" ; digamoslo con palabras de Albisetti: "Non v'e dubbio che... [delj 
riferimento ai 'principi supremi' deWordinamento costituzionale abbia aperto 
una nuova prospecttiva d'interpretazione nella configurazione stessa dei rappor-
ti tra Stato e Chiesa. In reaita, pare che ta Corte, con questa nuova 'logica argo-
mentativa', abbia ammesso la possibtitd di un contrasto tra norme detla Costitu-
zione e norme d'esecuzione dei Patti lateranensi, e quindi deWinstaurarsi det giu-
dizio di legittimitd costituzionale ad esso conseguente" (pag. 59). Por liltimo, 
y si se me permite ahora utilizar mis propias patabras , pienso que las mas recien-
tes actuaciones de la Corte constitucional en materia eclesiastica han ido enca-
minadas a frenar determinadas " in t romis iones" del ordenamiento can6nico en 
materia matr imonial , en el ambito del Derecho italiano, que ya —tras ia refor-
ma del Derecho de familia— no tiene justificaciin posible; obvio es decir que 
me estoy refiriendo a las tres importantisimas sentencias de 22 de Enero de 1982, 
que , aunque con algunos aspectos discutibles — vg.: algunas argumentaciones 
en la relativa a la dispensa super rato— son piezas basicas en la construcci6n 
del ult imo Derecho eclesiastico italiano. 

Se cierra e! t rabajo de Albisetti con unas considerazioni conclusive. No es-
pere el lector encontrar en esas pocas paginas un resumen de lo ya dicho antes, 
bien al contrario se t ra tan, probablemente, de las paginas mas sugerentes de to-
do el l ibro. Baste con dos ejemplos: 1°. Una llamada —- que tengo graves dudas 
en compartir— de aproximaci6n del Derecho eclesiastico a la sociologia de las 
religiones: "II riferimento alle indagini sociotogiche —nella specie di sociologia 
religiosa— sembra, dunque, costituire una costante sempre piit diffusa tra gli 
studi di diritto ecclesiastko, tanfeche un taglio siffatto apare ormai quasi inevi-
tabiie nelfapproccio alta nostra discipiina" (pag. 113); 2° Una llamada —en apa-
riencia contradictoria de la anterior— a la especificidad del Derecho eclesiastico 
frente a atgunas tendencias "expansionis tas" , asi tas que pretenden inctuirlo en 
una rama mas amplia dei Derecho (vg.: Pizzorusso): "Parlare di un 'diritto co-
mune detle formazioni sociali' pud essecere dunque estremamente stimoiante, 
soprattutto de jure condendo. Cib, tuttavia, non sembrerebbe sufficiente —almeno 
a nostro avviso— ad eliminare quella ben nota 'specialita' del diritto ecctesiasti-
co, che non appare ispirata a una diversa configurazione giuridica rispetto ai con-
sidetti diritti paralleli (cioe quelli delle formazioni sociali), bensidalta 'speciali-
ta' defoggetto che caratterizza ta disciptina stessa" (pag. 119). 

Se cierra este excelente voliimen con un indice cronologico de la jurispru-
dencia (pags. 121-125) y un detallado indice sumario. 

Tal vez dentro de algunos aflos se escriba un libro en nuestro pais compara-
ble a este, ello sera la mejor prueba de que nuestro Tr ibunal Constitucional ha-
bra sabido resolver los numerosos problemas latentes de Derecho eclesiastico en 
nues pais; ello seria prueba, tambien, de, que la spes de eclesiasticistica patria 
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se habra t ransformado en realidad; e! camino por recorrer es iargo, algunas acti-
tudes ponen en peligro la consecuci6n del resultado final, pero esperemos que 
las aptitudes logren superar esas dificultades. 

lvan C. Iban 

M A R I A VICTORIA BERZOSA FRANCOS, Demanda, causa petendiy ob-
jeto del proceso, C6rdoba , 1984, 239 pags. 

U n o de los temas mas debatidos por la doctrina procesal —sobre todo , la 
alemana— y que mas serias dificultades ofrece a la hora de encontrar una solu-
ci6n unitaria, es ei del objeto del proceso civil. Haliar el encuadre dogmatico 
de " l o que se debate en el p roceso" ("res de qua ag i tu r" ) asi como resolver y 
desarollar sus repercusiones practicas, es cuestion que no escapa a los estudiosos 
del proceso y que evidencia una notable divergencia de criterios doctrinales. 

En el l ibro que resenamos, la autora se plantea lo que constituye el objeto 
que se debate (establecido ya en el momento de la demanda) con el fin de averi-
guar que elementos no pueden variar por ser esenciales y cuales si por ser acceso-
rios (lo que constituye Ia prohibici6n de la " m u t a t i o Iibelli"); si puede darse un 
segundo proceso igual al primero (esto es, a que elementos afecta esa identidad, 
capaces de excluir un segundo proceso); st ese proceso, sin ser id6ntico, es cone-
xo; si el Juez se ha pronunciado sobre todo el objeto propuesto; si se han aplica-
d o correctamente las reglas de la competencia; si se aprecia reconvencion o no 
(ya que la reconvenci6n s6Io existira si se plantea un tema distinto at de !a de-
manda) ; si se observa acumulaci6n de acciones; o acumulaci6n de au tos . . . etc. 

C o m o se puede apreciar, el interes del tema t ra tado en este libro es impor-
tante , N o se trata de exponer una teoria abstracta del objeto del proceso acerca 
de la cual podria discutirse incansablemente. Se t ra ta , ademas y sobre todo , de 
manifestar la transcendencia practica de la cuesti6n: la necesidad de establecer 
qu£ es lo que en el proceso se debate, esto es, que" se entiende por objeto litigioso 
(Streitgegenstand) y cuales son los elementos definidores de tal objeto litigioso 
capaces de identificarlo y distinguirlo de los demas posibles que con el pueden 
guardar alguna relaci6n. 

De este m o d o , como afirma la autora en Ia Introducci6n de Ia obra , se pro-
pone , en primer lugar, delimitar los factores singularizadores del objeto debati-
do , t omando como base las instituciones en que estos factores son determinan-
tes (modificaci6n de la demanda , excepci6n de litispendencia y cosa juzgada); 
y en segundo lugar, Uevar a cabo una adecuaci6n de estos elementos singulariza-



BIBLIOGRAFIA 175 

sehabra transformado en realidad; eJ camino por recorreres largo, algunasacti-
tudes ponen en peligro la consecucion del resultado final, pero esperemos que 
las aptitudes logren superar esas dificultades. 

Ivan C. Iban 

MARIA VICTORIA BERZOSA FRANCOS, Demanda, causa petendiy ob-
jeto del proceso, Cdrdoba, 1984, 239 pags. 

Uno de los temas mas debatidos por Ia doctrina procesal —sobre todo, Ia 
alemana— y que mas serias dificultades ofrece a la hora de encontrar una solu-
cion unitaria, es el del objeto del proceso civil, Haliar el encuadre dogmatico 
de "lo que se debate en el proceso" ("res de qua agitur") asi como resolver y 
desarollar sus repercusiones practicas, es cuestidn que no escapa a los estudiosos 
del proceso y que evidencia una notable divergencia de criterios doctrinales. 

En el iibro que reseiiamos, la autora se plantea lo que constituye el objeto 
que se debate (establecido ya en el momento de la demanda) con el fin de averi-
guar que" elementos no pueden variar por ser esenciales y cuales si por ser acceso-
rios (lo que constituye Ia prohibicion de la "mutatio libeili"); si puede darse un 
segundo proceso igual al primero (esto es, a que" elementos afecta esa identidad, 
capaces de excluir un segundo proceso); si ese proceso, sin ser iddntico, es cone-
xo; si el Juez se ha pronunciado sobre todo el objeto propuesto; si se han aplica-
do correctamente ias reglas de la competencia; si se aprecia reconvencidn o no 
(ya que la reconvencidn solo existira si se plantea un tema distinto al de la de-
manda); si se observa acumulaci6n de acciones; o acumulaci6n de autos... etc. 

Como se puede apreciar, el interes del tema tratado en este libro es impor-
tante. No se trata de exponer una teoria abstracta dei objeto del proceso acerca 
de la cual podria discutirse incansablemente. Se trata, ademas y sobre todo, de 
manifestar la transcendencia practica de la cuesti6n; la necesidad de establecer 
que" es lo que en el proceso se debate, esto es, qu6 se entiende por objeto litigioso 
(Streitgegenstand) y cuales son los elementos definidores de tal objeto litigioso 
capaces de identificarlo y distinguirlo de los demas posibles que con el pueden 
guardar alguna relaci6n. 

De este modo, como afirma la autora en Ia Introducci6n de la obra, se pro-
pone, en primer lugar, delimitar los factores singularizadores del objeto debati-
do, tomando como base las instituciones en que estos factores son determinan-
tes (modificaci6n de la demanda, excepci6n de litispendencia y cosa juzgada); 
y en segundo lugar, llevar a cabo una adecuaci6n de estos elementos singulariza-
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dores a cada institucion concreta. Y todo eilo dentro de! marco de opini6n de 
la Jurisprudencia de! Tribuna! Supremo. En efecto, las deciaraciones jurispru-
denciaies del mas al to Tribunal ha consti tuido e! material de primera mano de 
que se ha servido la Profesora Berzosa; declaraciones cuyo exhaustivo estudio 
ha servido de fundamento a sus conclusiones. 

La obra , aparte de la Introduccion mencionada, consta de seis capitulos en 
los que se anaiiza con profundidad el tema que intituia e! l ibro. Comienza expo-
niendo las diversas opiniones doctrinales acerca del concepto y delimitacion del 
objeto litigioso. En este sentido, como dice el Profesor Serra Dominguez en el 
Prologo, "e ra dificil sustraerse a la influencia de la dogmatica alemana, que en 
gran parte ha construido un concepto del objeto del proceso totaimente abstrac-
to y dogmatico. La au tora lo ha conseguido limitandose a resumir las opiniones 
dogm&ticas, para acto seguidoexaminar la experiencia juridica a traves de la Ju-
risprudencia del Tribunal S u p r e m o " . Y asi, tras el mencionado resumen de di-
chas opiniones doctrinaies (realizado con una de las constantes que preside toda 
la obra: la claridad expositiva y la sistematizacion metodologica) afirma Ia auto-
ra que el nticleo o esencia del objeto del proceso lo constituye " l a afirmacion 
de un derecho; lo que en el proceso se debate es la afirmacion que el actor hace 
de que a e! le corresponde un determinado efecto de contenido juridico; efecto 
que puede consistir en una declaracion a su favor de una determinada re!aci6n 
juridica, en la condena al demandado a una determinada prestacion, o en la cons-
titucion, modificacion o extinci6n de una concreta situacion ju r id ica" . Anaiiza-
do lo que se debate en el proceso, la autora expone ios factores o elementos que 
lo delimitan: el elemento objettvo, esto es, el bien jund ico cuya protecci6n se 
soiicita del Juzgador y cuya de!imitaci6n se deduce de Ia Iectura del " s u p l i c o " 
de la demanda; y el elemento causal, esto es, e! acaecimiento o conjunto de acae-
cimientos de la vida real que originan la peticion de! actor . Un tercer elemento, 
e! subjetivo, no forma parte de !a esencia del objeto litigioso, pero lo deiimita 
en cuanto !o refiere a las personas concretas a las que afecta. 

Sin duda , el elemento causal es el mas complejo de cuantos plantea la iden-
tificacidn del objeto del proceso. A e! se refiere el Capitulo III de !a obra . Los 
hechos que alegan las partes, generaimente el actor, constituyen el elemento de-
finidor de la causa de pedir. Pero £todos los hechos alegados por las partes con-
figuran la causa petendi? La autora , partiendo de la distincion entre hechos in-
dividualizadores de la peticion y hechos motivadores o fundamentadores de la 
misma, concluye que s6Io los hechos que delimitan la petici6n, que la distinguen 
de las demas, que hacen que esa petici6n y ese objeto litigioso sea ese precisa-
mente y no o t ro , constituyen !a causa de pedir. La motivaci6n o fundamenta-
ci6n es cosa distinta; ella hara que una sentencia sea favorable, pero no tiene 
relevancia a efectos de delimitacion de la causa. La individualizaci6n implica apor-
tar elementos facticos o que juegan en su dimensi6n factica; Ia fundamentaci6n, 
elementos facticos y elementos juridicos. Como consecuencia, se afirma la irre-
levancia de !a calificaci6n juridica para individualizar el objeto del proceso. Esta 
afirmacion no aparece clara en Ia doctrina cientifica ni en ia jurisprudencia del 
Tribunal Supremo, que en ocasiones conceden a tal calificaci6n juridica caracter 
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de esencialidad, como factor integrante de la causa de pedir. 

Par t iendo, pues, de la distincion esencial entre hechos individualizadores y 
hechos fundamentadores de la peticion, se analiza en la obra el elemento causal 
en los distintos tipos de acciones (de condena, constitutivas y mero declarativas), 
ya se basen en derechos absolutos o en derechos personales, construyendo un 
concepto valido para cualquier proceso y superando las tradicionales teorias de 
la sustanciacion y de la individualizacion, que tanta problematica han acarreado 
a lo largo de los anos. 

Entre los hechos individualizadores de la peticion, que constituyen el ele-
mento causal, se destaca en la obra, como esencialmente relevante, el factor tiempo 
que, en muchas ocasiones, permke individualizar la causa de pedir y diferenciar-
la de cualquiera otra con otros elementos facticos exactamente iguales pero refe-
ridos a distinto momento . 

Establecida, pues, una teoria unitaria en torno al objeto del proceso y a sus 
elementos definidores, la que podriamos senalar como segunda parte del libro 
va dirigida a manifestar la transcendencia practica de esta construccion dogma-
tica, Esto es, como influye el tema del objeto del proceso en una serie de institu-
ciones tales como el concurso de leyes y acciones (Capitulo IV de la obra) , la 
modificacion de la demanda (Capitulo V), la litispendencia (Capitulo VI) y la 
cosa juzgada (Capitulo VII). Quiza se eche a faltar un capitulo dedicado a la 
congruencia, si bien es verdad que de la exposicion de conjunto, el tema de la 
congruencia (la relacion entre " lo que se deba t e " y la sentencia) se infiere con 
claridad. 

No se trata aqui de valorar ni de comentar la obra que resenamos. Sin em-
bargo me parece de justicia apreciar la originalidad y el rigor cientifico que la 
preside. Siguiendo en todo momento la legislacion procesai vigente y criticando 
con seriedad las diversas opiniones doctrinales, la autora muestra los logros de 
una investigacion profunda sobre el tema del objeto del proceso, analizando me-
ticuiosamente los pronunciamientos jurisprudenciales al respecto y ofreciendo 
asi al jurista una cabal explicacion a problemas —teoricos, es verdad, pero sobre 
todo con una incidencia practica importantisima— que se plantean con frecuen-
cia ante nuestros Tribunales. 

No quisiera terminar esta presentacion del libro " D e m a n d a , causa petendi 
y objeto del p roceso" sin aludir a un punto part icularmente interesante. Me re-
fiero al tema de la no produccion de cosa juzgada de los juicios sumarios (legali-
zada en los articulos 1479 de la LEC, referente al juicio ejecutivo; 1617, referido 
al juicio de alimentos provisionales; 1658, con referencia al proceso interdictal; 
y 41 de la Ley hipotecaria) . En los procesos sumarios la limitacion de las alega-
ciones y pruebas de los litigantes, con ei consiguiente conocimiento restringido 
del Juez, permite un proceso plenario posterior; por lo que se dice que estos jui-
cios sumarios no producen cosa juzgada. La formula legal adoptada al respecto 
no es correcta; pues no se trata de que las resoluciones que recaen en estos proce-
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sos esten privadas de la eficacia de la cosa juzgada sino de que solo pueden pro-
ducirla respecto del objeto debatido en ellos. El planteamiento, pues, de este pro-
blema no debe efectuarse a partir de la naturaleza sumaria de estos juicios sino 
que se trata esencialmente de un problema de identidad de objeto litigioso; esto, 
es, no es un problema de eficacia de cosa juzgada, sino de la necesidad de que 
exista la mas perfecta coincidencia entre los etementos definidores de ambos pro-
cesos. Por lo tanto, se puede acudir siempre a un proceso plenario posterior, ya 
que en este juicio se van a debatir cuestiones "relacionadas" con lo debatido 
en el juicio sumario, pero que no son "identicas". Pues si en el plenario to que 
se debate es identico a lo debatido en el anterior, la funci6n negativa de la cosa 
juzgada (non bis in idem) actuara plenamente. 

En definitiva, el trabajo de la Profesora Berzosa ofrece un tratamiento pro-
fundo, original y practico del inagotable tema del objeto litigioso. La profundi-
dad cientifica y el tratamiento original del tema son condiciones inexcusables en 
toda obra de investigaci6n cientifica que aspire a serlo. Si a estos datos se une 
la construccion de una reglas generales validas para ta solucion de los problemas 
que surgen en la pr&ctica cotidiana del foro, se puede concluir que la utilidad 
del trabajo es realmente considerable. En esta linea se sitiia el libro que presenta-
mos. 

Isabel Tapia Ferndndez 
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T E D E S C H I , Mar io , Contributo alia determinatione della scienza del dirit-
to ecciesiastico, Universita degli Studi di Messina. Facolta di Scienze Politiche. 
Serie Studi Giuridici. I, Dot t . , A. Giuffre editore. Milano, 1983, 73 paginas. 

Desconozco cual sea la raz6n —aunque , sin duda , existira— pero me pare-
ce un da to indiscutible que el nivel cientifico de la eclesiasticistica y de la cano-
nistica ubicada en las Universidades sicilianas es elevadisimo. Es alentador para 
un universitario espanoi que , como es mi caso, desempefia sus funcicnes docen-
tes en una pequena Universidad de reciente creaci6n, ei comprobar que la auten-
tica Ciencia no es patr imonio exclusivo de las " g r a n d e s " Universidades {Roma, 
Complutense) , sino pura consecuencia del t rabajo y capacidad de quienes con-
forman el corpus universitario; parece que la absurda poiitica de creacion de Uni-
versidades seguida en Italia y en Espaiia —Universitd di campanille—, tai vez 
termine por producir el resultado inverso al que todos sospechabamos —y que , 
obvio es decirlo, ni tan siquiera intuyeron quienes propiciaron aquella enloque-
cida carrera: " u n a Universidad para cada provincia"—, y, con gran sorpresa, 
suponga la aproximaci6n o un modeto similar al norteamericano (tratare de ex-
plicarme: tengo la impresi6n que en Estados Unidos no es plenamente acertado 
el hablar de " b u e n a s " y " m a l a s " Universidades, sino, antes bien, de " b u e n o s " 
y " m a l o s " Depar tamentos , y asi, ya no sorprende que la primera Universidad 
en materia de estudios acerca de las relaciones Iglesia-Estado, este tambien en 
la cabeza en lo que se refiere a tScnicas quirtirgicas de trasplante de un cierto 
o rgano de cuerpo humano; o que para estudiar Derecho can6nico medieval sea 
conveniente el acudir a la misma Universidad a Ia que se debe ir para completar 
un modelo econom&rico sin que ello signifique que tal nivel exista en todos los 
restantes Departamentos) , en el que el criterio de valoraci6n de un Departamen-
t o o Instituto de investigacion no sea el de su proximidad a una gran conurba-
ci6n sino el del nivel investigador y docente alli a lcanzado. Ciertamente queda 
un largo trecho por recorrer, pero si ese es el camino que seguimos, no me sor-
prenderia que para la canonistica y la eclesiasticistica, Sicilia fuera un lugar de 
convergencia. 

Pues bien, entre las pemiltimas aportaciones monograficas de la excelente 
eclesiasticistica siciliana, se encuentra este Contributo alla determinazione delia 
scienza del diritto ecclesiastico del Profesor Tedeschi. 

EI punto de part ida de Tedeschi es claro: "4 questo un lavoro preliminare, 
basato sul presupposto che quella del diritto ecclesiastico non debba essere con-
siderata una scienza esclusivamente giuridica.., ma piuttosto perche, trattandosi 
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di una scienza umana, ipiani d'indagine e di verificasono mottidipiudi quello 
giuridico per cui a iate scienlificatd deve pervenirsi con un procedimento di sin-
tesi, di comparazione e di verifica metodologica dei vari aspetti, senza di che io 
si condannerebbe a un inevitabite impoverimento delte sue tematiche difondo 
e forse a una definitiva scomparsa" (pag. 2). 

Y que esa es la pretension de Tedeschi queda meridianamente claro tras la 
lectura del capitulo I —Scienze naturati e Scienze umane— de su libro, en el que 
se hace necesaria ia lectura de varias paginas para que aparezca la paiabra Dere-
cho , y en el que los nombres que aparecen son los de Planck, Kant, Pauli , Eins-
tein, etc. Quien hubiera prestado atenci6n al titulo del iibro, como fue mi caso, 
sin duda quedara sorprendido por ei contenido de este capitulo que no puede 
ser reconducido ai ambito de la Ciencia del Derecho eclesiastico sino, antes bien, 
al de la noxeologia y la metodologia. 

No me resultaria posible emitir un jutcio de valor a proposito de este primer 
capitulo, y ello por un motivo muy simple, en cuanto que cientifico he pretendi-
do siempre haeer algo, pero nunca el reflexionar acerca de mi actividad —por 
emplear ia terminoiogia de este primer capitulo, nunca he pretendido transfor-
mar en objeto de ia actividad cientifica al sujeto—, y siempre he tenido como 
guia de actuaci6n metodologica la sugerida por Don Federico de Castro: encon-
trar la concepci6n juridica verdadera en la certeza que asi apareceria claro el ca-
mino (metodo) a seguir. Dicho en breve, ias cuestiones metodologicas y noxeo-
iogicas quedan muy alejadas de mis aptitudes —y de mis actitudes—. 

Es sin duda el segundo capituio — La scienza del diritto ecclesiastico— en 
donde se encuentra al excelente eclesiasticista que es Mario Tedeschi. Un lector 
no atento —o no experto— podria llegar a la conclusion de que estamos, otra 
vez mas, ante un nuevo resumen —realizado ya docenas de veces— de la evolu-
cion de la discipiina Derecho eclesiastico. Ciertamente este ensayo es eso pero, 
sin duda, es mucho mas que eso. 

Parte Tedeschi de una afirmacion que supone el punto de conexi6n entre 
ambos capituios: " / / diritto ecctesiastico... non ha probtemi metodologici o in-
terprelativi diversi da quetli degti altri settori" (pag. 41), sin embargo, ese argu-
mento solo se retomara al final del capitulo, pues ias paginas inmediatamente 
siguientes a tal afirmacion van destinadas de modo exclusivo al Derecho ecle-
siastico. 

Pasa a continuacion a realizar un resumen de la evolucion del Derecho ede-
siastico, en el que aqui no podemos entrar, para llegar a !a conclusi6n de la pre-
sente situacion de crisis de la disciplina, af i rmando que "dalia sua nascita e do-
po un breve periodo di splendore ii diritto ecclesiastico ha avuto in effeti un 'im-
portanza sempre minore netVambito delle scienze giuridiche ed umane, dando 
quindi apparentemente ragione a coloro che hanno assunto una posizione scetti-
casuisuo futuro" (pag. 57), pero esas afirmaciones en torno a las crisis del Dere-
cho eclesiastico tal vez sorprenda a algunos cuando ya parecia que todos los pro-



BIBLIOGRAFIA 181 

blemas estaban solucionados, esa idea es apuntada por Tedeschi al preguntar: 
"Accertati ipresuppostistorico-politici... definiti i rapporti con il diritto cano-
nico, inserita la disciplina neiVambito dei diritto pubiico dello Stato, stabitita 
ia necessitd dei ricorso aiprincipi di teoria generale, determinate infine Vautono-
mia didattica, perche' si avanzano tuttora cosi numerose riserve? (pag. 52). 

Tedeschi admite que la situacion es efectivamente de crisis, pues entiende 
que el paso de las posiciones concordataristas a Ias constitucionaiistas no ha su-
puesto suficiente acicate para el progreso de la disciplina, que soio se ha visto 
" a n i m a d o " por algunas reformas legislativas (vg.: Derechode famitia). Sin em-
bargo, si he comprendido bien, me parece que Tedeschi apunta dos vias de solu-
ci6n para la situaci6n decrisis: I a . Superando las concepciones constitucionalis-
tas y comprendiendo que "ii diritto ecciesiastico sussisterebbe, come difatto e 
avvenuto, anche a prescindire daiie norme constituzionaii o dai Patti lateranen-
si" (pag. 66); 2° . De otra parte, dejando de buscar !a especificidad dei Derecho 
eclesiastico pues "ia ricerca di una materia di studio esctusiva del solo diritto 
concordatariq con le conseguenze a tutti note" (Pag. 55) y, en definitiva permi-
tiendo y propiciando la integraci6n del Derecho eclesiastico en areas mas am-
plias de conocimiento no cerradas. 

Cierra Tedeschi su introduccion con la siguiente invitacion: "Ci sia perdo-
nata... di avere deciso di conctuderlo [el estudio] nel punto in cui non a noi ma 
agiiattri e concesso di trarre te conseguenze"(pag. 4). Naturalmente seria teme-
rario que ahora este modesto representante de la modesta eclesiasticistica espa-
fiola pretendiese extraer consecuencias, pero ta! vez se me permita que apunte 
algunas intuiciones, probablemente infundadas, acerca de posibies vias a seguir 
para superar Ia crisis; si es que tal crisis existe. 

Naturalmente para un teorico espafiol del Derecho eclesiastico el hablar de 
crisis de la disciplina le resulta sorprendente, pues cuando practicamente la Ciencia 
del Derecho eclesiastico no existe en nuestro pais, no podemos permitirnos el 
lujo de ponerla en crisis. (En mis ultimas palabras hay una evidente intencionali-
dad , pero me gustaria explicitarla aun mas: me refiero a poner en crisis la disci-
plina para senalar que en buena medida tal situaci6n de crisis no es un hecho 
externo a la actividad cientifica, sino que responde a una decision de los propios 
cientfficos; esa actividad de "pone r a p rueba" , "pon i endo en crisis" es lujo que 
s6Io se pueden permitir Ciencias muy consolidadas —que no estan en crisis— 
c o m o la Ciencia del Derecho eclesiastico italiano). Sean comprendidas mis sub-
siguientes afirmaciones desde esta perspectiva. 

Nada descubro si senalo que la Historia de la Ciencia dei Derecho eclesiasti-
co es, eti gran medida, la Historia de la busqueda de su propia identidad — 
iexistencia?—. Cuando se precisaba la fuente, se hacia necesario precisar e! ob-
je to , cuando se pensaba que este era c laro, se ponia en teia de cuesti6n y se dis-
cutia el objeto del obje to . Hace dos lustros parecia que s61o quedaba por preci-
sar en que consistia la Iibertad religiosa para alcanzar el puerto tantas veces de-
seado de la autonomia y precisi6n de la disciplina. Sin embargo, a principios de 
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la presente decada, comenzo a detectarse una cierta inquietud doctrinal, algo asf 
como si tantos aiios de busqueda del concepto hubieran imposibilitado a los auto-
res a permanecer en una cierta calma, el barco de la eclesiasticfstica no quiso 
permanecer surto en puerto y comenzo una huida — i d e que?— hacia todas par-
tes. Algunos decidieron redescubrir el iusnaturalismo que , en ocasiones, preten-
dian ocultar — £de quien?, i po r que?—, con escaso exito, bajo pudorosas invo-
caciones internacionalistas; otros se lanzaron por vias sociologistas, quedando 
algunos en la pura estadistica. Comenzaron a surgir algunos trabajos en los que 
el jurista ni siquiera comprendia el lenguaje. Nada tengo que oponer a esa vfa, 
pues nada me desagrada mas que el estancamiento de una Ciencia, pero i,era esa 
dispersion necesaria?, i,no existe acaso otra vfa de dinamizar la propia disciplina 
sin huir de ella?, ^es realmente necesario, como propone Tedeschi, el superar 
las crisis, zambullendo al Derecho eclesiastico en un magma del que tal vez no 
logre sobresalir? 

Es muy probable que mi intento de respuesta sea desacertado, pero me gus-
taria que se reflexionase sobre el. Pienso que la soluci6n es absolutamente la in-
versa, no se debe buscar la dispersidn, la interdisciplinariedad, e t c , lo que es 
necesario es concentrarse en el objeto. Si hemos llegado, mas o menos, al acuer-
do de que el objeto —al menos un objeto, habra que matizar hoy— del Derecho 
eclesiastico es la libertad religiosa, y si hasta la mitad de los aiios setenta se desa-
rrollo un interesante debate acerca del significado de dicho termino, que , desco-
nozco por que motivo, se interrumpio bruscamente, parece que es menester re-
tormarlo donde se dejd. Tal vez, de adoptarse esta linea, nos encontrariamos 
con el resultado inverso al sugerido por algunos; tal vez no tengamos que ir no-
sotros — los eclesiasticistas— a la busqueda de apoyos externos, sino que seran 
otros los que deberian ir a buscar en los cuarteies de la eclesiasticistica sus ar-
mas , pues en ellos, ni mas ni menos, seencontrar ia el procedimientodealcanzar 
la libertad. 

Ivan C . Iban 

P . S . Trasre leer estaslineas recuerdo u n d a t o q u e m e p a r e c e n e c e s a r i o dejar es-
crito. Este excelente libro del Profesor Tedeschi fue recensionado por un 
ilustre canonista espanol que ha hecho mucho por la creacidn de una auten-
tica Ciencia juridico-canonica en Espaiia (como he sostenido siempre, aun 
a riesgo de no estar a la page), en una Revista que , algun dia, fue importan-
te publicaci6n can6nica. Con una cierta ironia se apunta qiie este t rabajo , 
este excelente t rabajo, ha sido publicado en diversas sedes: 1° Eso es buena 
prueba de que el autor de la recensi6n ha iefdo la n. 6 de la pag. 4; 2° Eso 
es prueba de que , tal vez, no se ha comprendido nada de la.intenci6.nde 
Mario Tedeschi. 

http://la.intenci6.nde
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PROCEDIMIENTO ADMINISTRTIVO. Ediciones del Boletin Oficial 
del Estado. Coleccion Textos Legales, Madrid 1984, 1 vol. de 254 pags. 

La Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 cons-
tituye un verdadero Codigo administrativo que regula no solo el proce-
dimiento en sentido estricto, sino tambien los principios generales de or-
ganizaci6n y actuacion de la Administracion, el regimen de los actos ad-
ministrativos y la posicion y relaci6n de los administrados respecto de 
aquella. 

La Coieccion «Textos Legales» presenta ahora la vigesima segunda 
edici6n de este titulo, ofreciendo un texto rigurosamente actualizado de 
la Ley de Procedimiento, acompafiado de todas las disposiciones com-
plementarias dictadas hasta el momento. 

Esta edici6n, enriquecida con nuevas notas y concordancias, se com-
pleta con una tabla cronol6gica de las disposiciones que se incluyen o 
citan y un detallado indice analitico referido a la Ley y a los 13 textos 
que se incluyen como apendices. 

CODIGO CIVIL. Ediciones del Boletin Oficial del Estado. Coleccion 
Textos legales, l a Ed., Madrid 1984, 1 vol. de 1616 pags. 

Dentro de la nueva Serie Universitaria, dedicada a recoger los tex-
tos basicos de nuestro ordenamiento juridico de mayor uso por parte de 
los estudiantes, se inserta esta primera ediccion del Cddigo civil. Un vo-
lumen de 616 paginas, de facil manejo, bien presentado y totalmente ac-
tualizado. 

La utiiidad de esta edici6n se ve reforzada por un fndice analitico 
completisimo con remisiones a los diferentes articulos del Codigo. 



JURISPRUDENCIA 
DE LA A UDIENCIA TERRITORIAL 

DE PALMA DE MALLORCA 



/. SALA DELO CONTENCIOSO 
ADMINISTRA TIVO (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

l. Licencia de obras. Suspension de actos de las Corporaciones loca-
les. Abstencion. El Tecnico municipal no debio informar la solici-
tud de licencia suscrita por su conyuge. Sentencia de 9 de enero de 

2. Derechos fundamentales. Inadmision del recurso por extemporaneo. 
Aplicacion del art. 5 Codigo Civil. Sentencia de 12 de enero de 1984, 

3. Desahucio. La recuperacion administrattva de la posesion piiblica de 
un bien es materia sometida al Derecho Administrativo. Importan-
cia de probar, por parte de la Administraci6n, el caracter de bienes 
de dominio y uso ptiblicos. Sentencia de 18 de enero de 1984. 

4. Actas de obstruccion. Sancion: improcedencia por citaci6n defectuo-
sa. Indemnizacidn por daftos y perjuicios: ,No procede. Sentencia de 
23 de enero de 1984. 

5. Ordenes deejecucion. No es preciso que el peticionario de lalicencia 
acredite su derecho de propiedad. Compatibilidad de las sanciones 
administrativas con la orden de demolici6n de las obras iiegales. Sen-
tencia de 25 de enero de 1984. 

6. Huelga. Determinaci6n de servicios mininios. Audiencia a los inte-
resados en el expediente administrativo. Sindicatos. Sentencia de26 
de enero de 1984. ' • . 

( 1 ) La seleccidn y presentacion de esta secci6n ha sido realizada por el Sr. Segura Gi-
nard en lo que se refiere a las sentencias en materia adrninistrativa, por el Prof. M. Dols 
Roca en lo que se refiere a las sentencias eu materia de Derecho financiero y tributario 
y por el Prof. M. Garcia Fernandezen lo quese refiere a las sentencias relativasal Derecho 
del Trabajo. 

1984. 
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7. Taxis. Impugnacion por parte del Ayuntamiento de Llucmajor dei 
Reglamento Mumcipal del Servicio Urbano de Transportes en Auto-
m6biks Iigeros con conductor, aprobado por el Ayuntamiento de Pal-
ma. Interes directo. No necesidad del previo recurso de reposicion. 
Principio de legalidad en materia sancionatoria. Necesidad de tttulo 
previo a la ejecucion. Coercion injustificada. Ilicitud del estableci-
miento de responsabilidad solidaria entre tituiar y conductor del ve-
hfculo. Sentencia de 27 de enero de 1984*. 

8. Liquidacion tributaria: inadmisibilidad del recurso contencioso-
administrativo por no haber agotado previamente ia vfa administra-
tiva. Contribuciones especiales. Sentencia de 27 de enero de 1984. 

9. Legalizacion de obras. Suelo no urbanizable. Necesidad de nueva le-
galizaci6n al no haberse seguido el procedimiento adecuado. Sentencia 
de 30 de enero de 1984. 

10. Expropiacion forzosa. Impugnacion del justiprecio. Sentencia de 31 
de enero de 1984. 

11. Licencia de apertura de viai. Aprovechamiento agricola. La licencia 
es un acto reglado y no puede denegarse en base a una presuncion 
de intenciones. Sentencia de 1 de febrero de 1984. 

12. Arquitectos. Incompatibilidades de los Arquitectos al servicio de ia 
Hacienda Piiblica. No puede establecerlas el Colegio de Arquitectos 
de Baleares. Sentencia de 4 de febrero de 1984. 

13. Plan parciai. Aprobacion provisional. Actos de tramite. Acto regla-
do. Sentencia de 6 de febrero de 1984. 

14. Sanciones administrativas. Juego de Bingo. Principio de legalidad 
en materia sancionatoria. Sentencia de 8 de febrero de 1984. 

15. Sanciones administrativas. Juego de Bingo. Sentencia de 9 defebre-
ro de 1984. 

16. Sanciones administrativas. Juego de Bingo. Sentencia de 9 de febre-
ro de 1984. 

17. Contribuciones especiales: beneficios a construcciones de interes so-
cial. Inaplicabilidad de bonificaciones previstas para impuestos: auto-
nomia de las categonas tributarias. Irrelevancia del caracter y desti-
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no del edificio a efectos de determinar la base imponible. Sentencia 
de 10 de febrero de 1984. 

18. Funcionarios. Concurso-oposicion. Cuerpo de Bomberos. Claridad 
y razonabilidad de las bases de la convocatoria. Sentencia de 14 de 
febrero de 1984. 

19. Funcionarios. Derechos pasivos. Derecho a la igualdad: Es irrelevante 
que el funcionario haya prestado sus servicios en un organo de la 
Administracion Estatal o en un organismo de la Administracion Ins-
titucional. Sentencia de 15 de febrero de 1984. 

20. Sanciones administrativas. Juego de Bingo. Sentencia de 15 de fe-
brero de 1984. 

21. Ordenes de ejecucion. Demolicion de un porche. Prescripcion. Sen-
tencia de 16 de febrero de 1984. 

22. Notificacion defectuosa. Indefension. Sentencia de 16 de febrero de 
1984. 

23. Impugnacion de acuerdos de ias corporaciones locales. Aplicacion 
del articulo 9 de la Ley 40/81. Es preceptivo interponer previamente 
el recurso de reposicion. No hay invasion de las competencias de la 
Comunidad Autonoma. Inadmisibiiidad del recurso. Sentencia de20 
de febrero de 1984*. 

24. Bienes de dominio publico. Posesion en precario. Responsabilidad 
administrativa. Sentencia de 20 de febrero de 1984. 

25. Licencia de obra. Competencia de los ingenieros industriaies para re-
dactar el proyecto. No es necesaria la licencia de apertura. Sentencia 
de 22 de febrero de 1984. 

26. Honorarios profesionales. Incidente relativo a la impugnacion de mi-
nuta por asistencia letrada en un proceso contencioso-administrativo, 
Sentencia de 22 de febrero de 1984*. 

27. Licencia de apertura de vial. Aprovechamiento agricola. La licencia 
es un acto reglado y no puede denegarse en base a una presunci6n 
de intenciones. Sentencia de 25 de febrero de 1984, 

28. Administracion portuaria. Elaboracion de disposiciones de caracter 
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general. Audiencia a los interesados. Nulidad procedimental. Sen-
tencia de 27 defebrero de 1984. 

29. Notificacion defectuosa. Indefension. Sentencia de 28 de febrero de 
1984. 

30. Administracion portuaria. Autorizacion para ejercicio de activida-
des de estiba y desestiba de buques. Resoludon de recurso de alzada 
por silencio. Principio antiformalista en el computo de plazos. 
Audiencia a los interesados. Sentencia de 28 de febrero de 1984. 

31. Fondo de garantfa salarial. Relaciones taborales de caracter especial. 
Falta de cotizaci6n. Limitaci6n de prestaciones de FOGASA a las 
relaciones de trabajo regidas por el E.T. Sentencia de 29 defebrero 
de 1984. 

32. Funcionarios. Concurso de traslado. Convocatoria ajustada a Dere-
cho. Sentencia de 1 de marzo de 1984. 

33. Propinas de comedor. No tienen la considerarion de salario y no de-
ben incluirse en la documentaci6n acreditativa al respecto (Recibo 
de salario). Sentencia de 3 de marzo de 1984. 

34. Sanciones. Resofudon de la Direccion General de Trabajo. Impug-
nacion: competencia de la Audiencia Nadonal. Sentencia de5 de mar-
zo de 1984. 

35. Licencia Fiseal de Actividades Comerciales e Industriaies. Hecho im-
ponible: mero ejercicio de la actividad. Sujeto pasivo: persona fisica 
o juridica que realice la actividad. Explotacion de salas de bingo: su-
jeto pasivo: empresa explotadora y no la entidad autorizada. Infrac-
ci<Jn de omision. Sentencia de 7 de marzo de 1984. 

36. Potestad sancionadora de la administracion. Ordenanz.as laborales 
y convenios colectivos constituyen derecho dispositivo. Sus infrac-
ciones no son sancionables en vfa administrativa. Sentencia de 9 de 
marzo de 1984. 

37. Licencia de obras. Suspension acuerdos de Ias Corporaciones Ioca-
les. Infraccion urbanistica grave: construccion en suelo riistico. Sen-
tencia de 13 de marzo de 1984. 

38. Licencia Fiscal de Actividades Comerciales e Industriales. Hecho im-
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ponible: mero ejercicio de la actividad. Sujeto pasivo: persona fisica 
o juridica que realice la actividad. Explotacion de salas de bingo: su-
jeto pasivo: empresa explotadora y no la entidad autorizada. Infrac-
cion de omision. Sentencia de 14 de marzo de 1984*. 

39. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Concepto positivo 
de rendimiento puro del trabajo. Concepto doctrinal y positivo de 
rentas irregulares: no lo son los rendimientos obtenidos por un pilo-
to de aviacion. Sentencia de 14 de marzo de 1984. 

40. Licencia de obras. Suspension acuerdos de las Corporaciones loca-
les. Infraccion urbanistica grave. Sentencia de 15 de marzo de 1984. 

41. Tasa Municipal sobre Balcones y Miradores: bonificacion. Senten-
cia de 16 de marzo de 1984. 

42. Funcionarios. Policias municipales. Gratificaciones por conocimiento 
de idiomas. Interpretacion de un pacto suscrito con los funcionarios. 
Sentencia de 21 de marzo de 1984. 

43. Liquidacion de cuotas. N o es necesario dep6sito previo al recurso, 
Actas de infraccion: Prevencion de certeza. Alcance. Sentencia de 
23 de marzo de 1984. 

44. Licencia de obras. Construcci6n de bar y toboganes acuaticos. N o 
es actividad molesta. Sentencia de 24 de marzo de 1984. 

45. Funcionarios. Liquidacion de haberes. Complemento de destino. Na-
turaleza de la relaci6n de dependencia con la Administraci6n. Omi-
sion del procedimiento debido. Desviacion de poder. Sentencia de 
27 de marzo de 1984. 

46. Expropiacion forzosa. Expediente de retasacion. Los acuerdos del 
Jurado Provincial de expropiaci6n gozan de la presunci6n de acier-
to. Sentencia de 28 de marzo de 1984. 

47. Fondo de garantia salarial. Regimenes especiales de seguridad social: 
artistas en espectaculos piiblicos. Improcedencia de prestaciones con 
cargo al FOGASA. Sentencia de 29 de marzo de 1984. 

48. Litispendencia. Aprobaci6n definitiva de Proyecto de Urbanizaci6n. 
Isla Dragonera. Inadmisibilidad del recurso. Sentencia de29de marzo 
de 1984. 
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49. Impugnacion de acuerdos de las corporaciones locales. Ley 40/81. 
Declaracion del termmo municipal como zona no nuclear. Invasion 
de competencias estatales. Sentencia de 21 de marzo de 1984*. 

50. Funcionarios. Concurso. Puntuacion negativa por demeritos. Can-
celacion de anotaciones en hoja de servicios. Sentencia de 2 de abrii 
de 1984. 

51. Actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas. Matadero de 
aves. Denegacion licencia de ampliacion. Sentencia de 3 de abril de 
1984. 

52. Legalizacion de obras. Prescripcion. La Administracion no puede aie-
gar que el recurrente oculto la existencia de las obras. Sentencia de 
5 de abril de 1984. 

53. Expropiacion forzosa. Impugnacion del justiprecio. Valoracion in-
dependiente de Ios muros de cierre. Sentencia de 10 de abrii de 1984. 

54. Funcionarios. Incremento de las retribuciones. Interpretacion de la 
Ley de Presupuestos. Sentencia de 10 de abril de 1984. 

55. Infraccion urbanistica. Denuncia. Licencia ajustada a Derecho. Es-
tetica. Prueba insuficiente respecto a la falta de adaptacion de lo cons-
truido al ambiente historico del casco antiguo. Seniencia de 11 de 
abril de 1984. 

56. Expropiacion forzosa. Impugnacion del justiprecio. Sentencia de 12 
de abril de 1984. 

57. Expropiacion forzosa. Impugnacion del justiprecio. Sentencia de 16 
de abril de 1984. 

58. Licencia para usos provisionales. Articulo 58,2 Ley del Suelo. Venta 
articulos deportivos. Control de la discrecionalidad. Es irrelevante 
que el edificio se halle fuera de ordenaci6n y que este suspendido el 
otorgamiento de licencias. Deficiente infraestructura que determina 
la correcta denegacion de la licencia. Sentenciade 16 de abrilde 1984. 

59. Expropiacion forzosa. Razones urbanisticas. Impugnacion del justi-
precio. Nulidad procedimental. Sentencia de 21 de abrii de 1984. 
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES 

7 

7. TAXIS. Impugnadon por parte del Ayuntamiento de Llucmajor 
del Reglamento Municipal del Servicio Urbano de Transportes en Auto-
moviles Ligeros con Conductor, aprobado por el Ayuntamiento de Pal-
ma. INTERES DIRECTO. N o necesidad del previo recurso de reposi-
cion. Principio de Iegalidad en materia sancionatoria. Necesidad de titu-
Io previo a la ejecucion. Coercion injustificada. Ilicitud del establecimiento 
de responsabilidad solidaria entre titular y conductor del vehfculo. Sen-
(encia de 27 de enero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que e! presente recurso contencioso-administrativo tiene por objeto 
impugnar e! articuio 73 (en el escrito interponiendo aqu£l se aludia tambien al 69, redu-
ciendose la impugnacion en la demanda solo al primeramente citado) del Reglamento Mu-
nicipal del Servicio Urbano de Transportes en Autom6vi!es Ligeros con Conductor de 28 
de Febrero de 1980, anadido en virtud del acuerdo de! Ayuntamiento Pleno de Palma de 
Maliorca de 29 de Abrii de 1982 y que entr6 en vigor el 23 de julio de! mismo afio, que 
expresa: "Para ejercer la actividad de prestacion del servicio pubiico de transporte de via-
jeros con conductor en e! termino Municipal de Palma de MaQorca los titulares de los ve-
hicuios deberan estar en posesi6n de la correspondiente Licencia de este Municipio y sus 
conductores ostentan e! permiso loca! de conductor de vehicuios de alquiler urbano expe-
dido por la Atcaidia deesta ciudad. A los efectos regulados en el presente Capitulo se con-
siderara que ejercen dicha actividad de servicio publico quienes recojan viajeros dentro 
del termino Municipai de Palma de Mallorca o circulen o esten estacionados dentro del 
mismo lievando en el vehiculo cualquier tipo de indicaci6n para la captaciOn de pasaje, 
tales c o m o carteles de "liiure-Iibre", "libre", luz verde encendida y / o cualquler otro tipo 
de letreros o sefiai luminosa similar. La prestaci6n de dichos servicios sin ias expresadas 
iicencias y / o permisos municipaies otorgados por esta Corporacion o Autoridad Munici-
pal de Palma de Maiiorca se considerara faita grave y sera sancionada por la Alcaldia con 
multa, cuya cuantia sera' la maxima autorizada por la normativa del Regimen Local. EI 
procedimienro sancionador sera e! previsto en el articuio 69 del presente Reglamento, sin 
perjuicio de que los vehiculos sean retirados de la via publica hasta tanto los infractores 
hayan abonado o depositado el importe de !a sanci6n, a resultas de la resoluci6n que en 
su dia recaiga c o m o consecuencia del procedimiento que se siga. Serin responsabtes y san-
cionados por la infracci6n a que se refiere este articulo tanto el titular del vehiculo como 
el conductor del mismo, respondiendo, en todo caso, solidariamenteel titular del vehiculo". 
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CONSIDERANDO: Que por obvias razones se hace necesario examinar en primer 
lugar los motivos de inadmisibilidad del recurso alegados por la defensa del Ayuntamiento 
de Palma, es decir, con base en el apartado b) dei articuio 82, en relaci6n con e! 28.1 a), 
de la Ley Jurisdieciona!, ia faita de interes directo en e! Ayuntamiento de Lluchmayor pa-
ra Ia impugnacion que ejercita, y, con apoyo en el supuesto e) del mismo articulo 82, en 
relaci6n con lo dispuesto en el 53 e), todos de la referida Ley de esta Jurisdicci6n, el no 
haberse interpuesto el preceptivo recurso previo de reposicion. 

CONSIDERANDO: Que, segun reiterada jurisprudencia de! Tribunal Supremo, ei "in-
teres directo" ha de ser estudiado y considerado con un hondo criterio espiritualista, sin 
admitirse interpretaciones restrictivas de! concepto en cuestion, bastando para su existen-
cia y constataci6n la realidad de un interes personal en el exito de la pretensi6n deducida 
en la demanda, ya porque pueda representar para el recurrente un beneficio materiai o 
jundico efectivos, o porque, por e! contrario, la persistencia de la situaci6n factica creada 
O Que pudiera crear el acto impugnado !e originaria un perjuieio, sin necesidad de exigir 
que ese interes se halle respaldado por un preceplo legal concreto, pues eilo supondria con-
fundir los terminos interes y derecho, gramatica! y juridicamente diferenciados, siendo ne-
cesario acogerse a un criterio interpretativo flexible o amplio en materia de inadmisibilida-
des dentro del proceso contencioso por imperativo no s6Io de lo ya establecido en !a Expo-
sici6n de Motivos de la Ley, sino tambien, principalmente, por el derecho que toda perso-
na, natura! o juridica, tiene a la plenitud jurisdiccional (articulo 24 de la Constitucion Es-
paflola), para hacer efectivo su derecho, ademas de lograr, en este caso, e! contro! de la 
potestad regiamentaria {articulo 106 de !a Ley Fundamental) y !a iegalidad de la actuacs6n 
administrativa, que solamente se consigue si el Tribunal examina, en toda su extensidn, 
el problema planteado (sentencia del Tribuna! Supremo de 3 de marzo de 1983); por elio, 
estableciendo el impugnado articulo 73 drasticas iimitaciones al servicio de los vehicuios 
de servicio publico de los municipios limitrofes al de Palma de Mallorca, incidiendo asi 
directamente en aqueJ, hasta e! punto de que pueden ser inmovilizados, con el consiguiente 
perjuicio para ese servicio publico impropio o actividad privada reglamentada, regulando 
una materia que de alguna manera —segiin la apreciacion de la entidad recurrente— des-
borda el ambito iicito competencial del Ayuntamiento demandado, debe rechazarse el re-
ferido motivo de inadmision, que, en definitiva, suscita una probiematica directamente 
conexionada con ei fondo dei tema planteado; debiendo destacarse que, de iege ferenda, 
se acentua la tendencia antiformaiista en esta materia, ampiiando e! imbi to de !a iegitima-
ci6n al exigirse tan s6Io un simple "intereV \ sin mas circunstancias cualificadoras —directo, 
personal, legitimo o actual—, como se decia en e! anteproyecto para !a reforma de ia Ley 
reguladora de la Jurisdicci6n Contencioso-Administrativa, elaborado en e! aflo 1980 den-
tro de ia seccidn 3 a . de la Comisi6n Generat de Codificacidn. 

CONSIDERANDO: Que en orden al segundo obst iculo procesal pianteado, no des-
conoce la Sala la tendencia jurisprudencia! que estima que al referirse ei apartado e) de! 
artlculo 53 al supuesto previsto en ei artscuio 39, parrafo primero —disposiciones de ca-
racter general que dictaren Ia Administraci6n del Estado, asi como las Entidades Locaies 
y las Corporaciones e Instituciones publicas—, no estSn exentas del recurso de reposici6n 
las disposiciones a que alude el parrago 3 del mencionado precepto —disposiciones de ca-
rdcter generai que hubieren de ser cumplidas por los administrados directamente, sin nece-
sidad de un previo acto de requerimiento o sujecidn individuai—; pero ultimamente no 
faltan sentencias del Tribunal Supremo que propugnan !a soluci6n contraria, como !as de 
5 y 11 de marzo de 1982 y 3 de marzo de 1983, estableciendo la segunda de eilas que a 
la vista de lo trascendente dei tema, ya que la inadmisibiiidad provoca graves consecuen-
cias — posible caducidad del plazo para la iniciaci6n del proceso contencioso y posible ca-
Iificaci6n del acto como consentido—, si las matizaciones de encuadramiento en los su-
puestos I 6 3 del articuio 39 ofrece una cierta confundibilidad, permite motivar la aplica-
ci6n del principio antiformalista no s6Io en el sentido de limitar las interpretaciones analo-
gicas y, mas aun, ampiiatorias, sino de prevaiencia de la admisi6n de! recurso contencioso-
administrativo en supuestos c o m o el presente; porque, ademas, puede perfectamente in-
terpretarse que e! apartado 3 det articuio 39 no es una excepci6n del 1, sino mas bien una 
precisi6n tlnicaraente a efectos de legitimacidn, y que al no distinguir el articulo 53 e) no 
procede realizar una distinci6n que aumenta tas causas de inadmisi6n en contra det princi-
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pio pro actione, aparte de que la distincibn entre ambos regimenes de impugnacicm carece 
de sentido en uno y otro supuesto de legitimacicm, cuando en identicos casos el objeto del 
recurso es absoluta y totalmente identico y sus problemas de fondo rigurosamente inter-
cambiables; por todo lo que procede igualmente rechazar el aludido motivo de inadmisibi-
lidad. 

CONSIDERANDO: Que no ofrece duda la competencia municipal para regular la ma-
teria de que se trata, dictando reglas de organizacidn de esta clase de servicios (sentencias 
de 7 de marzo y 7 de mayo de 1983), como se expresa en el articulo 101 del texto Refundi-
do de la Ley de Regimen Local y se ratifica en el Reglamento Nacional de los Servicios 
Urbanos e Interurbanos de Transportes en Autom6viles Ligeros de 16 de marzo de 1979, 
que se refiere en su articulo 52 a las Ordenanzas o Reglamentos municipales, autorizando 
la definici6n de faltas; ahora bien, como ya decidi6 esta Sala en anteriores sentencias (3 
de octubre de 1982 y 23 de febrero de 1983), el principio de legalidad tiene una doble ver-
tiente: por una parte, no hay infraccion ni sancion administrativa posibles sin Ley que las 
determine de una manera previa; y, en segundo teimino, esa previsicm legal, la atribuci6n 
a la Administracion de potestad para sancionar, tiene que realizarse precisamente a traves 
de Ley formal, principio que tiene hoy explicito rango constitucional —nadie puede ser 
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no 
constituyan delito, falta o infracci6n administrativa, segtln la legislaci6n vigente en aquel 
momento (articulo 25.1 de la Constituci6n)—, con id^ntica formuIaci6n que la relativa a 
delitos y faltas penales, equiparacidn muy importante para explicar e! alcance del princi-
pio de legalidad en la materia sancionadora administrativa, que es un alcance identico al 
principio de Derecho penal, de donde se deriva que la tipificaci6n normativa previa de con-
ductos sancionables tenga que ser hecha por Ley formal y que no alcancen a producir ese 
efecto los simples Reglamentos; pero ello no obsta a la validez de las remisiones normati-
vas, o sea, a los supuestos en que la Ley reenviaauna normaci6n ulterior, que ha de elabo-
rar la Administraci6n, la regulaci6n de ciertos elementos que complementan la ordenacidn 
que la propia Ley establece, en otros te>minos, la Ley delegante remite a un Reglamento 
para completar su propia regulaci6n, atribuyendo a la vez a la Administraci6n la potestad 
de dictar dicho Reglamento; por elio no puede estimarse la infracci6n del principio de le-
galidad que el recuriente acusa, pues, en virtud de lo dispuesto en los articulos 108, 109 
y 121 h) de la Ley de Regimen Local, en la esfera de su competencia —el citado articulo 
101, 1 y 2 e) se refiere a los transportes terrestres— los Ayuntamientos podran aprobar 
Ordenanzas y Reglamentos, siempre que sus preceptos no se opongan a las leyes o disposi-
ciones generals, lo que otorga cobertura legal y validez al articulo que se impugna, siem-
pre, naturalmente, que no contradiga aquellas. 

CONSIDERANDO: Que como excepci6n al principio que impone la necesidad de im-
petrar el auxilio judicial para que la coacciiin legftima pueda ponerse en servicio de la eje-
cucion practica de los derechos conculcados, la Administracion est i dispensada de esta ne-
cesidad y puede imponer por si misma la ejecucion forzosa de sus propios derechos, para 
la que el ordenamiento juridico pone a su disposici6n una serie de medios, que, segun el 
articulo 104 de la Ley de Procedimiento Administrativo, son: apremio sobre el patrimo-
nio, ejecucion subsidiaria, multa coercitiva y compu!si6n sobre las personas; y al primero, 
el mas general y de mas frecuente utilizacion y que es el que cobra reievancia en el caso 
que se contempla, esti sometido al procedimiento previsto en el Estatuto de Recaudacidn, 
al que remite el articulo 105 de la Ley de Procedimiento citada, para los casos en que en 
virtud de acto administrativo hubiere de satisfacerse cantidad lfquida, y et 261, apartado 
9, del Reglamento de Haciendas Locales de 4 de agosto de 1952; pero constituye un presu-
puesto necesario del mismo la existencia de un acto administrativo que imponga una obli-
gac i in precisa y determinada a un destinatario cierto y que aquella haya sido desatendida, 
es decir, laconstancia formal d e u n titulo ejecutivo, deacuerdocon el viejo principio nulla 
executio sine titulo, una decisidn que sirva de fundamento juridico a la ejecuci6n, c o m o 
dice el articulo 100 de la Ley de Procedimiento Administrativo, a la que ha de llegarse 
despues de un procedimiento, que cobra especial relevancia en materia sancionadora, en 
la que la posibilidad de defensa del administrado se erige en pieza cardinal; y fuera de es-
tos Kmites precisos, el uso por la Administraci6n en sus relaciones con los demas sujetos 
de sus medios coactivos —salvo en excepcionales supuestos, condicionados por circuns-
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tancias muy concretas y temporales en que puede ejercitarse la coaccion inmediata o directa— 
pierde toda iegitimidad y se presenta como una actuacion juridicamente viciada, como una 
"via de hecho", segun la expresi6n hist6rica consagrada; pues bien, en ei caso que nos 
ocupa, la carencia del titulo, que seria el acto administrativo que impusiese la muita des-
pues de seguirse los tramites del articulo 69 del Reglamento Municipai, segun expresa el 
propio articulo 73, veda absolutamente la posibilidad de que "ios vehiculos... sean retira-
dos de la via publica hasta tanto los infractores hayan abonado o depositado el importe 
de la sancion a resultas de la resolucion que en su dia recaiga como consecuencia del proce-
dimientoque ses iga", estableciendo asi una medida coercitiva en manera alguna jusiifica-
da, forzando el pago de una multa no impuesta legaltnente; lo que, como dice la sentencia 
del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1977, supone la creaci6n de una medida supleto-
ria y eoercitiva dentro del procedimiento de apremio por multas impuestas por faltas co-
metidas, desconociendose que la ejecucibn patrimonial esta y debe estar en ia linea directa 
de continuaci6n del acto, al dirigirse a actualizar ia obligacion que del mismo resuite sin 
innovarla ni sustituirla, ya que no transforma el contenido dei acto ni anade obiigaci6n 
nueva; io que impiica, ademas, agravar, sin base Iegai, ia situaci6n del administrado, puesto 
que su responsabiiidad patrimoniat ha dc hacerse efectiva a Eraves del procedimiento eje-
cutivo o de apremio correspondiente dirigido a ia efectividad practica del acto-sancion-
titulo ejecutivo, legalmente adoptado, sobre bienes del deudor, en cantidad suficiente para 
cubrir e! importe del debito, inciuidos recargos y costas que se haya ocasionado, dado que 
los recargos actiian dentro de este procedimiento como sanci6n coercitiva, tendente a for-
zar el cumplimiento de la obligacion, mas no puede robustecerse un procedimiento de eje-
cuci6n patrimonial —que, ha de insistirse en eilo, aqui no lo es por faita de tituio que lo 
permita— con medidas limitadoras de ios derechos dei deudor, que constituyen, en reali-
dad, una modalidad de compuIsi6n y que tienen en este caso una especial significaci6n a! 
referirse a !a privacion practica de la posibiiidad de ejercer una profesion; por todo iocua! 
ha de declararse ia ilegalidad de! pirrafo transcrito. 

CONSIDERANDO: Que tambien resulta no conforme a Derecho el tiltimo p^rrafo 
del tan repetido articulo 73 en cuanto autoriza la imposicion de sanciones al tituiar de! 
vehiculo, haci^ndole responder, en todo caso, solidariamente con el conductor de! mismo; 
porque la ausencia en la legislacidn de una parte general de las infracciones y sanciones 
administrativas no puede interpretarsecomo una habilitacion a la Administracion para una 
ap!icaci6n arbitraria de sus facultades represivas, sino que se trata de una iaguna legal que 
ha de interpretarse necesariamente con las tecnicas propias del Derecho Penal ordinario, 
como ha establecido reiteradamente el Tribunal Supremo, que advierte que en materia san-
eionadora o correetora, aunque se produzca en la esfera administrativa, ia valoraciin de 
los hechos e interpretaci6n de las normas se mueve en e! ambito dc !a potesrad punitiva 
del Estado, cuyo ejercicio, sea cua! sea la jurisdiccion en que se produzca, viene sujeto 
a unos mismos principios, cuyo respeto legitima !a imposicibn de las sanciones, principios 
establecidos en garantia dei interes publico y de los ciudadanos que ha de tener en cuenta, 
la reso!uci6n sancionadora, aunque se trate del orden administrativo, taies como que la 
acci6n ha de ser tipica o prevista y descrita como ta! por norma juridica anterior, antijuri-
dica y culpable o atribuible a! autor por dolo o cuipa, y no procediendo en ningun caso 
la interpretaci6n extensiva ni analdgica; pues si los principios fundamentales de Eipicidad 
de !a infracci6n y de la legaiidad de la pena operan con atenuado rigor cuando se trata 
de infracciones administrativas, y no de comravenciones de caracter penal, ta! criterio de 
flexibilidad tiene como limites insalvabies !a necesidad de que e! acto o la omision castiga-
dos se hallen ciaramente definidos como faita administrativa y la perfecta adecuaci6n con 
las circunstancias objetivas y personales determinantes de !a iiicitud por una parte, y de 
Ia imputabilidad por la otra, debiendo rechazarse la interpretaci6n extensiva y la posibili-
,dad de sancionar un supuesto diferente del que la misma contempla, pues con otro criterio 
se reconoceria a la Administraci6n una facuitad creadora de tipos de infraccion y de co-
rrectivos analogos, con evidente merma de las garantias juridicas que a! administrado co-
rresponden (sentencias del Tribuna! Supremo de 2 y 25 de marzo de 1972, 29 de septiem-
bre, 4 y 10 de noviembre de 1980 y de! Tribunal Constituciona! de 8 de junio de 1981); 
pues bien, es evidente ia incorreccidn juridica, facilmente detectabie a traves de los princi-
pios que rigen el ius puniendi, de sancionar, sin m£s, a una persona que no cometio la 
infraccidn —en este caso el titular del vehiculo— imponiendole, soiidariamente, la obliga-
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ci6n de pagar la multa, con otvido de que a! tratarse de una sanci6n, es incuestionable 
ei principio de que solo el sujeto declarado culpabie del hecho que la motive debe cumplir-
la, independientemente, claro esta, de ios supuestos de coautoria. 

CONSIDERANDO: Que nose observa la existencia de ios motivos que, deconformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 13! de la Ley de esta Jurisdicci6n, determinan una ex-
presa condena en costas. 

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso comencioso-administrativo in-
terpuesto por el Procurador D. M. F. R., en nombre y representaci6n dei Ayuntamiento 
de Lluchmayor, contra el articulo 73 del Reglamento Municipal del Servicio Urbano de 
Transportes en Automovilcs Ligeros con Conductor de 28 de fcbrero de 1980, afiadido 
en virtud del acuerdo del Ayuntamiento Pleno de Palma de Mallorca de 29 de abril de 
1982 y que emr6 en vigor el 23 de julio de! mismo afio, debemos declarar y declaramos 
que el parrafo del mismo que dice: ". . .s in perjuicio de que los vehiculos que se dediquen 
a prestar ios servicios expresados en este articulo sean retirados de la via publica hasta tan-
to los infractores hayan abonado o depositado el importe de !a sanci6n a resultas de !a 
resoIuci6n que en su dia recaiga como consecuencia de! procedimiento que se siga", no 
es conforme a Derecho; igualmnte debemos declarar y deciaramos que no se ajusta al Or-
denamemo juridico e! ultimo parrafo de! citado articulo 73 en cuanto autoriza la imposi-
cion de sanciones, sin mas especificaciones, al tituiar de! vehiculo, haci£ndole responder, 
en todo caso, solidariamente con e! conductor del mismo; declarando que el resto de! pre-
cepto se ajusta a Derecho; todo ello sin hacer expresa imposicion de costas. (Ponente: An-
ge! Reigosa Reigosa). 

23. IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LAS CORPORACIO-
NES LOCALES. Aplicacion del articulo 9 de la Ley 40 /81 . Es precepti-
vo interponer previamente el recurso de reposicion. No hay invasion de 
las competencias de la Comunidad Autonoma. Inadmisibilidad del re-
curso. Sentencia de 20 de febrero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que en el presente recurso Contencioso-Administrativo, trami-
tado a solicitud de la recurreme, Gobiernode ia Comunidad Aut6noma de las Islas Balea-
res, por las normas del proceso especial estabiecido en el art. 8° de la Ley 40/1981 de 28 
de Octubre que se remite a! procedimiento en ios casos de suspensi6n de acuerdos de las 
Corporaciones locales por infracci6n manifiestade las leyes del art. 118 de Ia Ley Jurisdic-
cionai, y en el que ia recurrente impugna el acuerdo pienario del Ayuntamiento de Selva 
de 9 de Septiembre de 1983, que concedio voz a los Alcaldes de Barrio en las sesiones p!e-
narias de la Corporacion, por estimar que dicho acuerdo constituye una infracci6n de las 
leyes y afecta a las competencias asumidas por la Comunidad Aut6noma, se aiega por el 
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Abogado del Estado la inadecuaci6n del procedimiento por entender que debi6 haberse 
aplicado el art. 9° de !a misma Ley 40 /81 , y no el procedimiento del art. 8° que no exige 
el preceptivo recurso de reposici6n, por lo que al no haber precedido esta ineludible dili-
gencia preliminar, el Tribunal no puede entrar en el examen de la cuestion de fondo plan-
teada en el recurso: si existe o no infraccion del Ordenamiento Juridico en ei contenido 
del Acuerdo plenario municipal de Selva. 

CONSIDERANDO: Que como quiera que, aunque no lo diga claramente, el Aboga-
do del Estado esta planteando una cuesti6n de inadmisibilidad del recurso al amparo del 
art. 82, e) de la Ley Jurisdiccional —no haberse interpuesto, si fuera preceptivo, el recurso 
previo de reposici6n— aparece evidente que esta cuesti6n previa por su caracter de presu-
puesto procesai, que puede examinarse en el 3mbito del art. 8° referido, pues aunque se 
remite el art. 118 de la Ley Jurisdiccional para el procedimicnto, impone los fallos de los 
arts. 81 y siguientes de esta, incluida, pues, la inadmisibilidad, no puede resolverse sin aclarar, 
tambien previamente, cuales son la naturaleza y fines de las reglas procesales contenidas 
en los arts. 8° y 9" citados de la Ley 40/81 y a este respecto, conviene partir de la premisa 
fundamental de que tan importante regulaci6n legislativa de la Administraci6n Local esta 
encaminada a desarrollar, aunque sea parcialmente, hasta que de conformidad con lo pre-
visto en el art. 149. 1. 18 de la Constitucidn espanola se aprueben ias bases del Rigimen 
Local, el principio cardinal de aquella que proclaman sus arts. 137 y 140, de la autonomia 
de los municipios, tal como lo expresa el Preambulo del Real Decreto-Ley 3/1981 dc 16 
de Enero que precedio y fue sustituido por la Ley 40/81 que comentamos; autonomia, que 
para ser plenamente eficaz en relacion con el control de sus acuerdos que ejercia en el ante-
rior regimen politico el Estado a traves de la Autoridad gubernativa provincial o del Presi-
dente de la Corporaci6n actuando como delegado suyo, mediante la suspensi6n de los acuer-
dos directamente que permitian los arts. 362, 363, 364, 365, 366 y 368 de la Ley de Regi-
men Local, Texto Refundido de 24 de Junio de 1955, exigia la derogaci6n de estos precep-
tos para dar otra nueva via juridica mds conforme con aquella constitucional autonomia 
a la suspensi6n, o impugnaci6n en su caso, de los acuerdos municipales que incurrieran 
en infraccion de las leyes; por lo que a esta finalidad vienen encaminados los repetidos 
arts. 8" y 9° de la Ley 40/81 que, ademas, en su Disposici6n derogatoria, despues de sen-
tar la regla general para todas las disposiciones de igual o inferior rango que se le opusie-
ran, determin6 que, en el plazo de un mes, presentar^ el Gobierno una tabla de vigencia, 
loque £sterealiz6 mediante el Real Decreto 3.183/1981 d e 2 9 d e Diciembre, donde se citan 
expresamente como derogados los arts. citados anteriormente de la Ley de Regimen Locai 
sobre el control suspensivo de la legalidad de los acuerdos de las Corporaciones Locales. 

CONSIDERANDO: Que a la luz de lo expresado anteriormente, es como hay que in-
ierpretar los oscuros preceptos —arts. 8° y 9° de la Ley 4 0 / 8 1 — que enfrentan a las dos 
partes que han hecho alegaciones en el presente proceso —Administracion General del Es-
tado y Gobierno de la Comunidad Aut6noma de Baleares— pues mientras la segunda esti-
ma de aplicaci6n el primero de ellos que, al remitirse al art. 118 de la Ley Jurisdiccional 
previsto para encauzar jurisdiccionalmente las suspensiones directas gubernativas de los 
articulos derogados de la Ley de Regimen Local, no exigia el preceptivo recurso de reposi-
ci6n necesario para los demas proccsos contencioso-administrativos (art. 52 de la Ley Ju-
risdiccional), el Abogado del Estado estima quc ha de aplicarse el art. 9° encaminado solo 
a otorgar legitimacibn procesal al Estado para impugnar por la via jurisdiccional general 
aquellos acuerdos de las Corporaciones Locales que incurran en infracci6n de ordenamiento 
juridico, necesitandose, por consiguiente, el preceptivo recurso de reposici6n; y sobre este 
importante problema que afecta al Derecho Constitucional de la organizacion Territorial 
del Estado, a pesar de su aparentc aspecto de nueva cuesti6n procesal, hay que resolver 
por la apreciaci6n de inadmisibilidad del recurso interpuesto por el Gobierno de la Comu-
nidad Aut6noma de Baleares; pues en efecto, el procedimiento del art. 8° , como residuo 
del antiguo extenso control gubernativo de la legalidad, solo puede excepcionalmente em-
plearse, por suponer una suspensi6n previa "ope legis", no directa, como en ei sistema 
anterior, sino indirecta a traves del 6rganojurisdiccional, cuando, adem£s de dirigirse contra 
acuerdos municipales que constituyan infracci6n de leyes, "afecten directamente a mate-
rias de competencia del Estado"; es decir, que si bien, como tienen ya resuelto tanto la 
Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, como la del Tribunal Constitucional (Sen-
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tencias dei Tribunal Supremo de 3 de Junio, 7 de Julio y 11 de Octubre de 1982 y 24 de 
Abril de 1983 y de! Tribunal Constitucional de 2 de Febrero —recurso de constitucionali-
dad 185/80, fundamento juridico 3 y 29de Marzode I9SI— recursodeconstitucionalidad 
17/81, fundamento juridico 6), laautonomia municipal no ha eliminadototalmenteel control 
gubernativo de !a iegalidad, lo ha limitado estrictamente a !os casos en que afecten a com-
petencias del Estado o invadan competencias ajenas, por !o que, en obvia consecuencia, 
en los demas casos, ese control de la legalidad ha de efectuarse por los Tribunales a traves 
de un proceso contencioso-administrativo con todas sus exigencias juridico-procesales, en-
tre lasquesobresaie, el presupuesto necesario de plantear previamente lacuestion de ilega-
lidad ante la propia Corporacidn Municipal que dicto e! Acuerdo mediante recurso de re-
posicion, para !o que, precisamente, el art, 9° de la Ley 40/81 ha concedido Iegitimaci6n 
a! Estado que no tenia en el art. 28 de la Ley Jurisdiccional, ya que era innecesario por 
tener atribuido el controi directo a traves de la suspensi6n gubernativa en todo caso de 
infraccibn de leyes, como tambien ha concedido esa legitimacidn, en su sustituci6n, a ias 
Comunidades Autonomas a las que el Estado ha transferido sus competencias (Disposi-
ci6n Final 5 a de la propia Ley 40/81) . 

CONSIDERANDO: Quecontra tan iogico razonamiento apoyado en la propia Cons-
titucidn espafiola, aparece absolulamente ineficaz e! empleado por el Cobierno de la Co-
munidad Autonoma de Baleares y que basa en el articulo 11, apartado I, de su Estatuto 
de Autonomia (Ley Organica 2/1983 de 25 de Febrero) que atribuye a esta Comunidad 
el desarrollo legislativo y !a ejecucion del regimen juridico y de responsabilidad de la Ad-
ministracion Local, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 1, 18. art. 149 de la 
Constitucioti, pues al utilizar tal precepto c o m o base de su pretendida competencia directa 
en la materia de la asistencia a las sesiones plenarias de los Aicaides de Barrio de un Muni-
cipio perteneciente a la Comunidad, esta confundiendo la potestad legislativa con la de 
la fiscalizaci6n de la legalidad y si bien la primera — como dice el Tribunal Constitucional 
en su importante Sentencia de 23 de Diciembre de 1982, fundamento juridico cuarto, {re-
cursos de inconstitucionalidad numeros 108 y 109acumu!ados)— en las Comunidades Aut6-
nomas que han asumido !a competencia exclusiva en materia de regimen local, les atribuye 
la regulacidn mediante Ley del regimen juridico de las Corporaciones Locales de su Terri-
torio, ajustandose, sin embargo, a las bases estabiecidas por el Estado, "de manera que 
e! regimen juridico de ias Corporaciones Locaies, aun en aquelias Comunidades Autdno-
mas que, como la Catalana, asumen el m^ximo de competencias ai respecto, es siempre 
resultado de la actividad concurrente del Estado y de Ias Comunidades Aut6nomas", la 
suspension, aunque sea a traves de la Jurisdicci6n, de los acuerdos municipales, sin otra 
raz6n que el contro! de legalidad en materias que corresponda al ambito competencial ex-
ciusivo de !as Entidades Locales, como en el r£gimen de sesiones (art. 293. 1. de !a Ley 
de Regimen Locai), no es compatibie con la autonomia que hoy proclama el art, 137 de 
la Constituci6n, porque, como dice ia Sentencia del Tribunal Constituciona! de 29 de Abril 
de 1981, en el recursode inconstitucionalidad yacitado anteriormente, fundamento juridi-
co 6° , "entrana una tuteia sin otro fundamento que la defensa de la legalidad ejercitable 
por una via excepcional" y como dice e! Abogado del Estado en su escrito, de aceptarse 
esta tutela, sobraria e! art. 9° de la Ley 40/81 que, precisamente y como se dijo anterior-
mente, t i enecomo objeto dar cauce de legitimaci6n a las Impugnaciones que actuen ei Es-
tado y !as Comunidades Autonomas ante esta Jurisdiccidn y por el procedimiento general, 
de ios acuerdos de las Corporaciones Locales que infrinjan el Ordenamiento, sin invadir 
competencias ajenas. 

CONSIDERANDO: Que no existen meritos para hacer deciaracion expresa sobre las 
costas causadas. 

FALLAMOS: Que estimando el motivo de inadmisibilidad aiegado por ei Abogado 
del Estado, debemos declarar y declaramos inadmisible el recurso interpuesto por el Go-
bierno de ia Comunidad Autonoma de !as Islas Baleares contra e! Acuerdo pieno del Ayun-
tamiento de Selva de 5 de Septiembre de 1983, sobre asistencia de los Aicaldes de Barrio 
a las sesiones pienarias, sin hacer declaracion expresa sobre ias costas causadas. Se confir-
ma e! levantamiento acordado en auto de 13 de los corrientes, en la pieza separada de la 
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suspensi6n operada por ministerio de la Ley del Acuerdo Municipal impugnado. (Ponen-
te: lgnacio lnfante Merlo). 

26 

26. HONORARIOS PROFESION ALES. Incidente relativo a la im-
pugnaci6n de minuta por asistencia letrada en un proceso contencioso-
administrativo. Senlencia de 22 de febrero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que por la representacion del Letrado Don M. D. P., se alega, 
con base en los apartados 2° y 3° del articuio 533 de la Ley Procesal Civil, "la falta de 
los requisitos legales de la Asociaci6n P. de A. , por carecer de calidades necesarias para 
comparecer en juicio y, tambien, la falta de personalidad en el Procurador por insuficien-
cia o ilegalidad del poder"; io cual no resulta, en verdad, fScilmente comprensible, pues 
consta en el poder para pleitos (folios 118 y siguientes), la comparecencia ante Notario 
de D . J. C. Q,, Presidente de la entidad, acreditando su cargo y las facultades que tiene 
para el otorgamiento de aquel en virtud de las oportunas certificaciones, que se protocoli-
zan al final de la matriz, todo ello en perfecta congruencia con lo dispuesto en el apartado 
p) del articulo 26 de los Estatutos de la Asociaci6n: Son funciones del Presidente... repre-
sentar a la Asociaci6n Patronal ante cualquier Organismo, Autoridad, Juzgado, Tribunal, 
Magistratura, etc. de la Nacibn y otorgar poderes para pleitos en favor de Procuradores 
asi como designaci6n de Letrados; y si bien es cierto que el articulo 24 f) establece que 
es competencia del Comit£ Ejecutivo el ejercitar toda clase de acciones civiles, penales, 
administrativas y contencioso-administrativas, y que el acuerdo que consta en el folio 124 
se refiere tinicamente a la interposicidn del recurso contencioso-administrativo que poste-
riormente se sustaneio con el mimero 33 de 1980, tambien lo es que es valido para cual-
quier incidente o incidencia que pueda surgir con motivo del mismo, no s61o porque ello 
obedece a una evidente 16gica, sino igualmente porque consta asi en las amplisimas facul-
tades que, en relacidn con todo tipo de procesos, se confieren en el poder; todo lo que 
conduce a la desestimaci6n de tales excepciones. 

CONSIDERANDO: Que la misma suerte debe correr la alegaci6n, que se articula en 
el apartado 2° de las que se denominan "Cuestiones Previas" del escrito de contestacidn 
a la cuesti6n incidental planteada, respecto a la improcedencia del trdmite seguido y no, 
como se pretende, el del juicio declarativo pertinente; y ello porque asi lo dispone clara-
mente el articulo 429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: cuando sea impugnada la tasacibn 
por haberse inclufdo en ella partidas de derechos u honorarios cuyo pago no corresponda 
at condenado en las costas, se sustanciari y decidira esta reclamaci6n por los tramites y 
con los recursos establecidos para los incidentes; partiendo el alegante de una evidente in-
terpretaci6n err6nea que le lleva a decir que "el precepto s61o autoriza a discutir o plan-
tear el problema en el caso de que los honorarios se exijan a persona distinta del obligado 
a su pago o al condenado en las costas", cuando lo que obviamente dice es que se recla-
men derechos u honorarios indebidos, o, lo que es igual, que el pago no corresponda a 
la persona a la que se reclama, no porque deba pagarlos otra, sino porque no le es imputa-
ble a eJ por tratarse de partidas que legalmente no son reclamables, no son debidas. 
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CONSIDERANDO: Que por la A. P. de A. , se alega, en primer lugar, la "utilizacion 
indebida del cauce procesal establecido en los articulos 12 y 7 de la vigente Ley de Enjui-
ciamiento Civil, lo que determina una falta de legitimacidn y accion para solicitar la suma 
de 7.100.000 pesetas'', importe de la Minuta de Honorarios que pretende percibir de aque-
lla el Letrado Don M. D. P . por la direccion juridica ante esta Sala en el recurso contencioso-
administrativo numero 33/80 , interpuesto contra resoluci6n de la Delegacion Provincial 
del Ministerio de Industria y Energia de 1 de Julio de 1977 y contra la desestimaci6n pre-
sunta del recurso de alzada formulado ante la Direccidn General de ia Energia, sobre Nor-
mativa de Aplicacidn de las Normas Easicas para instalaciones Interiores de Suministro 
de Agua; motivo de oposici6n que se basa en que, de acuerdo con el primero de los precep-
tos citados, la reclamacion de honorarios ha de referirse a los devengados en el pleito, no 
a los que provengan de actuaciones extrajudiciales, por lo que la partida de 3.000.000 de 
pesetas correspondiente al "estudio de todo el expediente administrativo" no puede ser 
reclamada por esta via; como tampoco es admisible la que determina el articulo 7, que 
unicamente se refiere al caso de que "despues de entablado un negocio el poderdante no 
habilitare a su Procurador con los fondos necesarios para continuarlo"; pero tales alega-
ciones deben desestimarse, porque, como se expresa en el dictamen emitido por la Junta 
de Gobierno del llustre Colegio de Abogados de Baleares, han de comprenderse en los ho-
norarios las consultas, conferencias, examen de antecedentes, redaccion de escritos, e t c , 
que, como en el caso que nos ocupa, cobran una especial relevancia, siendo un trabajo 
perfectamente minutable, sobre todo en lo que concierne ai estudio, necesariamente ex-
haustivo, del expediente administrativo y de la "Normativa" cuestionada, por ser presu-
puesto necesario para la buena direccion del pleito y formar parte de la labor de prepara-
ci6n del mismo; por otra parte, el procedimiento fue iniciado, por providencia de 8 de No-
viembre de 1983, con estricta observancia de lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, es decir, requiriendo al Procurador para que abonase al Letrado el 
importe de su minuta, y, posteriormente, por proveido del 12 siguiente, se procedid a efec-
tuar el mismo requerimiento a la entidad actora en el proceso de referencia, de acuerdo 
con lo dispuesto en el articulo 8, al que se remite el referido 12; por todo lo que, procede 
rechazar las alegaciones formuladas, 

CONSIDERANDO: Que sealega igualmente, con base en lo dispuesto por los artfcu-
los 1.967 y 1.969 dei C6digo Civil, la prescripci6n de la partida de 3.000.000 de pesetas 
correspondientes al "estudio de todo el expediente administrativo", por cuanto, al ser an-
terior a la redacci6n de la demanda y al haberse presentado esta el 17 de Junio de 1980 
—en realidad el dia 20 de los mismos mes y afio—, han pasado ios tres aflos que establece 
el primero de los preceptos citados, !o que sucede igualmente con la partida de 100.000,-
pesetas que corresponde a la redaccion del escrito de interposicion del recurso; pero, como 
establecen las sentencias de la Sala 1' del Tribunal Supremo de 25 de Junio de 1969 y 17 
de Enero de 1970, bien por aplicacion del ultimo parrafo del referido articulo 1.967 —el 
tiempo para la prescripci6n se contara" desde que dejaron de prestarse los servicios—, en 
cuyo caso la reclamaci6n s61o pudo ejercitarse desde el dia de la sentencia de primera ins-
tancia: 23 de Diciembre de 1980 (articulo 1.969), bien por imperativo del 1971 —el tiempo 
para la prescripcidn de las acciones para exigir el cumplimiento de las obligaciones decla-
radas por sentencia, comienza desde que esta quedo firme—, en cuyo supuesto el plazo 
inicial debe partir desde la notificacion a las partes de la resolucion del Tribunal Superior, 
es claro que, habiendose formulado la reclamaci6n el 2 de noviembre de 1983, y aun pres-
cindiendo del requerimienlo extrajudicial verificado notarialmente el 28 de Septiembre an-
terior, no habia transcurrido el plazo prescriptivo. 

CONSIDERANDO: Que tampoco puede prosperar la tesis de que al haber sido con-
tratado D. M. D. P . por la Asociaci6n Patronalde referenciacomo asesor jurfdicoy secre-
tario de la misma (hecho acreditado) deben estimarse incluidos en su remuneraci6n men-
sual (igualmente acreditada) todo tipo de actuaciones, tanto judiciales como extrajudicia-
les, que pudiera desarrollar en beneficio de aquella; y para Ilegar a esta conclusidn de im-
prosperabilidad de tal alegaci6n prescinde la Sala de la prueba testifical practicada tenden-
te a aseverar o desvirtuar tal afirmacidn, por estimarse que es contradictoria y carente de 
contundencia, y se apoya en el articulo 35 de los aludidos Estatutos, en el que se fijan los 
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cometidos de las respectivas asesorias, entre los que no figuran las actuaciones judiciales 
(folio 173), aparte de que, como expresa el Colegio de Abogados en su dictamen, "si un 
Abogado recibe una remuneracion por los servicios de Asesoria juridica no puede enten-
derse incluidos en dicha remuneracidn los honorarios devengados en asuntos judiciales, 
pues el regimen de convenio se refiere al asesoramiento en general, sin que comprenda la 
defensa o asistencia", y el "Colegio tiene establecido de siempre la prohibicion de que se 
fijen contractualmente los honorarios referentes a asuntos judiciales... como tambien tie-
ne prohibidas las "igualas", entendiendose por tales los convenios por unidades de tiempo 
en que se estipulan honorarios o condiciones inferiores a lo establecido para los servicios 
de Asesoria juridica". 

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, han de estimarse correctas las partidas que 
se especifican en la Minuta y examinar si son o no excesivas, para lo que, por elementates 
razones de economia procesal, no ha de acudirse, como procedimiento independiente, a 
lo dispuesto en los articulos 426 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por cuento 
los tramites que especifican han sido ya cumplidos: vista a las partes e informe del Colegio 
de Abogados; y en trance de decidir sobre ello, no puede desconocerse la dificultad que 
suscita, por tratarse, propiamente, de un problema deontologico, en el que la conciencia 
y la etica profesionales juegan un decisivo papet y en el que no pueden despreciarse los 
factores subjetivos, como tampoco puede olvidarse, en el momento de valorar los dicta-
menes de los Colegios, aun partiendo de su valor no vinculante, el que a estos correspon-
de, como disponeel Estatuto General de ta Abogacia de 24de julio de 1982, la ordenacion 
del ejercicio de la profesi6n, la defensa de los intereses de los colegiados, el cumplimiento 
de la funci6n social que a la Abogacia corresponde y la colaboracion en la promoci6n y 
administracidn de la Justicia, ordenando la actividad profesional y velando por la etica 
y la dignidad profesional y por el respeto debido a los derechos de los particulares; y esto 
sentado, se estiman adecuadas las cantidades que se establecen en el dictamen referente 
a las siguientes partidas: por el estudio y redacci6n del escrito de interposici6n del recurso, 
50.000,- pesetas; por el estudio del expediente administrativo, 500.000.- pesetas; y por la 
redaccidn de la demanda, 1.500.000,- pesetas; por el contrario, se considera manifiesta-
mente excesiva la partida referente al tramite de vista, que se concreta en 750.000,- pese-
tas, maxime si se tiene en cuenta que no se practico prueba alguna por entender la Sala, 
por auto de 24 de Julio de 1980, que los puntos de hecho relacionados en el primer otrosl 
de la demanda no tenian trascendencia para la resoluci6n del recurso, por lo que se reduce 
a 200.000. - pesetas; en definitiva, se cifra el importe de los honorarios en la cantidad de 
2,250.000.- pesetas, 

CONSIDERANDO: Que no se estima la existencia de miritos especiales a efectos de 
hacer expresa condena en costas. 

VISTOS los articulos citados y demas de pertinente aplicacion, 

FALLAMOS: Que desestimando la petici6n formulada con caracter principal y esti-
mando parcialmente la que se formula subsidiariamente por el Procurador D. M. A. S., 
en nombre de la A. P . de A . , impugnando la Minuta de honorarios presentada por el Le-
trado D. M. D. P. , derivada de la direccidn tecnica del recurso contencioso-administrativo 
n° 33 /80 , el cual estuvo representado en este procedimiento por el Procurador Don A. 
O. V., debemos declarar y declaramos quelas partidas incluidasen dicha rVtinutason debi-
das por la entidad impugnante al referido Letrado, si bien reducidas a la suma de 2.250.000.-
pesetas (dos millones doscientas cincuenta mil) en la forma que se determina en el penulti-
mo Considerando de esta resoluci6n; sin hacer expresa imposicidn de costas. (Ponente: 
Angel Reigosa Reigosa). 
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38. LICENCIA FISCAL DE ACTIVIDADES COMERCIALES E 
INDUSTRIALES. Hecho imponible: mero ejercicio de la actividad. Su-
jeto pasivo: persona fisica o juridica que realice la actividad. Explota-
cion de salas de bingo: sujeto pasivo: empresa explotadora y no la enti-
dad autorizada. INFRACCIONS DE OMISION. Sentencia de 14 de mar-
zo de 1984. 

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene por objeto 
impugnar el acuerdo del Tribunal Econ6mico Administrativo Provincial de Baleares de 
17 de Diciembre de 1982, que desestima la reclamacibn formulada por R. B., S.A. contra 
la liquidacidn por el Impuesto Industrial, Licencia Fiscal, por entender que no tiene la con-
dici6n de sujeto pasivo del mismo, y, en caso de serio, que la cuota correspondiente a 1979 
debe ser prorrateada, asi como que debe anularse el Acta de Omisi6n y levantarse otra 
de Rectificacion. 

CONSIDERANDO: Que el articulo 3° . 1, del Reglamento del bingo, aprobado por 
Orden de 9 de Enero de 1979, dispone que Cimcamente podran ser autorizadas para la ex-
plotacion de salas de bingo las Sociedades o Asociaciones deportivas, culturales o benefi-
cas y las personas o Entidades titulares de establecimientos turfsticos, siempre que reunan 
las caracteristicas y requisitos que se senalan en los articulos siguientes; y el 6° . 1, dice 
que las personas y Entidades a que se refieren los dos precedentes podran realizar por s( 
mismas y bajo su exclusiva responsabilidad la gestidn del juego del bingo o contratar la 
llevanza de esta gestion con una Empresa de servicios; en el caso que se contempla, P. 
C. M. y R. B., S.A. respectivamente. 

CONSIDERANDO: Que el hecho imponible del impuesto sobre actividades y benefi-
cios comerciales e industriales, abreviadamente impuesto industrial, en su forma de Licen-
cia fiscal, se origina por et mero ejercicio de cuaiquier actividad extractiva, fabril, artesa-
na, de la construccion, comercial y de serviciospor cuenta propia o en comisidn, siendo 
sujetos pasivos de tal Licencia todas las personas fisicas y juridicas, asi espafiolas como 
extranjeras, que realicen en territorio espahol cualquiera de las actividades que originan 
dicho hecho imponible (articulos 1, 4 y 11 del Texto Refundido de 29 de Diciembre de 
1966); es decir, el impuesto de que se trata se refiere a la realizacidn de actividades, inde-
pendientemente de la persona que haya obtenido la licencia gubernativa o administrativa 
para verificar la explotacidn, aunque, incluso, el Regiamento del juego empleaesta ultima 
palabra al referirse a las Empresas de servicios, equiparando asi gestion a explotaci6n; en 
efecto, el articulo 6. 2 c) les exige tener como objeto social linico y exclusivo "la explota-
c i6n" de una o varias salas de bingo, y, en su caso, de los restantes juegos de azar que 
pudieran autorizarse, asi como los servicios complementarios de los mismos, tal como se 
establecid en los estatutos de la sociedad actora (folio 1 de los autos); y por mucho que 
se fuerce la interpretaci6n de los textos citados, es evidente que juridica, tecnica y usual-
mente (articulo 23 de la Ley General Tributaria), el mero ejercicio de la actividad de servi-
cios en comisidn (en palabras del Texto Refundido) se verifica por la empresa hoy recu-
rrente, que legalmente se denomina, precisamente, empresa de servicios (artfculo 6° del 
Reglamentodel Bingo) y a quien, ademas, corresponde ante la Admimstraci6n la total res-
ponsabilidad por la organizacidn y funcionamiento del juego (articulo 19), mientras que 
las empresas o entidades licenciatarias son designada, simplemente, titulares de autoriza-
cidn (articulo 6. 4) y ambas se entienden ligadas por un contrato deprestacidn de servicios. 
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CONSIDERANDO: Que, por otra parte, es clara la inclusi6n en el epigrafe 9.854 apar-
tado k) —Juego de! Bingo en casinos, circulos, casas regionales y demas establecimientos 
autorizados—, de acuerdo con !a modificacion de ias Tarifas de Licencia Fiscal operada 
por Orden de 2 de Diciembre de 1977, asi como tambien resuka evidente que, scgun la 
Orden de 9 de Junio de 1978, la consideracion de prorrateables para ei ejercicio en que 
se inicie la actividad la tienen las cuotas del apartado I) de dicho epigrafe — Juegos de suer-
te, envite o azar, no clasificados en otro apartado, que se practiquen en casinode juego—. 

CONSIDERANDO: Que, dados los terminos inequivocos del articuio 79 de la Ley 
General Tributaria, se esta en presencia de una infracci6n de omision; y aunque en el pa-
rrafo a) del mismo parece introducirse la exigencia de un dolo especifico con e! empleo 
de !a expresi6n "que tiendan a ocultar a !a Administracion", ya que aparece un m6vii do-
minante en la conducta del infractor, sin embargo esa interpretacion se ve corregida por 
ia propia redaccion del precepto, que viene a estabiecer una especie de presuncion iegal 
o , mejor, una determinaci6n ope legis de esa "tendencia", lo que produce e! efectode que 
hay que entender cometidas estas infracciones cuando se reaiicen fos supuestos que con-
templan los numeros 1° y 2° del parrafo a), 

CONSIDERANDO: Que, por todo lo expuesto, es procedente ia desestimacion del 
recurso; sin que se observe la existencia de los motivos que, segun el articulo 131 de !a 
Ley de esta Jurisdicci6n, determinan una expresa imposicion de costas. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
el Procurador Don M. F. R., en nombre de la entidad R. B., S.A., contra el acuerdo del 
Tribunai Econ6mico-Administrativo Provincia! de Baieares de 17 de Diciembre de 1982, 
que, a su vez, desestima la reclamaci6n formulda contra !a liquidaci6n practicada por la 
Dependencia de Relaciones con los Contribuyentes de la Delegaci6n de Hacienda de Ba-
leares a eargodel recurrentey con un totai a ingresar de 772.679.- pesetas, debemos decla-
rar y declaramos que el acto administrativo impugnado es conforme a Derecho; sin hacer 
expresa imposici6n de costas. {Ponente: Angel Reigosa Reigosa). 

49 

49. IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LAS CORPORACIO-
NES LOCALES. Ley 40/81. Declaracion del termino municipal como 
zona no nuclear. Invasion de competencias estatales. Sentencia de 21 de 
marzo de 1984. 

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-aciministrativo tiene por objeto 
impugnar, de conformidad con iodispuesto enel articuio 8 de ta Ley 4 0 / 8 1 , de 28 de octu-
bre —"los actos y acuerdos de las Corporaciones Locales que constituyan Infraccion ma-
nifiesta de las leyes y afecten directamente a materias de la competencia del Estado podran 
ser impugnadas por esta Administraci6n"—, y, en cuanto al procedimiento, con lo que 
establece el 118 de la Ley reguladora de esta Jurisdicci6n, e! acuerdo adoptado por el Ayun-
tamiento Plenode Ibiza en sesi6n extraordinaria celebrada el dia 24 de noviembre de 1983, 
que declara el termino municipal "como zona no nuclear". 
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CONSIDERANDO: Que la relacion entre ias Corporaciones Locales y el Poder Cen-
tra! constituye uno de ios motivos de mayor influencia en la conformacion de la naturaieza 
de cualquier sistema de gobernaci6n y fuente de tensiones entre los mismos, maxime en 
periodos de irrupci6n autonomista, como reaccion a una situaci6n de autoritarismo y de 
centraiismo exacerbado, en los que se hace necesario ilegar a un equilibrio que rechace, 
tanto unos poderes estatales esterilizadores y absorbentcs, como un cantonalismo disoi-
vente y anarquico, io que trata de evitarse con ia concesion de legitimacion a la Adminis-
tracion dei Estado para poder residenciar jurisdiccionalmente determinados actos de las 
Entidades territoriales menores, correspondiendo a los Tribunales pronunciarse soberana-
mente sobre la legalidad o ilegalidad de los mismos, como hace !a referida Ley de 28 de 
octubre de 1981; y, centrando la cuestion al tema que nos ocupa, que, por cierto, aunque 
parezca insolito, ha sido planteado ante el Tribunal Constitucional Federal aleman en re-
iacion a la celebraci6n de un referendum, en virtud de ios acuerdos de ios municipios del 
Land de Hessen, sobre prohibici6n de armas atomicas, y que termino con el rechazo del 
mismo —los resultados estan a la vista— por sentencia que declara que ha de entenderse 
por asuntos de la comunidad loca! los "que est in enraizados en esta, o q u e c o n ella tienen 
una especifica relacion, y que pueden ser resueitos por !a misma de forma independiente 
y bajo su propia responsabilidad"; y centr^ndonos, repetimos, al problema enjuiciado, 
es evidente que, a !a luz de la Constituci6n, el Ayuntamiento se ha extralimitado a! adop-
tar el acuerdo impugnado, invadiendo potestades propias del Poder Centrai, pues, de acuerdo 
con lo dispuesio en e! articulo 149 de la misma, aque! tiene competencia exclusiva en lo 
relativo a: defensa y Fuerzas Armadas (apartado 4° ) , bases y coordinacion de la planifica-
cion general de la actividad economica (12°), instalaciones electricas (22°), Legislaci6n ba-
sica sobre proteccion del medio ambiente (23°) , bases de! regimen energetico (25°) y regi-
men de produccion, comercio, tenencia y uso de armas y explosivos (26°); es decir, salvo 
cn casos especificos de transferencias en favor de !as Comunidades Autonomas, e! uso de 
la energia nuciear para fines pacificos o belicos es materia reservada a! Estado; y, con-
gruentemente con lo expuesto, la Ley 15/80, de 22 de abril, crea a! Consejo de Seguridad 
Nuclear como unicoOrganismo competente en esta materia, con funciones, que especifica 
su articulo 2° , que muestran inequivocamente el monopolio estatal respecto a la misma. 

CONSIDERANDO; Que, en consecuencia, procede la estimacion dei recurso; sin que 
se observc la existencia de motivos especiales para una expresa imposicion de costas. 

FALLAMOS: Que estimando la impugnaci6n formulada por la Abogacia de! Estado 
con base en lo dispuesto en el articulo 8" de !a Ley 4 0 / 8 1 , de 28 de octubre, y tramitada 
de acuerdo con !as previsiones de! ! 18 de la Ley Jurisdiccional, contra e! acuerdo plenario 
de! Ayuntamiento de Ibiza en sesion extraordinaria celebrada el 24 de noviembre de 1983, 
que declara el termino municipai "zona no nuciear", debemos declarar y declaramos que 
tal acto administrativo no es conforme a Derecho y, en consecuencia, lo anulamos; sin 
hacer expresa imposicion de costas. {Ponente: Angel Reigosa Reigosa). 

C. INDICE ANALITICO 

Abstenci6n, I. 
Actividades Molestas, Insalubres, 
Nocivas y Peligrosas, 51. 
Administracion portuaria, 28, 30. 
Arquitectos, 12. 
Audiencia a los interesados, 28, 
30. 

Citacion, 4. 
Coerci6n, 7. 
Contribuciones especiales, 8, 17. 
Convenios colectivos, 36. 

Bienes de dominio publico, 3, 24. 
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Derecho a la igualdad, 19. 
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//. SALA DE LO CIVIL (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

1. Arrendamientos urbanos. Resolucion por cierre: equiparacion al 
mismo del uso distinto al fin pactado. Importancia de la discre-
cionalidad judicial. Apertura esporadica del local al publico: no es 
por si sola implicadora de cierre si se debe a circunstancias ajenas a 
la voluntad del arrendatario. La disminucion del trafico negocial 
en el local y del consumo de energia, seguidas del transpaso del 
mismo, demuestran una intencionalidad de la que surge el concep-
to legal de cierre. Carga de la prueba: compete al arrendador sumi-
nistrar un principio de prueba y al arrendatario desvirtuar !a pre-
suncion que surge de aquelta inicial probanza. Traspaso ilegal: lo 
supone la no comunicacion del precio del traspaso separado del de 
los demas elementos patrimoniales trasmitidos. Sentencia de 13 de 
enero de 1984*. 

2. Litisconsorcio pasivo necesario. Reclamacion de gastos comunes a 
propietario de edificio en regimen de propiedad horizontal. Inne-
cesariedad de demandar al arrendatario aunque se exprese en el 
contrato que tal obligacion de pago compete al mismo. Sentencia 
de 13 de enero de 1984. 

3. Juicio ejecutivo cambtario. Letra librada por uno solo de los 
acreedores segun el contrato subyacente: es intrascendente. Falta 
de provision de fondos: no la supone la resolucion de la venta sub-
yacente por uno solo de los vendedores: actos posteriores que de-
muestran la pervivencia del contrato. Sentencia de 16 de enero de 
1984. 

4. Recurso de apelacidn. Confirmacion de la sentencia apelada cuyo 

( 1 ) La presentaci6n y seleccibn de esta secci6n han sido realizadas por el Letrado del 
Ilustre Colegiode Abogados de Baleares, J. Ferrer Marcel, con la colaboracifin de los Profs. 
C. Gutiirrez e I. Tapia Fernandez, del Departamento de Derecho Procesal. 
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acierto encomia la Sala que aprecia la existencia de un negocio fi-
duciario no apreciado por el juez o quo. Sentencia de 17 de enero 
de 1984. 

5. Incompetencia de jurisdiccion. Extranjeria. Real decreto de 17 de 
noviembre de 1852. Incompetencia de los tribunales espafioles. Su-
mision tacita: no la hay por no ser aplicables a los litigantes las le-
yes procesales espafiolas y no suponerla una comparecencia perso-
nal anterior a la personacion en juicio. Sentencia de 18 de enero de 
1984. 

6. Juicio ejecutivo cambiario. Legitimacion ad procesum y ad 
causam: diferencia. Excepcion de falta de accion opuesta al libra-
dor ejecutante: desestimacion. Falta de provision de fondos: exis-
tencia de provision. Sentencia de 19 de enero de 1984. 

7. Arrendamientos urbanos. Resolucion por obras inconsentidas. 
Clausula contractual que permite a la arrendataria el destino del 
local al objeto que tenga por conveniente y que impide dar aquella 
calificacion a las obras que sucesivamente emprende. Sentencia de 
19 de enero de 1984. 

8. Arrendamiento de temporada. Notas caracteristicas de esta moda-
lidad contractual segun la doctrina del Tribunal Supremo. Antece-
dentes de hecho de los que se infiere que se trata de un arrenda-
miento sometido a la ley especial. Cauces procesales para ventilar 
las cuestiones arrendaticias segtin esten sometidas a esta ley o al 
Codigo civil. Juicio de desahucio y su naturaleza. Licitud de re-
currir al declarativo correspondiente en vez de acogerse a los trami-
tes del expresado. Sentencia de 23 de enero de 1984*. 

9. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos. Carga de 
la prueba: incumbe al tibrador probar aquellas relaciones con el 
tibrado normaJmente determinantes de la aceptacion y a este des-
virtuar la provision demostrando el hecho o circunstancia obstati-
va, No es prueba de improvision la resolucion contractual origen 
de las letras y el subsiguiente retiro de las mercancias servidas por 
el librador ejecutante, ni el abono en la cuenta del librado del pro-
ducto de la venta a un tercero de parte de los generos retirados ya 
que con posterioridad fueron renovadas !as letras originarias me-
diante las que son objeto de ejecucion. Sentencia de 23 de enero de 
1984". 
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10. Responsabilidad civil. Culpa contractual. Dafios producidos a 
vehiculos estacionados en garage por desprendimientos del techo. 
Presuncion de culpa y obligacion de indemnizar a cargo del f itular. 
Sentencia de 23 de enero de 1984. 

11. Cosa juzgada penal. Lo resuelto en esta jurisdiccion en torno a la 
responsabilidad civil agota las pretensiones indemnizatorias en Ia 
civil. Sententia de 24 de enero de 1984. 

12. Falta de legitimacion activa. Excepcion alegada en la segunda ins-
tancia. Principio de preclusion y doctrina de Ios actos propios que 
imponen la desestimacion de la excepcion. Propiedad horizontai: 
facultades representativas del presidente. Reclamacion de gastos 
comunes: requisitos de procedibilidad. Sentencia de 25 de enero de 
1984. 

13. Recurso de apelacion. Incomparecencia del letrado recurrente. De-
sestimacion de la demanda. Sentencia de 26 de enero de 1984. 

14. Litisconsorcio necesario. Fundamento. Juicio de retracto. Innece-
sariedad de demandar al vendedor. Sentencia de 26 de enero de 
1984*. 

15. Contrato decorretaje. Concepto y naturaleza juridica. Derecho del 
mediador a percibir el premio aun cuando no se consume la opera-
cion en que intervino. Agentes de la propiedad inmobiliaria: regSa-
mento sobre honorarios. Sentencia de 30 de enero de 1984*. 

16. Divorcio. Contribucion a Ias cargas del matrimonio. Supuestos en 
que descansa la atribucion de pension por esta causa. Inexistencia 
de fundamento. Sentencia de 31 de enero de 1984. 

17. Juicio ejecutivo. Rigorismo formal que preside esta ciase de juicios 
y que permite admitir en segunda instancia motivos de nulidad no 
alegados en Ia primera. Indebida acumulacion de acciones ejecuti-
vas cambiarias y ejecutivas dimanantes de aval extracambiario. El 
impago de Ias letras no supone Ia obligacion de pago de los avalis-
tas. Infraccion del art. 156 de la Lec. que supone la nulidad del 
juicio al amparo del n° 2 del art. 1467 de la Lec. Sentencia de3I de 
enero de 1984*. 

18. Principio de preclusion. Cuestiones alegadas en el escrho de 
conclusiones lo que impide su acogimiento. Clausula penal prevista 
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en contrato de edificacion: doctrina del Tribunal Supremo sobre 
tal clase de pactos. Sentencia de 31 de enero de 1984. 

19. Retracto arrendaticio urbano. Trasmision de una finca parcial-
mente arrendada al accionante: impide el exito de la demanda. 
Sentencia de 31 de enero de 1984. 

20. Recurso de apelacion. Incomparecencia del letrado recurrente. 
Confirmacion de ia sentencia apelada. Sentencia de 3 de febrero de 
1984. 

21. Cosa juzgada material. Para su existencia es preciso que la senten-
cia recaida en el pleito anterior entrara en la cuestion de fondo. 
Existencia de diferencias entre una y otra demanda. Orden de 9 d e 
agosto de 1974 y responsabilidad de Ias agencias de viaje como 
representantes de Tour operadores extranjeros. Contrato de reser-
va de plazas hoteleras. Sentencia de 3 de febrero de 1984*. 

22. Recurso de apelacidn. Incomparecencia del letrado recurrente. 
Confirmacion de la sentencia apelada. Sentencia de 6 de febrero de 
1984. 

23. Arrendamientos urbanos. Resolucion por cierre. Estimacion de la 
demanda. Sentencia de 6 defebrero e 1984. 

24. Juicio ejecufivo de trafico. Peticion de nulidad del titulo por fijar 
cantidad Iiquida superior a Ia reglamentariamente establecida. La 
Sala estima, no obstante, plus peticion. Sentencia de 6 de febrero 
de 1984*. 

25. Servidumbre de "altius non tollendi". Sentencia de 6 de febrerode 
1984. 

26. Contratos: interpretacion. Sentencia de 8 de febrero de 1984. 

21. Arrendamiento de industria. Reclamacion por menoscabos sufri-
dos en lo arrendado: falta de prueba. Sentencia de 8 de febrero de 
1984. 

28. Nulidad de testamento por falta de capacidad mental del testador. 
Principios que rigen la materia y doctrina del Tribunal Supremo. 
Estudio y valoracion de los hechos concurrentes y pruebas practi-
cadas. Sentencia de 8 de febrero de 1984*. 
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29. Recurso de apelacion. Confirmacion de la sentencia apeiada. Sen-
tencia de 11 defebrero de 1984. 

30. Reclamacion de cantidad. Trabajos de excavacion de naturateza 
extra a los contratados y cobrados. Falta de prueba. Desestimacion 
de la demanda. Sentencia de 11 de febrero de 1984. 

31. Seguridad social. Convenio suscrito con la Agrupacion Nacional 
de Entidades Aseguradoras de Automoviles. Reclamacion de canti-
dad. Sentencia de 11 de febrero de 1984. 

32. Arquitectos. Reclamacion de cantidad importe de honorarios fa-
cultativos. Sentencia de 11 de febrero de 1984. 

33. Compraventa mercantil. Comisionistas: falta de prueba de la co-
mision. Sentencia de 14 de febrero de 1984. 

34. Arrendamientos rusticos. Resolucion por muerte del usufruc-
tauario arrendador. Vias procesales para el ejercicio de la accion 
resolutoria. El uso de un proceso inadecuado no supone la nulidad 
del mismo si ello no implica indefension. Naturaleza rustica y no 
urbana del predio. Sentencia de 16 de febrero de 1984*. 

35. Separacion matrimonial. Convenio privado suscrito con anteriori-
dad a l a vigencia dela Ley 30/1981. Custodia de los hijos: manteni-
miento de la situacion convenida atendido el bien de los mismos. 
Pension alimenticia: improcedencia al estar orientada al sustento 
de los hijos cuya custodia no corresponde al conyuge instante. Pen-
sion compensatoria: fundamento de la misma y elementos precisos 
para su concesion. Litis-expensas. Sentencia de 18 de febrero de 
1984". 

36. Recurso de apelacion, Incomparencia del letrado recurrente. Con-
firmacion de la sentencia apelada. Sentencia de 18 de febrero de 
1984. 

37. Arquitecto. Naturaleza del contrato que le une con el cliente. Solu-
ciones doctrinales y criterio de la Sala. Proyecto inviable por razo-
nes urbanisticas: no obsta a la obligacion de pago de los correspon-
dientes honorarios facultativos. Sentencia de 18 de febrero de 
1984*. 

38. Juicio ejecutivo. Iliquidez: la supone la inconcrecion del debito im-
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putable a un fiador que revoco, con la aquiescencia del ejecutante, 
la garantia, Sentencia de 20 de febrero de 1984. 

39. Competencia territorial. Divorcio. Caracter imperativo de Las 
reglas competenciales que rigen esta materia, inalterables por actos 
de sumision, Sentencia de 23 de febrero de 1984. 

40 Separacion matrimonial. Conducta vejatoria. Pension compensa-
toria: procedencia de la misma. Litis expensas. Fondos bancarios 
comunes que impiden su concesion. Sentencia de 24 de febrero de 
1984. 

41. Accion ordinaria y no cambiaria. Los documentos acompanados 
con la demanda no son elementos de los que se debe inferir la clase 
de accion ejercitada. Aportacion de documentos extemporanea: 
consecuencias. Sentencia de 24 de febrero de 1984*. 

42. Contrato de seguro. Reclamacion de primas. Sentencia de 24 de 
febrero de 1984. 

43. Venta a plazos. Accion indemnizatoria por incumplimiento del 
comprador. Valoracion de la prueba y estimacton de la demanda. 
Sentencia de 25 de febrero de 1984. 

44. Juicio ejecutivo. Poliza de credito: disponibilidad excesiva sobre la 
cantidad pactada en la poliza. No supone novacion extmtiva. Re-
quisitos de la misma. Accion dirigida contra un fiador: estimacion 
parcial de la demanda limitada a la cantidad pactada en ta poliza. 
Sentencia de 25 defebrero de 1984*. 

45. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provision de fon-
dos: desestimacion de la misma. La sentencia admite la posibilidad 
de suscitar de nuevo esta cuestion en un posterior dectarativo. Plus 
peticion: error de suma. Estimacton de la excepcion. Sentencia de 
25 de febrero de 1984. 

46. Terceria de dominio. Titulo de tercerista constituido por documen-
to privado. Analisis conjunto de ta prueba del que resulta dicho do-
minio. Presuncion hipotecaria de exactitud. Estimacion de la de-
manda. Sentencia de 25 de febrero de 1984. 

47. Separacion matrimonial. Litis expensas: denegacion al resultar 
probada la propiedad de Ia demandada sobre determinados bienes 
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pese a la inconcrecion de su valor. Pension compensatoria: no 
puede pretenderla el conyuge que dilapida los bienes y permanece 
en voluntaria situacion de paro. Ajuar domestico: atribucion al 
conyuge al que se confian los hijos. Sentencia de 25 de febrero de 
1984. 

48. Juicio ejecutivo. Incompetencia de jurisdiccion: sometimiento al 
juzgado distinto del consignado en la poliza. Actos y declaracion 
de voluntad, en confesion en juicio, de los que se infiere el deseo de 
aceptar la competencia del juzgado al que acudio el actor. Desesti-
macion de la excepcion. Sentencia de 25 de febrero de 1984. 

49. Separacion matrimonial. AJimentos. Analisis de la situacion eco-
nomica de los conyuges y cuantificacion de los alimentos. Senten-
cia de 29 defebrero de 1984. 

50. Arrendamienio de obra. Su ejecucion incompleta y deficiente cons-
tituye un capitulo indemnizable al amparo del articulo 1101 Cc. 
Sentencia de 29 de febrero de 1984. 

51. Arquitectos. Existencia de un contrato de arrendamiento de servi-
cios profesionales que se infiere de actos anteriores, coetaneos y 
posteriores. Sentencia de 29 de febrero de 1984. 

52. Reconocimiento de deuda. Doctrina jurisprudencial. Negocios abs-
tractos y desvinculacion de la causa que se presume y releva de la 
carga de la prueba. Inexistencia de la misma y "falta de demostra-
cion a cargo del accionante". Sentencia de 19 de febrero de 1984*. 

53. Arrendamientos urbanos. Procedimiento adecuado segiin se trateo 
no de derechos reconocidos en la ley especial. Pretensiones funda-
das en la misma: la normativa aplicable es la del derecho comun. 
Sentencia de 29 de febrero de 1984*. 

54. Separacion matrimonial. Conducta vejatoria. Sentencia de 29 de 
febrero de 1984. 

55.Juicio de desahucio. Arrendamiento de industria: notas 
caracteristicas de esta modalidad contractual. Doctrina jurispru-
dencial. Expiracion del plazo. Sentencia de 29defebrero de 1984*. 

56. Propiedad horizontal. Reclamacion degastos comunes. Falta de le-
gitimacion pasiva al no ser la demandada propietaria de la concreta 
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parte determinada: desestimacion de la excepcion al resultar ser Ia 
excepcionante titular registral, presuncion que no destruye un do-
cumento privado de venta otorgado, como vendedor, por persona 
distinta de Ia demandada no anterior al titulo que causo la inscrip-
cion y no haberse adverado en juicio tal documento. Intranscen-
dencia del destino y dedicacion del Iocal sobre el que gravitan las 
cuotas impagadas. Validez de los recargos aprobados en junta. 
Sentencia de 29 de febrero de 1984*. 

57. Responsabilidad civil. Accidente de circulacion, La acrion directa 
contra la compafiia aseguradora en base al seguro voluntario preci-
sa que el siniestro fuese causado mediando accion culposa o negli-
gente del asegurado, Io que debe presumirse. Analisis de los hechos 
de los que se desprende Ia actuacion diligente del conductor asegu-
rado. Sentencia de 29 de febrero de 1984. 

58. Simuiacion. La validez del negocio disimulado depende de que su 
causa sea verdadera y Iicita. Venta simulada: elementos de hecho 
de los que se deduce tal calificacion. Acrion de peticion de legitima 
que se pretendio burlar mediante aquellas ventas simuladas. Sen-
tencia de 1 de marzo de 1984*. 

59. Juicio ejecutivo. Novacion por sustitucion del deudor. Sentencia de 
1 de marzo de 1984. 

60. Recurso de apelacion. Inasistencia del Ietrado recurrente al acto de 
la vista. Confirmacion de la sentencia apelada. Sentencia de 5 de 
marzo de 1984. 

61. Arrendamiento de industria. El caracter de tal no queda desvir-
tuado por la aportacion del arrendatario de nuevos elementos para 
una mejor explotacion de la empresa. Falta de inventario: no des-
virtua aquella calificacion. Sentencia de 5 de marzo de 1984. 

62. Arrendamientos urbanos. Traspaso, subarriendo o cesion. Estudio 
de los hechos de los que se desprende el consentimiento del arren-
dador a la introducrion en el Iocal del supuesto tercero. Sentencia 
de 5 de marzo de 1984. 

63. Servidumbre de paso. Accion negatoria. Sentencia de 7 de marzo 
de 1984. 

64. Stmulacioti. Falta de prueba. Legitima en Ibiza: actos dispositivos 
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patrimoniales que no afectan a tales derechos. Sentencia de 7 de 
marzo de 1984. 

65. Recurso de apelacion. Incomparecencia del letrado apelante at acto 
de la vista. Confirmacion de la sentencia apeiada. Sentencia de 7de 
marzo de 1984. 

66. Responsabilidad civil. Accion indemnizatoria ejercitada por el Es-
tado cifrada en la lesion de un funcionario motivadora de su baja 
del servicio y determinados, aquellos, por la obligacion de pago del 
sueldo durante ia baja, Falta de concreta evaluacion de los supues-
tos perjuicios. Desestimacion de la demanda. Seniencia de 7 de 
marzo de 1984*. 

67. Pobreza. Requisitos para la concesion del beneficio. Ocultacion de 
medios de subsistencia no maliciosa. Sentencia de 9 de marzo de 
1984. 

68. Subcontrato. Reciamacion de cantidad al subcontratista. Estima-
ci6n de la demanda, Sentencia de 13 de marzo de 1984. 

69. Separacion matrimonial. Ejecucion de sentencia canonica. Custo-
dia de los hijos: mantenimiento de la situacion actual mas conve-
niente al bien de los mismos, Pension alimenticia: es consecuencia 
de la atribucion de la guarda de los hijos sin que se oponga a su 
concesion el que no se solicitara antes desde la separacion canoni-
ca, Sentencia de 13 de marzo de 1984. 

70. Saneamiento por vicios ocultos, Acciones redhibitoria y estimato-
ria: finalidad, alcance y requisitos. Sentencia de 14 de marzo de 
1984. 

71. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provision de fon-
dos. Distintos suscriptores del contrato causal y del acepto: vincu-
lacion entre ambos. Desestimacion de la excepcion. Sentencia de 14 
de marzo de 1984. 

72. Arquitectos. Reclamacion de honorarios por direccion de obra. 
Modificacion del proyecto por deseo del comitente y no por defec-
tuosa proyeccion. Sentencia de 15 de marzo de 1984. 

73. Juicio de desahucio. Calificacion del contrato: es de industria, no 
desvirtuando tal caracter la introduccion por el arrendatario de 
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nuevo menaje o mobiliario. Expiracion del plazo. Sentencia de 15 
de marzo de 1984*. 

14. Pobreza. Salarios eventuales: indiferencia de su importancia. Con-
cesion del beneficio. Sentencia de 15 de marzo de 1984. 

75. Contrato de arrendamiento. Destruccion parcial del objeto arren-
dado: no enerva Ia obligacion de pagar la renta al no haber proba-
do la falta de culpa o negligencia por su parte. Sentencia de 16 de 
marzo de 1984. 

76. Terceria de dominio. Prueba del mismo que recae sobre un auto-
movil. Posesion y titulo. Sentencia de 21 de marzo de 1984*. 

77. Cosajuzgada penal. Loresueltoen esta jurisdiccion vincula a la ci-
vil. Sentencia de 21 de marzo de 1984. 

78. Recurso de apelacion. Confirmarion de la sentencia apelada por 
sus propios fundamentos. Sentencia de 21 de marzo de 1984. 

19. Propiedad Itorizontal. Impugnacidn de acuerdos: caducidad de la 
accion por lo que el computo es por dias naturales. Efectos de la in-
sercion del acta en el correspondiente libro legalizado: exactitud y 
veracidad. Sentencia de 21 de marzo de 1984. 

80. Juicio ejecutivo cambiario. Insuficiencia de timbre: es subsanable 
en cualquier momento hasta sentencia. Protesto realizado a 
empleo de entidad bancaria en que se domicih'6 la Letra: es valido y 
eficaz. Necesidad del mismo aun cuando se ejercite una accion or-
dinaria. Plus-peticion: no la supone la reclamacion de los gastos de 
protesto pese a contener la cambial la clausula *'sin gastos". Sen-
tencia de 21 de marzo de 1984*. 

81. Arrendamientos urbanos. Resolucion por cierre: Local destinado a 
venta de billetes de una compafiia de transportes. Analisis de la 
prueba de la que resulta Ia concurrencia de la causa alegada que no 
queda enervada por Ia dedicarion de aquel a otras actividades que 
no implican comunicacion con el publico. Sentencia de 23 de mar-
zo de 1984. 

82. Accion declarativa de dominio. Inmuebte vendido bajo reserva de 
dominio hasta tanto no se hubiera pagado el integro precio y tras-
mitido antes de que ello tuviera efecto. Calificacion de este ultimo 
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contrato como de cesion de derechos. Concepto jurisprudencial del 
pacto de reserva de dominio y consecuencias. Sentencia de 23 de 
marzo de 1984*. 

83. Juicio de desahucio. Litispendencia: no se produce dada !a suma-
riedad del proceso. Doctrina del Tribunal Supremo. Excepcion de 
cuestion compleja: es de interpretacion restrictiva, suponiendola la 
determinacion de si lo arrendado es industria o local. Interpreta-
cion del contrato de la que se infiere que lo arrendado es una in-
dustria. Sentencia de 23 de marzo de 1984*. 

84. Juicio ejecutivo de trafico. Culpa exclusiva de la victima: Requisi-
tos para su estimacion. Maniobras de fortuna: ambito de las mis-
mas. La invocacion de tal culpa debe hacerse como motivo de nult-
dad. Sentencia de 24 de marzo de 1984*. 

85. Juicio ejecutivo cambiario. La insuficiencia del poder para pleitos 
no es oponible en estos procedimientts y es, ademas, vicio subsa-
nable. Sentencia de 24 de marzo de 1984. 

86. Masters Biil. Concepto. Sentencia de 24 de marzo de 1984*. 

87. Contrato de seguros. Reclamacion de primas: analisis de la poliza. 
Pasividad de la compania aseguradora dentro del tiempo pactado 
en aquella determinante de su anulacion y de la consiguiente 
irreclamabilidad de las primas desde que se opero tal anulacion 
automatica. Sententia dei 24 de marzo de 1984. 

88. Accion declarativa de dominio. Intranscendencia, a efectos del 
mismo, de la titulacion fiscal. Sentencia de 27 de marzo de 1984. 

89. Arrendamientos urbanos. Obras inconsentidas: las supone la cons-
tmccion de un cielo raso que disminuye el volumen del iocal. El 
conocimiento no supone consentimiento. Sentencia de 27 de mar-
zo de 1984. 

90. Terceria de dominio. Requisitos para su viabilidad. Especial consi-
deracion del titulo en fase de admision de la demanda y de resolu-
cion del litigio. Consecuencias de la rebeldia en estos procedimien-
tos y su atemperacion mediante diligencias para mejor proveer. 
Documentos privados cuya fecha no ha sido justificada. Desesti-
macion de la demanda. Sentencia de 27 de marzo de 1984. 
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91. Recurso de apelacion. Incomparecencia del letrado apelante al ac-
to de la vista. Confirmacion de la sentencia apelada. Sentencia de 
30 de marzo de 1984. 

92. Accion reivindicatoria. Falta de coincidencia de la cabida del terre-
no en disputa con la cosignada en el titulo. Estimacion de la de-
manda. Sentencia de 30 de marzo de 1984. 

93. Responsabitidad decenal. Concepto de ruina. Litisconsorcio pasi-
vo necesario: inexistencia al ser tal responsabilidad de caracter so-
lidario. Sustitucion de elementos que se dicen defectOosos con an-
terioridad a la demanda. Falta de prueba. Sentencia de 31 de mar-
zo de 1984. 

94. Fianza. Accion de repeticion del fiador que pago por el deudor 
principal contra los demas cofiadores. Requisitos y presupuestos 
para el exito de esta accion: reclamacion judicial contra el ac-
cionante e insotvencia del deudor principal: quiebra de este y falta 
de justificacion de que se hallara en tal estado en el momento del 
pago. Desestimacion de la demanda y de la apelacion, con costas. 
Sentencia de 31 de marzo de 1984*. 

95. Accion cambiaria declarativa. Falta de protesto. Supone la perdi-
da de esta accion salvo que la Letra fuera librada con la clausula 
"sin gastos". Sentencia de 31 de marzo de 1984*. 

96. Cosa juzgada. Requisitos. Inexistencia. Sentencia de 4 de abrii de 
1984. 

97. Contrato vitalicio. Resolucion por incumplimiento de las obliga-
ciones a cargo de la demandada. Falta de prueba. Sentencia de 4 
de abril de 1984. 

98. Actos propios. Va contra los mismos quien contradice en el pleito 
lo que reconocio en el acto de conciliacion previo. Sentencia de 6 
de abril de 1984. 

99. Propiedad horizontal. Modificacion de la configuracion exterior 
del inmueble. Sentencia de 6 de abril de 1984. 

100. Servidumbre de paso. Requisitos para su concesion: Predio que as-
pira a dominante lindante con camino publico. Obsta a la conce-
sion de la servidumbre aunque el costo de la efectiva comunicacion 
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sea muy elevado. Sentencia de 6 de abril de 1984. 

101. Dominio. Limitaciones impuestas al mismo por el trasmitente en 
orden a determinados aspectos de la construccion a levantar en los 
terrenos vendidos. Fuerza de obligar. Doctrina del abuso del de-
recho. Demolicion de lo construido conculcando aquellas limita-
ciones. Sentencia de 6 de abril de 1984. 

102. Juicio ejecutlvo. Poliza de afianzamiento de operaciones mercan-
tiles. Estimacion de la demanda. Sentencia de Wde abrilde 1984. 

103. Servidumbre de paso. Delimitacion del terreno por la que discurre. 
Sentencia de 10 de abril de 1984. 

104. Responsabilidad civil. Accidente de circulacion: Ausencia de culpa 
o negligencia en el demandado. Sentencia de 10 de abril de 1984. 

105. Divocio. Pension alimenticia: importe de la misma. Sentencia de 
12 de abril de 1984. 

106. Acci&n de deslinde. Presupuestos y doctrina del Tribunal Supre-
mo. La determinacion del punto de tangencia en funcion de la po-
sesion es subsidiaria a la falta de determinacion en el tituto, al 
igual que el reparto proporcional del terrerto en letigio. Sentencia 
de 12 de abril de 1984. 

107. Juicio ejecutivo cambiario. Genesis y evolucion de los procesos eje-
cutivos. Relacion de las excepciones y motivos de nulidad opo-
nibles en estos procesos. Excepcion de pago. Falta de prueba. Sen-
tencia de 13 de abril de 1984. 

108. Juicio ejecutivo de trafko. Culpa exclusiva de la victima: analisis 
de los hechos. Estimacion de la excepcion. Sentencia de 13 de abril 
de 1984. 

109. Separacion tnatrimonial. Pension compensatoria: requisitos para 
concederla y circunstancia a considerar para determinar su impor-
te. Sentencia de 17 de abril de 1984. 

110. Litisconsorcio pasivo necesario. Concepto. Sentencia de 17 deabril 
de 1984. 

111. Cesi6n de creditos. Alcance de la notificacion de la cesion al 
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deudor. Prueba de la deuda: no la supone la expresada notifica-
cion. Incongruencia por "ultra-petita". Senlencia dell de abriide 
1984. 

112. Juicio ejecutivo cambiario. Cargo del importe de la letra en cuenta 
del librador por la entidad bancaria tomadora ejecutante. Posterior 
retroceso del apunte contable por falta de fondos en aquella cuenta 
y ejercicio de la accion contra el librado aceptante. Excepcion de 
pago. Desestimacion de la misma. Sentencia de 21 de abril de 1984. 

113. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos: no la su-
pone la posterior hipoteca del piso vendido por estar pactada tal 
posibitidad en el contrato causal; ni la falta de otorgamiento de 
escritura publica por estar condicionada la misma en aquel al pago 
integro del precio. Letra en blanco: validez de la misma y doctrina 
del Tribunal Supremo. Iliquidez: desestimacion. Faita de la pa-
labra "acepto" o "aceptamos": intrascendencia. Sentencia de 21 
de abrit de 1984. 

114. Contrato de hosedaje. Notas caracteristicas y diferenciadoras del 
de arrendamiento. Sentencia de 24 de abril de 1984*. 

115. Juicio ejecutivo. Talon de cuenta corriente al portador. Legitima-
cion activa: la tiene el tenedor del documento. Regimen det protes-
to: no es precisa su notificacion al librador. Cambio del criterio de 
la Sala sostenido en su sentencia de 3 de noviembre de 1980. Sen-
tencia de 25 de abril de 1984 *, 

116. Reclamacion de cantidad. Falta de prueba. Sentencia de 26 de abril 
de 1984. 

117. Juicio ejecutivo de trafico. Lesiones producidas por el conductor, 
desconocido, de un vehiculo robado. Procedimiento dirigido 
contra el Fondo Nacional de Garantia pese a estar cubierto el 
vehiculo por ei seguro obligatorio. Interpretacion de la legislacion 
aplicable. Estimacion de la demanda. Sentencia de 27 de abrit de 
1984*. 

118. Juicio ejecutivo cambiario. Letra en blanco. Tal forma de acepta-
cion implica conformidad con su ulterior integracion. Falta de 
prueba de que ta misma se llevara a cabo en forma distinta de la 
pactada. Desestimacion de la excepcion de falsedad civil. Falta de 
provision de fondos. Inexistencia. Sentencia de 27 de abril de 1984. 
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119. Litisconsorcio pasivo necesario. Inexistencia. No es preciso llamar 
al pleito a quien no intervino en un contrato privado de compra 
aunque publicamente la cosa se escriture en aquel contrato. Ausen-
cia de novacion subjetiva y objetiva. Sentencia de 27 de abrit de 
1984. 

120. Juicio ejecutivo. Poliza de afianzamiento. Sentencia de 30 de abrii 
de 1984. 

121. Recurso de apelacion, Inesistencia del letrado apelante al acto de la 
vista. Confirmacion de la sentencia apelada. Sentencia de 30 de 
abril de 1984. 

122. Separacion matrimonial. Pension compensatoria: no es obice para 
su concesion el que fuera el conyuge beneficiario al causante de la 
separacion. Sentencia de 30 de abril de 1984. 

123. Juicio ejecutivo de trafico. Prescripcion: inicio del computo a par-
tir de la notificacion del auto al perjudicado. Costa juzgada penal: 
no la supone lo resuelto en el juicio de faltas previo. Culpa exclusi-
va de la victima. Sentencia de 30 de abril de 1984*. 

124. Recurso de apelacion. Inasistencia del letrado recurrente al acto de 
la vista. Confirmacion de la sentencia apelada. Sentencia de 30 de 
abril de 1984. 

125. Responsabilidad decenal. Deficiente dosificacion del hormigon. 
Condena del contratista y del aparejador. Sentencia de 30 de abrit 
de 1984. 
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES 

1 

1. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucion por cierre: 
equiparacion al misrao del uso distinto al fin pactado. Importancia de la 
discrecionalidad judicial. Apertura esporadica del local al publico: no es 
por si sola implicadora de cierre si se debe a circunstancias ajenas a la 
voluntad del arrendatario. La disminucion del trafico negocial en el lo-
cal y del consumo de energia, seguidas del traspaso del mismo, de-
muestran una intencionalidad de lo que surge el concepto legal de cierre. 
Carga de la prueba: compete al arrendador suministrar un principio de 
prueba y al arrendatario desvirtuar la presuncion que surge de aquella 
inicial probanza. Traspaso ilegal: lo supone la no comunicacion del pre-
cio del traspaso separado del de los demas elementos patrimoniales tras-
mitidos. Sentencia de 13 de enero de 1984, 

CONSIDERANDO: Que la ordenacion arrendaticia urbana, aunque informada por 
un patente afan de proteger los derechos e intereses del arrendatario, puesto de relieve en 
muchos de sus preceptos, no descuida tampoco la tutela del arrendador, manteniendo asi 
un equilibrio entre ios intereses de ambos siempre afectados por la incidencia social que la 
cuestion arrendaticia ofrece. Una clara manifestacion de este equilibrio se muestra en tor-
no a la duracion dei conttato, en que la regla general de su prorroga obiigatoria (articulo 
57 de la Ley de arrendamientos urbanos) se ve contrapesada por un conjunto de hipotesis 
en que preponderan los intereses del arrendador (articulo 62 de dicha Ley), bien sea debi-
do a la preferente y excluyente necesidad de este, bien sea por raz6n de haber cesado la ne-
cesidad del arrendatario —siempre presumida por la Ley— de proseguir el curso temporal 
arrendaticio. EI caso contemplado en el niimero tercero del citado articuio 62 
—desocupacibn o cierre de vivienda o de loca! de negocio— encuentra su fundamento en 
una absoluta falta de necesidad de! arrendatario en continuar la relacidn arrendaticia: la 
desocupacion o cierre del objeto arrendado evidencia ia inutilidad que este tiene para el 
arrendatario, en cuyo caso resurgen los imereses del arrendador que, reputados entonces 
prevaientes por Ia norma, excluyen definitivamente al arrendatario de la relacion contrac-
tual. Es obvia, pues, la despreocupacion dei arrendatario sobre el objeto locado y, consi-
guientemente, la norma ordenadora de estas especiales reiaciones pierde el interes tutela-
dor que la movia y lo traslada al arrendador, protegiendo tanto sus intereses fisicos (en ei 
caso de material abandono de la vivienda o local) como sus intereses econ6micos (en el ca-
so de que el local albergue un determinado negocio sujeto a una clientela potenciadora de 
su rendimiento y consiguiente valoracion economica), y aun el interes social del servicio ai 
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publico {sentenciade 5 de abri! de 1961). EI problema nuclear de! precepto de rcferencia se 
halla, pues, en la nocion de "cierre" del local de negocio: no es este un concepto que 
pueda ser deiineado abstractamente o desvinculado de la realidad de ias cosas, sino que es-
ta relacionado con el concreto contenido contractual que liga a ios interesados sobre e! 
destino o actividad a que debe dedicarse el local arrendado. Se hace precisa asi una activi-
dad interpretativa encaminada a averiguar el destino negocia! a que debia someterse el lo-
cal arrendado, asi como sus caracteristicas y las condiciones en que debia ser desarroilado; 
para elio debera estarse, ante todo, al tenor contractual y, en su defecto, a todo aqueilo 
que, en una interpretacion logica y adecuada a los pactos suscritos, indique con suficiente 
certeza la actividad que debia realizarse en el locai. De esta exegesis, que constituye e! pre-
supuesto necesario para solventar cualquier problema sobre desocupacion de viviendas o 
cierre de locales, debe extraerse, por via negativa, !a conclusion pertinenle acerca de !a 
concurrencia o no de un cierreo desocupaciort. E! cierre viene configurado asi como !a fal-
ta de desarrollo de la actividad pactada, bien sea porque no se realiza en e! iocai actividad 
negocial ninguna, bien sea porque no es utilizado de acuerdo con e! destino pactado. La 
doctrina jurisprudencial ha sentadoque "el local ha de usarse a s u adecuado fin, y cuando 
este rto se cumple, cuando esta sin e! uso pactado, cuando el local esta abandonado de 
uso . . . procede la resolucion de! contrato" (sentencia de 27 mayo de 1970), anadiendose 
—en sentencia de 7 de Junio de 1971— que no cabe interpretar literalmente e! precepto 
conlenido en e! numero tercero del articulo 62, "s inoquealude a que{e! local) rio sea utiii-
zado en la misma manera que venia haciendoseconformea! destino pactadaen el arrenda-
miento, es decir, a q u e deje de darsele el usocomerciai, industriai, fabri! o deservicio con-
venido, y parael cual fue arrendado". Asi pues, tanto Iaausencia deactividad como la va-
riact6n en la actividad, cuantitativao cualitativamente, significan un efectivo cierredel lo-
ca! o , como dice Ia sentenciade 8 de febrero de 1965, constituyecierre a losefectos deeste 
precepto "ei no desempeflo de ia actividad negocia! o e! no uso de la cosa para el fin a que 
se destino". Todas estas apreciaciones quedan sujetas a la discrecionalidad judicial, y asi 
corresponde valorar a !os Tribunaies, ante todo. cual es el destino dado contractualmente 
al local arrendado y, parttendo de ese presupuesto, si sedesarrolla en e! aigun tipo deacti-
vidad y si es precisamente !a acordada o, en su caso, si concurre alguna justa causa funda-
mentadora de! cierre. Todas estas consideraciones deben ser vertidas al presente caso !iti-
gioso, haci^ndose asi aplicaci6n de la correlacion que debe existir entre destino negocia! y 
cierre, segun el concepto acabado de expresar. 

CONSIDERANDO: Que es admisible una no total ausencia de actividad en e! loca! 
arrendado, porque ha quedado patentizado que e! arrendatario apeiante —subrogado en 
la posicidn contractual de su madre— abria algunos dias y en horas irreguiares la tienda de 
comestibles, manteniendo en consecuencia relaciones mas o menos esporadicas o reguiares 
con diversos proveedores de alimentos, por !o que queda centrada la dialectica litigiosa 
entre los terminos "prosecucion normal del destino arrendaticio originariamente 
pactado" y "variacion cuantitativamente reievante dei destino", reduclor de la actividad 
negocial: la decision inclinada hacia uno u otro termino produce la inevitable consecuen-
cia de o bien mantener incolume la reiacion contractual o bien resolveria por estimar con-
currente un supuesto de cierre legalmente previsto. Bien es cierto que no toda variacion 
cuantttativa de ia actividad negocial comporta !a estimacion de la hipotesis iegal de cierre, 
s inoque debe ser relacionada con el comportamiento seguido por el arrendatario: asi, si la 
disminucion del voiumen negocial obedece a causas o circunstancias ajenas a su voluntad, 
nocabe reputar alterado el destino arrendaticio, porque concurre un manifiesto interes en 
e! arrendatario por proseguir normalmente su negocio, en cuyocaso el interes tutelador de 
!a norma se concentra en este y procura impedir actitudes abusivas de! arrendador; pero si 
la conducta o la voiuntad del arrendatario se revela como carente de un verdadero interes 
por continuar la explotacion del negocio de acuerdo con el destino arrendaticio pactado, 
la incidencia protectora de la norma desaparece y se traslada consiguientemente a la esfera 
de intereses del arrendador. Asi ocurre cuando se constata un compieto cese en cuaiquier 
actividad negocial, cuando se comprueba una modificacion cualitativa en el negocio se-
guido en e! Iocal, sustituyendose o transformandose e! inicialmente existente, o cuando se 
denota una reduccion en !a actividad como consecuencia de razones no ajenas a la volun-
tad del mismo arrendatario, es decir, cuando se constata que esa disminucion negocia! 
tiene su fundamento en un interes divergente o contradictorio con aque! que, previsto 
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contractualmente, debia mover !a actividad comercia! del arrendatario. Las ficciones de 
explotacibn constituyen un claro supuesto en que esta ausente dicho interes contractual, 
sustituido por ei particular y uniiateral del arrendatario, que le lleva a crear y mantener 
una apariencia de actividad —lo que a su vez recaba iiicita o fraudulentamente el interes 
tuteiador de la norma— con el objeto de conseguir un efecto benefkioso para los exclusi-
vos intereses de! arrendatario, con oivido de los fines contractuales y de la incidencia pro-
teclora de !a norma, fundamentada a su vezen claras consideraciones de indolesocial. La 
comprobacion, pues, de que el comportamiento del arrendatario esta guiado por la conse-
cucion de fines particulares, ajenos a la verdadera voluntad contractual, y deque ias razo-
nes que !e mueven han tenido un reflejo objetivo en la marcha correcta y normal del nego-
cio a quee! iocal arrendado esta destinado, quedando reducido o mermado su volumen de 
explosacion como consecuencia de ello, debe traer la consecuencia estimatoria del cierre 
de! iocal, porque ei ordenamiento juridico no puede proteger situaciones anomalasen que 
ei arrendasario se prevale, mediante la creacion de una apariencia negocial, de un interes 
tuteiador establecido para supuestos muy distintos, en los que priman lealtad y buena fe 
contractuales. En el caso aqui debatido no existe un cierre fisico absoluto, pero se muestra 
un comportamiento anormal en ei arrendatario quien, habiendose subrogado por ministe-
rio de la Ley en !a posicion de! arrendatario failecido —su madre, quien a su vez se habia 
anteriormente subrogado, tambien en virtud de !o prevenido legalmente—, mantuvo una 
apariencia de correcta y norma! expiotacion del negocio locaticio; y asi concurre un con-
junto de elementos probatorios indicativos de que en efecto ocurrio de esta manera: la 
constatacion notaria! del cierre fisico de! ioca! durante dos dias determinados, la ausencia 
de consumo, d e a g u a y l u z d u r a n t e algunos meses (asi consta en la facturacion correspon-
diente a algunos recibos comprendidos en el periodo que discurre entre los dias 8 de enero 
y 25 de noviembre de 1980, fechas durante las cuales el apelante ostento la condicion de 
arrendatario, hasta que se produjo el iraspaso de! negocio a un tercero), las mismas decla-
raciones testificaies — indicativas deque el local era abierto aigunos dias y en horas irregu-
lares, deque eran relativamente escasas las mercanciasdestinadas al comercio y dequeera 
minimo e! trafico negocia! alii desarrollado y, en general, ia conjunta apreciacion del ma-
teria! probatorio, llevan a !a conciusion de que se produjo una manifiesta disminucion en 
e! voiumen negocial a partir de! instante en que ei arrendatario entro en el contrato por via 
de subrogacion. Si a estos elementos de vaioracion se aflade la manifestada voluntad del 
arrendatario de traspasar el negocio, cosa que tuvo lugar varios meses antes de producirse 
la subrogacion, cuando e! actual arrendatario no era mas que representante de su madre y 
movia ios intereses de esta no puede seguirse sino la conclusion de que creo una ficcion o 
apariencia de explotacion, no susceptible de ser reconocida ni amparada por el ordena-
miento juridico (sentencia de 12 de marzo de 1969): el interes tuteiador de la norma deja 
de proyectarse sobre los intereses de! arrendatario y se desplaza hacia el legitimo del arren-
dador. Todas estas afirmaciones se consolidan ademas si se hace aplicacion de !os princi-
pios procesales informantes de la carga probatoria: dada ia dificultad que paraei arrenda-
dor supone el tener que demostrar cumplidamente el hecho del cierre en cualquiera de sus 
modahdades o vertientes jurisprudencialmente admitidas y, desde iuego, el hecho de una 
apariencia o ficcidn de actividad negocial acordecon e! destinoarrendaticio pactado, y ha-
bida cuenta la gran facifidad con que e! arrendatario puede demostrar lo contrario, basta 
con que aquel aporte algun dato o indicio objetivo indicativo de un presunto cierre; el sis-
tema de presunciones regulado juridicamente entra en juego y produce el efecto de trasla-
dar a! arrendatario e! deber de probar que la presuncion creada es incierta o no ajustada a 
la realidad. La afirmacion inicia! del arrendatario —apoyada en la constatacion notarial 
antedicha— no ha sido en modo alguno desvirtuada mediante la actividad probatoria del 
arrendatario, sino que se ha consolidado definitivamente, ya que de los elementos antes 
apuntados y de !a apreciacion conjunta de la prueba se desprende existente una apariencia 
de actividad comercial: aunque haya habido algim suministro de mercancias y aunque ha-
ya sido fisicamente abierto el loca! durante algunos dias, elio no rompe el estado ficticio 
creado por el arrendatario; los datos objetivos —disminueion de ia actividad negocial y 
anuncio de un ulterior traspaso, unidos a una apreciacion conjunta de la prueba— ya 
apuntados, permiten concluir estimando engendrada una situaci6n de ficcion o apariencia 
en manera alguna desvirtuada. Por consiguiente, debe reputarse existente una alteracion 
cuantitativa en el destino del iocal dependiente de !a voluntad unilateralmente interesada 
del arrendatario y, por ende, un efectivo cierre de! local. 
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CONSIDERANDO: Que, habiendose aducido tambien como causa resoiutoria 1a 
quinta del articulo 114 de ia Ley especial arrendaticia, sobre incumpiimiento de la precep-
tiva apiicable en materia de traspado de loca! de negocio, y en conereto de Io preceptuado 
en el articuio 41 , que obliga, enlre otros particulares, a consignar en la escritura que so-
lemnice la cesi6n "e! preciodel traspasodel Iocal separadamente del que corresponda a los 
restantes bienes transmitidos", debe prosperar igualmente !a pretension asi formulada, 
pues de ta mera lectura de dicha escritura se desprende el incumplimiento de tan funda-
mental requisito si se pone en comparacion con la notificacion previa al traspaso en la que, 
dirigida asimismo por conducto notarial, se especifico y distinguio entre ambos conceplos. 
Consiguientemente, e! incumplimiento de este requisito debe ser sancionado con e! efecto 
previsto en el indicado precepto: e! traspaso asi efectuado no obliga a! arrendador y, por 
tanto, procede la resolucion contractuai. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones que fundamenten un especial pro-
nunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. 

VISTOS Los articuios citados y demas disposiciones de genera! y pertinente aplica-
cion. 

FALLAMOS: Que, con desestimacion de! recurso de apelacion interpuesto por e! 
procurador Sr. M.M. en nombre y representacion de F.J.A.M. y J .M.D. contra !a senten-
cia de veintiocho de abril de mi! novecientos ochenta y tres dictada por e! Iltmo, Sr, Ma-
gistrado Juez del Juzgado de Primera instancia niimero Uno de Palma debemos confir-
marla y !a confirmamos en todos sus pronunciamientos, sin hacer especial pronunciamicn-
t o e n cuanto a! pagode lascostas causadasen esta instancia (Ponente: Carlos ClimenE Du-
ran). 

8 

ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA. Notas caracteristicas de 
esta modalidad contractual segun la doctrina del Tribunal Supremo. 
Antecedentes de hecho de Ios que se infiere que se trata de un arrenda-
miento sometido a ta ley especial. Cauces procesales para ventilar las 
cuestiones arrendaticias segun esten sometidas a esta ley o al Codigo ci-
vil. Juicio de desahucio y su naturaleza. Licitud de recurrir al declarati-
vo correspondiente en vez de acogerse a los tramites del expresado. Sen-
tencia de 23 de enero de J984. 

CONSIDERAND: Queel ordenamiento juridico tiene previstos doscauces procesales 
para ventilar las cuestiones litigiosas en materia arrendaticia urbana: de un lado, e! con-
junto de procesos a que se remite la Ley de arrendamientos urbanos (sea e! juicio de de-
sahucio o el decognic ion, en las materias atribuidas a los juzgadosde distrito, seael juicio 
de retracto o el incidental, en aquellas de la competencia de los juzgados de primera ins-
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tancia, con las especiales particularidades procesales introducidas en cada uno deellos por 
dicha iey), los cuales son de aplicacion cuando el litigio versa sobre un objeto protegido 
por aquella Ley especial (articulo primero a quinto, en los que se especifican las viviendas 
y locales de negocio sujetos aesa especial normativa y, consiguientemente, a sus peculiares 
normas procesales); y deotro , el juicio de desahucio, regulado en los articulos 1561 a 1608 
de la Ley de enjuiciamiento civil, que rige los tramites procesales a seguir cuando se pre-
tende la resolucion de un contrato de arrendamiento urbano cuyo objeto se halla excluido 
de! ambito de aquella Ley especial. La elecci6n de una u otra via procesal esta condiciona-
da, pues, por la naturaleza de! objeto arrendado y su consiguiente sumision o no a la espe-
cial normativa tuteladora de los arrendamientos urbanos: quien pretenda ejercitar una ac-
cion resolutoria o cualquier otra de indole arrendaticia debe dilucidar, atendiendo a los 
criterios legales contenidos en los primeros articulos de la Ley especial, si procede una u 
otra via procesal, cuestion que luego sera examinada por los Tribunales y determinaran si 
se ha optado por un procedimiento adecuado o inadecuado al objeto arrendado. Es esta, 
pues, una cuestion previa que siempre debe ser examinada cuidadosamente, porque en-
cierra la dificultad de tener que estudiar la cuestion de fondo —el problema sustentivo 
sobre la naturaleza del contrato arrendaticio— para elegir el cauce procesal que debe ser 
seguido. Pero los Tribunales deben partir de la hipotesis sustentada por el accionante y, 
analizando la naturaleza del objeto arrendaticio, deben precisar si laeleccion efectuada es 
o no correcta, desestimando en este ultimo caso su pretension. En el presentecaso, se par-
te de la calificacion que el demandante hace del objeto arrendado configurandolo como 
una vivienda destinada a ser ocupada temporalmente —arrendamiento detemporada— y, 
acorde con lo dispuesto en el articulo segundo de la Ley especial de arrendamientos urba-
nos, que excluye de su ambito esa clase de contratos, formula accion desahuciatoria ordi-
naria; pero, lejos de acogerse a los tramites previstos en los articulos 1561 y siguientes de la 
Ley procesal civil, opta por someterse a las normas del juicio declarativo ordinario que 
corresponde en atencion a la cuantia, decision esta que esta perfectamente ajustada al or-
denamiento juridico. En efecto, el juicio de desahucio es un proceso declarativo, especial 
por su objeto y sumario porque limita la cognicion del juzgador y restringe los medios de 
ataque y de defensa de los litigantes, cuya resolucion no tiene plena autoridad de cosa juz-
gada, sino que lo que en el resuelto es reiterable en un ulterior juicio declarativo ordinario 
con la unica limilacion — segun ha recalcado la doctrina jurisprudencial— de que no sea 
una reproduccion idendica de lo anteriormente resuelto. Esta eficacia tan reducida autori-
za desde luego, a que pueda acudirse directamente a la via declarativa sin necesidad de pa-
sar previamente por un especifico proceso de desahucio. Quedan obviadas asi las disposi-
ciones que sobre competencia se recogen en los articulos 1561 a 1563 de la mencionada 
Ley procesal, que atribuye la competencia a los juzgados de distrito en materia de desahu-
cio de viviendas, y se hacen de aplicacion las normas competenciales propias de los juicios 
declarativos ordinarios, basadas en la cuantia. A tal efecto, aun cuando no haya especifica 
regulacion para la fijacion de la cuantia, debeestarse a l o preceptuado en el articulo 489 de 
la Ley de enjuiciamienlo civil, que atiende reiteradamente al criteno de una anualidad, asi 
como a lo preceptuado en el articulo 146 de la Ley arrendaticia urbana, en el que igual-
mente se dontiene dicho criterio; y reputandose identica la razbn que ha movido a susten-
tar semejante criterio, procede acogerlo a los efectos de determinar el concreto juicio 
declarativo que debe seguirse, por lo que, estando fijada la renta anual en la cantidad de 
275.000 pesetas, son las normas del juicio de menor cuantia las aplicables al presente caso. 
Debe estimarse correcta, pues, la postura procesal del accionante al decidirse por un juicio 
declarativo ordinario en lugar del juicio de desahucio y, por identicas razones, debe recha-
zarse el criterio mantenido en la sentencia de instancia: aun cuando el articulo 1562 es-
tablece que son los juzgados de distrito los competentes para conocer y resolver sobre los 
desahucios de viviendas, ello s6lo es asi cuando el accionante ha optado por seguir el 
especifico procedimiento de desahucio, ejercitando su acci6n resolutoria por ese concreto 
cauce; pero nadale impideque se valga de ellas a traves dela via declarativaordinaria. Las 
normas competenciales contenidas en los articulos 1562 y 1563 tienen tan solo la finalidad 
de distribuir concretas competencias, dentro del especifico juicio de desahucio, entre los 
juzgados de distrito y de primera instancia. Procede en consecuencia acceder en este punto 
al recurso promovido y revocar integramente la sentencia de instancia al haberse abstenido 
de entrar en el problema sustantivo por reputarse incompetente para resolverlo, cuesti6n a 
que seguidamente debe atenderse. 
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CONSIDERANDO: Que el denominado arrendamiento de temporada, definido en el 
articulo segundo de la Ley de arrendamientos urbanos como aquel que tiene por objeto 
una vivienda o loca) de negocio que es ocupado unicamente por la temporada de verano o 
cualquier otra, aunque los plazos concertados para el arrendamiento sean distintos, queda 
fuera de la especial incidencia protectora de la Ley especial, por no concurrir razdn ningu-
na que lo haga merecedor de tutela, En efecto, la "ratio" inspiradora de la ordenacidn 
arrendaticia urbana esta centrada en la noci6n de necesidad: la legislacidn especial unica-
mente protege a aquellos arrendatarios que han contratado movidos por la necesidad de 
arrendar una vivienda o local de negocio (sentencia del Tribunal Supremo, por todas, de 
17 de diciembre de 1960); es indudable que a ese concepto de necesidad aparece vinculada 
la nota de permanencia en el uso de la cosa arrendada, de tal suerte que debe quedar 
exduida por antinomica la idea de temporalidad o eventualidad en el uso. Necesidad y 
temporalidad no son terminos que se coimplican, sino que se excluyen reciprocamente: to-
do aquel que tiene necesidad de una vivienda o local de negocio actua con fines de perma-
nencia y no con caracter meramente temporal o pasajero. Partiendo, pues, de una nocion 
de temporalidad entendida como ausencia de necesidad (asi las sentencias de 15 de di-
ciembre de 1958 y la ya citada de 17 de diciembre de 1960), ha sido configurada de un mo-
do amplio y flexible (sentencia de 19 de febrero de 1982), no necesariamente coincidente 
con las estaciones climatologicas del ano, sino referida a periodos temporales que clara-
mente formen un conjunto o durante los cuales se efectiie frecuentemente una cosa (sen-
tencias de 28 de enero de 1960, 6 de junio de 1963 y 30 de mayo de 1974), Dada la dificul-
tad de prefijar un concepto de temporalidad que sea inequivoco y aplicable a cualquier su-
puesto, la doctrina jurisprudencial se ha encargado de subrayar que para precisar la con-
currenciao no de temporalidad debe atenderse preferentemente a la voluntad negocial, in-
terpretando lo manifestado contractual o verbalmente e integrandolo por cuantos elemen-
tos e indicios contribuyan a precisar la verdadera naturaleza del objeto del contrato. Asi 
pues, frente a la presuncion genericamente recogida en el articulo segundo, consistente en 
reputar que, en principio, las viviendas y locales son ocupados por razon de necesidad, se 
alza el contenido de la voluntad contractual eomo fundamentadora de una exclusion de la 
incidencia protectora de la norma; la necesidad de permanencia —objeto de proteccion 
legal— se opone una ausencia de necesidad (conveniencia, comodidad o capricho) y una 
consiguiente temporalidad en el uso, cuya tutela es expresamente rechazada por la Ley. 
Ante esta alternativa, se impone un examen pormenorizado de la verdadera voluntad 
contractuai que se concentre en la determinacion de la "causa" verdaderamente determi-
nante del contrato y de la "finalidad" a que el mismo va encaminado mediame su utiliza-
cion (sentencias ya citadas de 30 de mayo de 1974 y de 19 de febrero de 1982, asi como las 
de esta Sala de 27 de noviembre de 1981 y tambien, en sustancia, de 20 de marzo de 1982): 
para ello debe partirse del principio de que, "de acuerdo con la doctrina constante y uni-
forme del Tribunal Supremo, los contratos son lo que son y lo que digan las partes contra-
tantes, indicando con ello que tienen una realidad y consiguiente alcance juridico tal como 
existen de hecho, al margen de las calificaciones que los imervinientes les hayan atribuido 
o quieran atribuirle despues" (sentencia de 24 de marzo de 1972). La interpretacion a re-
alizar debe acogerse, pues, a un aspecto subjetivo —voluntad contractual— objetivado 
por datos o indicios externos (situacion de la vivienda o local arrendado, su efectivo desli-
no , su duracion o el modo de pago, por ejemplo) que sienten la naturaleza del contrato (eti 
sustancia, sentencia de 14 de diciembre de 1972 y tambien la de 4 de junio de 1981), de-
biendo proceder los Tribunales discrecionalmente a estos efectos (sentencias de 8 de febre-
ro de 1962, 21 de abril de 1969, 28 de abril de 1970 y 22 de noviembre de 1973). 

CONSIDERANDO: Que, haciendo aplicacion de cuanto se acaba de indicar al pre-
sente caso, concurren indicios suficientes para determinar cual fue la verdadera voiuniad 
contractual; y asi, aun cuando con el texto del contrato se plasma que el arriendo es "por 
la temporada de oncemeses" , haciendose referencia a su reconduccion tacita a menos que 
el arrendador no manifieste su voluntad en contrario durante el plazo de los quincc dias 
anteriores a la fecha que se seflala, debe adoptarse la solucion contraria, puesto que: a) el 
precio de la renta aparece fijado mensualmente, bien que luego se indique que e! total de la 
temporada es la suma de todos ellos, y en efecto constan abonadas las rentas por men-
sualidades individuales; b) aparece suscrito un contrato cada afio, durante los afios de 
1979 y 1980 —el de 1981 no lleg6 a perfeccionarse como consecuencia de la negativa del 
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arrendatario a suscribirlo ai reducirse a seis mesese! periodo de locacion—, haciendoseca-
so omiso a la prevision contractual sobre tacita reconduccion: eiio es, cuando menos, un 
claro indicio de la finalidad defraudatoria perseguida por el arrendador, pretendiendo ob-
viar !o prescrito en la Ley de arrendamientos urbanos sobre prorroga forzosa (articulo 57 
de dicha Ley); c) e! iapso de tiempo formado por cada "temporada" es e! de once meses, 
periodo queesta desde luego desdibujado y no responde a una unidad tempora! suficiente-
mente deiimitada desde una perspectiva objetiva, bien sea por razon fisica o climatologi-
ca, bien sea por razon negocial, bien !o sea por cualquier otra razon hasta ahora descono-
cida; d) e! arrendatario desarrolia su labor profesiona! en una poblacion cercana a la vi-
vienda o chaiet arrendado; e) sobre todo, no existe constancia alguna de que dicho arren-
datario ocupe permanentemerite otra vivienda, siendo un dato sintomatico e! que en la de-
manda originadora de! pleito no se senale ese otro domicilio pretendidamenie habitual y se 
indique precisamente e! dei lugar de trabajo, en donde se ha practicado cuantas citaciones 
personales han sido efectuadas a !o largo de !a tramitacion del litigio. Por todo e!!o, cabe 
entender que !a vivienda arrendada fue cedida respondiendo a verdaderas razones de nece-
sidad de! arrendasario, quien la ocupa con caracter permanente y merece en consecuencia 
!a proteccion legal arrendaticia, sin que pueda enervar esta conclusion un texto contrac-
tua! del que no se infiere sino que se hizo con la finalidad deevitar ia efectividad de los be-
ncficios de prorroga forzosa que !a norma concede al arrendatario. 

CONSIDERANDO: Que, siendo de aphcacion las prescripciones de la Ley de arren-
damientos urbanos al estimarse que e! contrato de arrendamiento no es un contrato de 
temporada, debe desestimarse !a pretension resoiutoria ejercitada por el arrendador. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para pronunciarse en materia decos -
tas. 

VISTOS Los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cion. 

FALLAMOS: Que, con estimacion de! recursode apelacion interpuesto por e! Procu-
rador Sr. V. F. en nombre y representacion de J .P.P. contra !a sentencia de veintiocho de 
marzo de mil novecientos ochenta y tres dictada por el Sr. Juez del Juzgado de Primera 
instancia numero Uno dc Ibiza debemos revocaria y !a revocamos en su integridad y, en su 
consecuencia, desestimando la demanda inicia!mente interpuesta por el Procurador V.F. 
en nombre y representacion de J.P.P. de la misma, sin hacer cspecial pronuneiamiento en 
cuanto a! pago de Ias costas causadas en !a instancia. Todo elio sin hacer pronunciamiento 
especia! ninguno en cuanto a !as costas causadas en esta instancia. (Ponente: Carlos Cli-
ment Duran). 

9 

9. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de provision de fon-
dos. Carga de la prueba: incumbe al librador probar aquellas relaciones 
con el Hbrado normalmente determinantes de la aceptacion y a este des-
virtuar la provision demostrando el hecho o circunstancia obstativa. No 
es prueba de improvision la resolucion contractual origen de las letras y 
el subsiguiente retiro de las mercancias servidas por el librador ejecutan-
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te, ni el aborio en la cuenta del Hbrado del producto de Ia vema a un ter-
cero de parte de los generos retirados ya que con posterioridad fueron 
renovadas Ias letras originarias mediante Ias que son objeto de ejecu-
cion. Sentencia de 23 de enero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que ia oposicion del ejecutado se fundamenta en la ausencia de 
provision de fondos o, mas exactamente, en la extincion de la relacion de provision como 
consecuencia de la resoiueion de! contrato de compraventa subyacente a los efectos cam-
biarios ejecutados, la cuai se produjo, segim sostiene e! demandado que ahora recurre, de 
mutuo acuerdo. Es doctrina conocidisima, por su constante reiteracion, !a que traslada al 
librador !a obligacion de probar !a existencia y subsistencia de !a relacion de provision tan 
pronto como es aducida por el aceptante (sentencia de esta Audiencia por tldas, de 4 de 
marzo de 1983, en la que se mencionan otras muchas, asi como se refiere la doctrina gene-
rlca mantenida por ei Tribunal Supremo), quedando enmarcado su deber probatorio 
dentro de los limites de la mera existencia de una deuda constituida a su favor y que sea 
igual o mayor a la refiejada en el efecto (articulo 457 de! Codigo de comercio), Cumplida 
esta obligacion probatoria, tan solo cabe obstar la eficacia ejecutiva de la letra aiegando y 
probando !a concurrencia de un hecho impeditivo o extintivo que, en virtud de las reglas 
regidoras de la carga probatoria, debe sei demostrado por quien !o aduce, esto es, por el 
aceptante. Por consiguiente, al librador corresponde probar aquellas reiaciones con el 
librado que son normalmente determinantes de la aceptacion de la letra y de la existencia 
de provision de fondos, mientras que es el aceptante quien debe desvirtuarla mediante la 
demostracion de cualquier hecho o circunstancia obstativa. En el presente caso, alegada 
que ha sido la excepcion de improvision de fondos, ha resultado debidamente demostrada 
la relacion de provision por el librador ejecutante, probando que la causa generadora de 
las cambiales ejecutadas esta constitutda por un inicia! contrato de compraventa y por 
posteriores renovaciones escaionadas hasta llegar a los concretos efectos que fundamentan 
este litigio: ninguna duda existe, pues, acerca de la realidad de dicha provision de fondos. 
Frente a ta! probanza se alza e! ejecutado aduciendo que esa inicial reiacion de provision 
quedo extinguida por acuerdo de los interesados, quienes !a resolvieron libremente me-
diante la devolucion de los objetos vendidos; pero esta manifestacion no ha sido objeto de 
una prueba adecuada, sino que ha quedado reducida a una mera aseveracion no contrasta-
da suficientemente. En efecto, aun cuando los aparatos vendidos fueron retirados de! lo-
cal comercia! ocupado por el ejecutado —retirada realizada por tecnicos de la entidad ven-
dedora en distintos dias^- ello no necesariamente responde a un pacto resolutorio, sino 
que puede obedecer a muy distintas razones: falta una prueba consistente en torno a! 
hecho resolutorio que no puede ser supiida por meras afirmaciones. En todo caso con-
curren otras circunstancias —una nota de abono en la cuenta del ejecutado, en la que se 
deduce el importe de la venta a un tercero de varios de !os aparatos retirados, disminuyen-
dose correlativamente el importe de lo adeudado, asi como e! hecho de haberse aceptado 
la ultima renovacion de letras, precisamente Ias aqui ejecutadas, con posterioridad a la s !a-
bores tecnicas de desmontaje de tales aparatos— que iievan a una conclusion diferente de 
ia sostenida por el ejecutado. No se ha demostrado suficientemente, pues la resoiucion 
contractua! y, por consiguiente, debe reputarse subsistente la relacion de compraventa a 
los efectos de sostener la concurrencia de una reiacibn de provision de fondos. Por tanto, 
debe ser desestimada la oposicion sustentada por el apelante y debe confirmarse la senten-
cia recurrida. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronun-
ciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de genera! y pertinente aplica-
ci6n. 
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FALLAMOS: Que, con desestimacion de! recurso de apelacion interpuesto por el 
Procurador Sr. G.M. en nombre y representacion de F.S.T. contra la sentencia de vein-
titres de abril de mii novecientos ochenta y tres, dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez 
de! Juzgado de Primera instancia numero Uno de Ios de Palma, debemos confirmarla y la 
confirmamos en todos sus pronunciamientos sin fiacer especia! pronunciamiento en cuan-
to a! pago de las costas causadas en esta instancia. (Ponente: Carlos Climent Durant). 

14. LITISCONSORCIO NECESARIO. Fundamento. Juicio de 
retracto. Innecesariedad de demandar al vendedor. Sentencia de 26 de 
enero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que abandonado en el acto de la vista e! recurso que el actor 
habia deducido por via adhesiva, el thema decidendum de esta aizada se circunscribe a de-
terminar, pues ello ha constituido el contenido unico de Ia impugnacidn que con car&cter 
principal interpuso la entidad demandada, si la no vocacion al proceso de la vendedora de 
la finca objeto de la pretension actora causa una integracibn deficiente de la litis. 

CONSIDERANDO: Que cualquiera que sea el designio que rija la figura del liamado 
litisconsorcio necesario, si se ahonda en su estructura, sedescubre, como enseda lasenten-
cia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1982, que si la pretensibn que constituye ei ob-
jeto del proceso soiamente puede proponerse validamente contra varios a fin de obtener 
una unica resolucion para todos, es porque ocurre que existe una situacion juridica 
extraprocesal o de naturaleza material en la cual, y segun el derecfto sustantivo regulador 
de ella, la consecucion de los efectos pretendidos en el juicio exige de suyo la concurrencia 
de todas aquellas personas que merced a su interes en aquella situacion, atraen la concep-
tuacion de litisconsortes y deben por esa calidad ser necesariamente integrados en la rela-
cion procesal, siguendose en esta consideracion que el discernimiento entre las situaciones 
de litisconsorcio y !as que no !o son, han de ser investigadas desde esta 6ptica o punto de 
vista formal. 

CONSIDERANDO: Queaplicada la doctrina lega! y el metodo analitico precitadosal 
supuesto litigioso, ninguna fuerza revocatoria cabe conceder a la alegacibn impugnativa 
por cuanto: A) En el momento de ejercitarse el retracto la vendedora habia trasladado ya 
su dominio a otra persona, la entidad mercantii demandada, que se subroga en sus de-
rechos y obiigaciones, por lo que, como declara la sentencia del Tribunal Supremo de 22 
de Octubrte de 1968, "aquei (el vendedor) queda totalmente desvinculado de las futuras 
relaciones con la cosa vendida, razon por la que el retracto que pueda ejercitarse no le 
afecta en absoluto, ni esta justificada su implicacibn c o m o demandado en el proceso con-
siguiente por faltade interes que pueda legitimarle" y B)E1 invocado contenido del segun-
do parrafo del expositivo segundo de la escritura de compraventa de la finca objeto de 
retracto, cuyo texto esel que sigue "Este{D. J .A.C.Jrenunciaraasusderechosdetanteo y 
retracto en el momento oportuno, segun manifiesta la vendedora", ni hace renacer vincu-
lacion alguna de la vendedora con la finca enajenada ni permite presumir que tal contra-
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tante resulte afectada por la resolucion que se dicte, sin olvidar que la voluntad a la que 
realmente se dirige la manifestacibn transcrita se ha mostrado contraria a lo que no sea su 
acceso a la propiedad arrendada y vendida, 

CONSIDERANDO: Que la interposicion y mantenimiento de un recurso cn base a 
una argumentacion juridicamente inconsistente constituye conducta suficientemente te-
meraria para mercer Ia condena al pago de las costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la entidad 
G.M.S.A, contra la sentencia dictada el tres de marzo de mil novecientos ochenta y tres 
por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia niimero Dos de esta 
ciudad en el juicio de retracto de que dimana esle roilo, debemos confirmar y confirma-
mos dicha resolucion, condenando a ia parte apelante al pago de las costas de esta instan-
cia. (Ponente: Jose Luis Calvo Cabello). 

)5. CONTRATO DE CORRETAJE. Concepto y naturaleza 
juridica. Derecho dei mediador a percibir el premio aun cuando no se 
consume la operacion en que intervino. Agentes de la propiedad inmo-
biliaria: reglamento sobre honorarios. Sentencia de 30 de enero de 1984. 

CONSJDERANDO: Que la cuantia de los honorarios correspondientes a los Agentes 
de la Propiedad lnmobiliaria tiene, en su fijacion reglamentaria, la condicion de minima, 
como resulla de la norma contenida en el articulo 15 de los Estatutos reguladores de dicha 
profesion. Honorarios minimos a los que, solo en defecto de convenio sobre la retribucion 
de) mediador, se someten este y el oferente, por lo que, concordado por tos litigantes el 
hecho del convenio y la cuantia de la retribucion —1.249.332 pesetas— la tcmatiea de esta 
aliada esta constituida por las cuestiones siguientes: Primera.- Si el derecho del mediador 
a cobrar la retribucion convenida est& condicionado a la consumacion del contrato de 
compraventa celebrado por su mediacion y Segunda.- Si en el supuesto litigioso las partes 
condicionaron a tal consumacion el cobro de la parte de retribucion superior a la regla-
mentada. 

CONSIDERANDO: Que la primera cuestion debe resolverse negativamente por 
cuanto el contrato de corretaje, introducido en el trafico juridico en virtud de la libertad 
de contratacion autorizada en el articulo 1255 del Codigo CiviL e incorporada a nuestro 
Derecho a traves de la Jurisprudencia es aquel, como ensefla la clasica sentencia del Tribu-
nal Supremo de 2 de mayo de 1963 "por el cual una persona (oferente, o comitente) encar-
ga a otra (corredor o mediador) que le informe acerca de la ocasibn u oportunidad dc 
concluir con persona o personas distintas, un negocio juridico, o que realicelas oportunas 
gestiones para conseguir el acuerdo de voluntades encaminado a lograr su realizacidn, 
comprometiendose, a cambio de ello, a satisfacer una retribucion, premio o comision 
(sentencias de 4 de Diciembre de 1953 y 23 de Octubre de 1959), en el supuesto de que 
dicho ulterior convenio llegue a perfeccionarse", por lo que, perfeccionado este "el me-
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diador tiene derecho a ia remuneracion convenida aun cuando ei contrato ceiebrado por 
su mediacion no llegue a consumarse" como ensena la sentencia de 18 de Octubre de !956 
apoyandose en !a de 16 de abri! de 1952, pues cumplida la obligacion de gestionar el 
contrato "queda el mandante u oferente obligado a satisfacer !a retribucion que lecorres-
ponde, sin que e! incumplimiento o apartamiento voluntario de la consumacion de aquei 
contrato (de! celebrado por la intervencion del mediador) Se exima de tal obligacion. . ." 

CONSl DERANDO: Que identica conciusion negativa corresponde a la segunda cues-
tion enunciada por cuanto: A) E! hecho de que dos ietras de cambio aceptadas por e! 
comprador y librada por vendedores/comitentes fueran entregadas por £stos a! mediador 
como medio de pago de parte de Ia retribucion convenida no constltuye, contrariamente a 
!o argumentado por el Juzgador a quo, hecho basicodel que se infiera necesariamente que 
el derecho de! mediador a cobrar su retribucion superior a !a tarifa dependa de la consu-
macion de! negocio, tanto porque a ello se oponeel mecanismo de! propio instrumento de 
pago entregado como porque la entrega de este puede estar racionalmente motivada por 
distintas razones; B ) Supuesta !a condicion invocada por los demandados, !a logica de lo 
razonablehubieradeterminadoque laentregaoe i vencimientode los medios depago utili-
zados —Ias dos citadas letras de cambio y dos taiones librados por los vendedores 
demandados— no se produjera en tanto la consumacion del negocio estuviera pendiente, y 
no como ocurre en e! supuesto litigioso en el que la entrega tiene lugar en e! mismo dia en 
que se perfecciona e! contrato de compravcnta y los vencimientos de tales letras y talones 
se produce con notable antelacion a! momento pactado para la consumacion integra del 
negocio (!5 de marzo de 1985): y C) El importe de !os dos taiones librados por los deman-
dados es superior a la cuantia de la retribucion reglamentaria, lo que quiebra la exigibie 
coherencia de! razonamiento impugnativo que se estructura sobre la entrega de ietras de 
cambio aceptadas por ei comprador, 

CONSIDERANDO: Que todo !o expuesto conduce a la estimacion de! recurso inter-
puesto por resultar clara la obligacion de los demandados de atender al pago de la retribu-
cion convenida en ia cuantia a que asciende el importe de !a cambia! aportada, sin que 
frente a ta! conciusion tenga fuerza enervatoria !a invocacion del segundo parrafo de! 
articulo I 170 del Codigo Civi! dado que la locucion "o cuando por culpa del acreedor se 
hubieran perjudicado" no puede entenderse en ningim caso en ei sentido vulgar desimple 
causa, sino que, como deciara el Tribuna! Supremo en sentencia de 6 de julio de 1966, 
"por estar comprendida en e! Codigo Civil debe ser inrerpretado en e! sentido de accion 
culposa o sea de responsabilidad, pues en caso contrario hubiesesido io logico emplear los 
terminos de "por omision", por negligenda u otro de sentido anologo", por lo que, al no 
haber quedado acreditado que el actor obrara en forma de tipo doloso o de mala fe, queda 
excluida la aplicacion del precepto mencionado. 

CONSIDERANDO: Que en aplicacion de !o dispuesro en los articulos 1101, 1108 y 
1902 de! Codigo Civil procede condenar a los demandados al zago de los gastos ocasiona-
dos por e! protesto de la cambial incorporada con la demanda instauradora de la Iitis y a! 
de los intereses legales correspondientes a lacantidad de 217.630pts, computados desde la 
fecha de interposicion de la demanda, y en aplicacion de !o expuesto en el articuio 921 bis 
de !a Ley de enjuiciamiento Civi! al de !os fijados en tal norma desde la fecha deesta reso-
lucion. 

CONSIDERANDO: Que noexiste motivo para hacer especial pronunciamiento sobre 
las costas de primera instancia, ni dadoe! tenor deesta resolucion sobre las deesta alzada. 

FALLAMOS: Que estimando e! recurso de apelacidn interpuesto por B.B.M. contra 
!a sentencia dictada por e! Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia 
niimero Dos deesta ciudad, el diecinuevede abril de mil novecientos ochenta y tres, debe-
mos revocar y revocamos dicha resoluci6n, y estimando la demanda interpuesta por dicho 
recurrente contra J.M.R. y G.S.S. debemos condenar y condenamos a estos demandados 
a que abonen ai actor la suma de DOSCIENTAS DIECISIETE MIL SEISCIENTAS 
TREiNTA PESETAS mas los intereses legales desde !a fecha de interposicidn de la de-
manda y ios prevenidos ert el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento civil desde la 
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fecha de esta resolucion, sin hacer especial declaracion sobre las costas dc ambas insian-
cias. (Ponente: Jose Luis Caivo Cabello). 

17. JUICIO EJECUTIVO, Rigorisrrto forma! que preside esta clase 
de juicios y que permite admitir en segunda instancia motivos de nuli-
dad no alegados en la primera. Indebida acumuiacion de acciones ejecu-
tivas cambiarias y ejecutivas dimanantes de aval extracambiario. El im-
pago de las letras no supone la obligacion de pago de los avalistas. 
Infraccion del art. 156 de la Lec. que supone la nulidad del juicio al am-
paro del n° . 2 del art. 1467 de la Lec. Sentencia de 31 de enero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que la apreciacion de una grave infraccion de las normas proce-
sales conduce, dada su naturaleza publica y su consiguiente sometimiento al orden publico 
procesal, el cual es de naturaleza cogente o imperativa, mas alla de la voluntad de los liti-
gantes y de los organos jurisdiccionales, a la estimacion de una causa de nulidad procesal 
que, por esas mismas razones, debe ser decretadade oficio, siempre que, ademas de la gra-
vedad de la infraccion, se constate su insubsanabilidad —por haberse agotado los medios 
de subsanacion o recursos utilizables para reparar el defecto procesal— y la causacion de 
un estado de indefension para alguno de los Mtigantes como consecuencia dc la vulnera-
ci6n del principio dc igualdad procesal. Estos principios gencrales, aplicables indistinta-
mente a cualesquiera procesos normativamente regulados, experimentan una mayor radi-
calizacion al ser proyectados sobre el juicio ejecutivo regulado en los articulos 1429 y si-
guientes de la Ley de enjuiciamiento civil: dado su caracter expeditivo y energico, en que 
se constrinen desde un principio los derechos e intereses de la parte ejecutada en beneficio 
de quien aporta un documento o titulo ejecutivo susceptible de engendrar esos drasticos 
efectos, se impone como logica contrapartida la exigencia de un ciimulo de requisitos y 
condicionamientos formales que eviten la ruptura del equilibrio que siempre debe imperar 
en toda relacion procesal. Si el juicio ejecutivo aparece regulado como un proceso especial 
desenvuelto entre los polos de una eficacia expeditiva y un formalismo equilibrador, las 
cuestiones procesales o garantistas se muestran como uno de los puntos de mayor relevan-
cia, a las que necesariamente debe atenderse con el debido rigor a fin de impedir su exten-
si6n hacia hip6tesis no contempladas normalivamente; y desde luego deben examinarse 
cuantos problemas de orden piiblico procesal regulan y delimitan el estricto marco en que 
dicho juicio debe desenvolverse, apreciando incluso de oficio todas aquellas actuaciones 
que lo quebranten. Por consiguiente, cabe estudiar, aunque no hayan sido aducidas por 
los litigantes o las hayan sido extemporaneamente, cuestiones procesales relacionadas di-
rectamente con los principios eonstitutivos de este especial proceso y, entre ellos, con las 
reglas reguladoras de la acumulacion de acciones ejecutivas. Y asi, habiendose aducido en 
segunda instancia, ampar&ndose en el numero segundo del articulo 1467 de La Ley de en-
juiciamiento civil (inexigibilidad delacantidad en la manera en que se hace), la nulidad del 
juicio ejecutivo por infraccidn d e l o preceptuado en el articulo 156 de dicha Ley, relativo a 
la acumulacion de varias acciones contra diversos individuos, es factible su actual examen 
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aun cuando no se alegara este concreto problema en la anterior instancia, dada la indu-
dable incidencia de las mencionadas consideraciones sobre orden publico procesal. 

CONSIDERANDO: Que e! principio general contenido en el articulo 156 de la Ley 
procesal civii, que permite la acumulacion y ejercicio simukaneo de las aeciones que uno 
tenga contra varios individuos, o varios contra uno, "siempre que nazcan de un mismo 
tituio o se funden en una misma causa de pedir", experimenta una clara modificacion 
cuando, proyectado sobre el juicio ejecutivo, se trata de la acumulacion de dos o mas ac-
ciones ejecutivas dirigidas contra diferentes personas y fundadas en titulos ejecutivos di-
versos, En efecto, la promocion y viabilidad de cualquier acci6n ejecutiva exige ia tenencia 
de uno de los titulos ejecutivos determinados expresamente en e! articulo 1429 de la Ley 
procesal, fuera del cual es inadmisible el nacimiento deesteespecia! proceso, de suerte tal 
que dichos titulos fundamentan necesariamente el ejercicio de la accion ejecutiva y esta en-
cuentra su unico apoyo en uno de tales tituios: la causa o el fundamento de pedir por la 
especifica via ejecutiva se confunde asi con el titulo ejecutivo y asimismo todo titulo ejecu-
tivo engendra y lleva implicita la causa de pedir por ese conducto; por tanto, esta solo es 
concebible como tal si queda enmarcada e inserta en el tituio, fuera del cual no puede ori-
ginarse en modo alguno el especia! cauce ejecutivo. Las pecultaridades formales que ro-
dean y singularizan el juicio ejecutivo determina, pues, la confusion entre los conceptos de 
titulo y de causa de pedir empleados en el expresado articulo 156; y el lo, apiicado al caso 
ahora debatido, determina ia apreciacion de un indudable vicio procesal, puesto que; a)el 
ejecutante ha ejercitado dos acciones ejecutivas diferentes, cada una de ellas dirigida 
contradistintos demandados: deun lado, una accion ejecutiva cambiariacontra laentitiad 
aceptante de determinados efectos y, de otro, una accion ejecutiva no cambiaria dirigida 
contra los avalistas de las operaciones mercantiles habidas entre el ejecutante y dicha enti-
dad; b) los litulos ejecutivos que fundan el ejercicio de tales acciones son asimismo dlfe-
rentes: la primera se apoya en varias letras de cambio con fuerza ejecutiva, y la segundaen 
ia primera copia de una escritura publica constitutiva de aval a cargo de otros codemanda-
dos; c) la causa de pedir es tambien distinta en uno y otrosupuesto: mientrasqueen un ca-
so viene conformada por el incumpiimiento de la obligacion de pago asumida mediante la 
aceptacion de las letras de cambio, la cua! tiene naturaleza cambiaria y como tal vinculada 
al pacto generador de las mismas, de caracter abstracto y desconectado de la relacion 
causal subyacente, es por el contrario diversa en el otro caso, en el que el fundamento de 
pedir aparece configurado por el impago de las deudas materiaies insatisfechas por e! 
deudor principa! avalado. Se observa, por consiguiente, que la divergencia entre uno y 
otro supuesto es completa, sin que exista identidad en el titulo o en la causa de pedir, los 
cuales aparecen confundidos en ei espeeial juicio ejecutivo. Bien es cierto que ei impago de 
las letras de referencia es susceptibie de motivar la operatividad juridica de la escritura de 
avai, pero elio no es en virtud de Ia falta de abono de tales letras, sino del incumplimiento 
de !a relacion causal subyacente en las mismas: !a letra de eambio instrumenta formaimen-
te y abstrae e! credito emanado de una relacion sustantiva, engendrando al propio tiempo 
ia posibiiidad de acudir a una especifica via procesal expeditiva, pero su impago, como tai 
efecto formal y abastracto, no es en si mismo causa determinante de la obligacion de pago 
de los avalistas, sino que estos deben responder como consecuencia del incumplimiento de 
las relaciones sustantivas habidas entre acreedor y avalado, y esto es asi con independencia 
de que estas hayan sido instrumentadas o no en algun efectocambiario. Laescritura ptibli-
ca en que se plasmo el aval tiene, pues, su campo de accion en el area de lo sustantivo, muy 
diferente del ambito especificamente cambiario: otra cosa seria si e! aval se hubiese hecho 
reflejar en las letras o se hubiesen indentificado en aquella escritura las camblalcs cuyo im-
pago debian ser objeto de garantia. Aun cuando es admisible el aval extendido en docu-
mento separado (sentencias del Tribunal Supremo de 12 de juiio de 1919 y de 9 de junio de 
1958), es necesario que, entre otras circunstancias y requisitos, se haga constar con preci-
sion !a ietra o Ietras garantizadas asi como la concreta persona (librador, iibrado o tene-
dor) que resuita garantizada. La ausencia de tales menciones imposibitita acoger esta posi-
biiidad. Por consiguiente, siendo distintas ias acciones ejercitadas y los titulos en que se 
funda, debe jugar lo prescrito en el articulo 156 antes mencionado, tal y como se previno 
en sentencia de esta Audiencia de 3 de febrero de 1982: no procede la acumulacion de ac-
ciones y, consiguientemente, apreciandose existente un motivo de nulidad examinable de 
oficio, debe decretarse la nulidad de este juicio, en tanto que han sido acumuladas dos ac-
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ciones insusceptibies de elio y carecen los organos jurisdiccionaies de facuitades electivas 
de los demandados o de ias acciones ejercitabies. Estimandose este motivo de nuiidad, se 
hace improcedente el examen de las cuestiones de fondo discutidas. 

CONSIDERANDO: Que no procede hacer un especial pronunciamiento en cuanto al 
pago de las costas causadas. 

VISTOS Los articuios citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cion. 

FALLAMOS: Que, con estimacion del recurso deapelacion interpuesto por el Procu-
rador D. F.R.O. en nombre y representacion de C.B. S.A., D. P.P. y D. R.C.R. contra !a 
sentencia de dieciocho de marzode mi! novecientos ochenta y tres dictada por el !!tmo. Sr. 
Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia numero Uno de Palma debemos revo-
carla y la revocamos en su integridad y, en su consecuencia, desestimando la demanda ini-
cialmente interpuesta por el Procurador Sr. O.V. en nombre y representacion de S. S.A. 
debemos decretar y decretamos la nulidad de este juicio, sin hacer pronunciamiento espe-
cial en cuanto a! pago de las costas causadas. Todo elio sin hacer expresa condena en cos-
tas respecto de las de esta instancia. (Ponente: Carlos Climent Duran). 

21. COSA JUZGADA MATERIAL. Para su existencia es prectso 
que la sentencia recaida en el pleito anterior entrara en la cuestion de 
fondo. Existencia de diferencias entre una y otra demanda. Orden de 9 
de agosto de 1974 y responsabilidad de las agencias de viaje como repre-
sentantes de Tour operadores extranjeros. Contrato de reserva de plazas 
hoteleras. Sentencia de 3 de febrero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que ia sentencia que condena a !a entidad demandada a que pa-
gue a la actora la suma de 84.600 pesetas mas los intereses legales, es apeiada por las mis-
mas causas que se opusieron a la accion ejercitada en primera instancia; a saber: Primera} 
excepcion previa de cosa juzgada. Segundo) excepcion previa de falta de personalidad en 
la entidad demandada por no tener la representacion con que se !a demanda. Tercera) fai-
ta de iitis consorcio pasivo necesario; y Cuarta) por no adeudar Ia sociedad demandada 
cantidad alguna a la compaflia actora. 

CONSIDERANDO: Que laexcepcion decosa juzgada, aniculada como primer moti-
vo de impugnacion, se fundamenta en que sobre identicos hechos, causa y personas inter-
vinientes en este juicio, se siguio otro declarativo de menor cuantia bajo el numero 
1020/82, ante el Juzgado de igual clase numero dos de esta ciudad, en el que recayo sen-
tencia firme de fecha 8 de Noviembre de 1982 desestimando la demanda por defecto iega! 
en el modo de proponer la demanda; pretension revocatoria que se ha de rechazar ya que 
es bien conocjdo que para que prospere !a excepcion de cosa juzgada materia! —parrafo 
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segundo del aniculo 1251 del Codigo Civil—, ademas de la triple identidad exigidaentre lo 
antenormente resuetto y las pretensiones deducidas en e! proceso en que se invoca parrafo 
primero del articulo 1252 del citado Cuerpo legal, es preciso que aquella sentencia haya 
decidido sobre el fondo de la cuestibn controvertida —Sentencias de 21 de octubre de 
1949, 11 de junio de 1956 y 2 de noviembre de 1960—, pues en caso contrario, si bien el 
fallo recaido puede convertirse en inimpugnable, porque la Leyno arbitre frente a el, utili-
zacion de recursos —articulos 406, 514, 948, 1681, 1732, 1757 y 1810 de la Ley de En-
juiciamiento Civil—, o los interesados hayan consentido (supuesto de autos) —articulos 
396 y 408—, o por caducidad —articulos 312, 840 y 1716 en relacion con el 2 del Real-
Decrcto de 2 de abril de 1924, modificado por el 2" de la Ley de 20 de Diciembre de 
1952—, o por desistimiemo de los que se hayan interpuesto —articulo 409—, con lo que 
adquiere la cualidad de firme y ejecutoria, sus efectos se proyectan tan solo respecto del 
proceso para que fueron dictados, pero no se entienden a ulteriores litigios a los que no al-
canza la "exceptio rei iudicata" (sentencias de 21 de febrero de 1964y 5 de junio de 1978), 
Resulta evidente que la sentencia que se invoca como productora de cosa juzgada mate-
rial, fue solamente originadora de cosa juzgada formal limitada a aquel proceso en que re-
cayo, y no juzgo el problema de fondo planteado sobre la procedencia o improcedencia de 
la redamacion de pago de 84.600 pesetas, importe de unas facturas no abonadas. La afir-
macion de la Direccion tecnica de la parte recurrente vertida en el acto de la vista de esta 
alzada, de que al ser iguales las dos demandas — la instauradora de esta litis y la del men-
cionado juicio declarativo n° 1020/82, cuyos autos constan unidos por cuerda floja a esta 
causa—, la resolucion que aqui se dicte ha de ser identica a la recaida en aquel pteito finali-
zado, cae por su propia b*ase, al fatlar su premisa: no existe identidad en ambas demandas, 
concretamente en un elemento principalisimo, cual es el suplico; pues en aquella demanda 
se solicitaba que se dictase "sentencia de conformidad a los postulados de nuestrademan-
da", sin precisar en forma clara y concreta lo que pedia, mientras que el escrito inicial de 
este juicio, ahora ante este organo jurisdiccional de segundo grado, no adoloce de tal de-
fecto; tal diferencia en el modo de proponer la demanda es reconocida por el aqui 
demandado-apelante, ya que en aquel juicio invoco expresamente en su escrito de contes-
tacion a la demanda la excepcion 6 a del articulo 533 de la Ley Procesal civil, excepcion que 
fue acogida por el Juez en su sentencia, mientras que ahora, en este juicio no ha aducido 
en ningun momento tal excepcion previa. 

CONSIDERANDO: Que el motivo segundo de impugnacion se basa en que la enti-
dad demandada —V. T. S.A.— no es la respresentante legal —en la demanda se le atribu-
ye concretamente la "calidad de legal representante"— de la entidad "L. H." ("tour ope-
rator" extranjero)— excepcion 4 1 del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—, 
por cuanto, segun la apelante, ella s61o se ha limitado a poner en contacto a dicha entidad 
extranjera con la compafiia ahora actora-apelada, o en todo caso no seria una representa-
cion legal sino voluntaria, pues vendria dada por la celebracion de un mandato o por el 
otorgamiento de un apoderamiento mercantil y no por ministerio de la ley. Dejando apar-
te, por ser intrascendente en esta litis, la cuestion de ta calificacion de la representacion 
aducida, pues lo que interesa en realidad es determinar si existe o no tal representacion y 
con ella la posible responsabilidad de la entidad demandada, hay que exponer a tal efecto 
los siguientes hechos: a) De lo actuado se desprende claramente que la actuacibn de la enti-
dad ahora apelante no fue de mera intermediaria, sin intervencion alguna en la suscripcibn 
del contrato de que se deriva la reclamacion objeto de esta litis, ya que dicho contrato 
—que sera objeto del correspondiente examen mas adelante— se suscribio en un docu-
mento en cuyo anverso y parte superior aparecen impresos en letras grandes y tintas de dos 
colores —negro y rojo—, a la izquierda, el nombre de la entidad demandada —V.T. 
S.A.— y a la derecha, el de "tour operator" " L . H." , con sus domicilios y numeros de 
telefonos respectivos, y en dicho documento, aparece reiteradas veces, impreso, el nombre 
de la sociedad aqui recurrente, como parte interviniente e interesada en el expresado 
contrato (folio 7). b) Dicho contrato, cuya eficacia no ha sido negada en ningun momen-
to, aparece en primer lugar firmado por V.T. S.A. —afirmareconocida enconfesi6n judi-
cial (posicion 1 a )— y luego por ia entidad aqui actora-apelada, y no consta firma alguna 
debajo de la expresion impresa "Por el tour operador" y c) El apartado 3" del articulo 5 
de la Orden de 9 de Agosto de 1974 sobre Reglamento del Regimen Jurldico de las Agen-
cias de Viajes, estatuye entre otros responsabilidades de dichas agencias, la derivada de las 
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actuaciones realizadas por Delegaciones de Agencias de Viajes extranjeras en cuyas activi-
dades aquellas intervengan; lo que determina la desestimacion del motivo segundo de ape-
lacion. 

CONSIDERANDO; Que igual destino adverso ha de recibir la causa impugnatoria 
tercera, basada en no haber sido demandada en esta litis la entidad " L . H . " —falta de litis 
consorcio pasivo necesario—, ya que la responsabilidad derivada de actuaciones realiza-
das por Delegaciones de Agencias de Viajes extranjeras sera exigible a estas y a las Agen-
cias de que dependan con caracter mancomunado y solidario {n° 3 del articulo 5 del men-
cionado Reglamento del Regimen Juridico de las Agencias de Viajes), solidaridad que 
excluye la excepcion de litis consorcio pasivo necesario, ya que el acreedor puede dirigirse 
contra cualquiera de los deudores solidarios, segun dispone el articulo 1144 dei Codigo Ci-
vil. 

CONSIDERANDO: Que entrando ya en el examen del motivo ultimo de esta apela-
cibn, que recae sobre la cuestion de fondo, procedencia de la reclamacion de 84.600 pese-
tas, hay que indicar que dicha cantidad es la suma de los importes de trcs facturas del hotel 
de ia entidad actora no satisfechas (folios 9, 14 y 20), derivadas del contrato de reserva dc 
plazas hoteleras ya mencionado (folio 7), contrato muy frecuente en esta zona turistica, y 
que se configura como un simple contrato de cobertura —de contingente, para la doctrina 
alemana— como ya seflalo esta Sala, entre otras sentencias, en la de 24 de noviembre de 
1980— y a traves del cua) unos contratos (los de hospedaje futuro), con completa determi-
nacion de sus condiciones (precio, servicios, numero, duracion y epoca de los hospedajes, 
etcetera) se hacen objeto de aquel; su validezesta admitida al amparo del articulo 1255 dei 
Codigo Civil, su dinamica esta regida, dado su caracter bilateral o sinalagmatico, por la 
normativa contenida en los articulos 1100, 1124 y 1274 del mismo Codigo, que establecen 
un sinalagma funciona! de cumplimiento basado en la simultaneidad y correlatividad de 
sus respectivas prestaciones; y como consta acreditado que la entidad actora llevo a cabo a 
debida forma su prestacion — los hospedajes a los clientes del tour operator— ya que no 
consta ni siquiera se ha alegado reclamacion alguna sobre este particular—, surge la obli-
gacion de la entidad demandada, ahora apelante, como deudora sohdaria, de pagar la 
deuda reclamada; estimaci6n esta que conlleva a rechazar ia causa impugnativa ultima de 
la sentencia recurrida y por ende, la confirmaci6n de esta. 

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el parrafo ultimo del articulo 710 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, procede la condena a las costas de este recurso al apelante. 

VISTOS Los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cion. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por la entidad 
V.T. S.A., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha trece de abril de mil 
novecientos ochenta y tres, dictada por el Juez de ascenso, en comision de servicio en el 
Juzgado de Primera instancia niimero Uno de esta ciudad, en el juicio declarativo de me-
nor cuantia de que dimana el presente rollo; con expresa imposicion de las costas de esta 
alzada a la parte recurrente. (Ponente: Juiio Llovet Alabau). 
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24. JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICO. Peticion de nulidad del 
titulo por fijar cantidad iiquida superior a la reglamentariamente es-
tablecida. La Sala estima, no obstante, plus peticion. Sentencia de 6 de 
febrero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que abandonada por !a entidad recurreme !a excepcion de in-
competencia de jurisdiccion, la tarea que debe realizarse en esta instancia consiste en: A) 
Determinar si la cantidad que como indemnizacion maxima fija el titulo ejecutivo por ei 
que se acciona es la que reglamentariameme corresponde a los perjuicios sufridos por el 
actor y B) Caso de discordancia, establecer !as consecuencias juridicas de la misma. 

CONSIDERANDO: Que la primera cuestion debe resolverse en sentido negativo, no 
porque el maximo estabiecido en el titulo exceda de ia cobertura de! Seguro Obligatorio si-
no porque, permaneciendo dentro de sus limites, no es el correspondiente a la secuela deri-
vada de las lesiones sufridas por el actor, pues consistiendo esta en la amputacion de pier-
na izquierda a nivel de! tercio superior del femur es claro que no le corresponde la califica-
cion de gran invaiidez sino ta de incapacidad permanente indemnizable con la suma de 
200.000 pesetas establecida en el apartado c) dei articulo 23 del Regiamento del Seguro 
Obligatorio aprobado por Decreto 3787/1964, de I9de noviembre, normativa apticableat 
supuesto litigioso dada la fecha en que se produjeron los hechos que lo integran, y no con 
la de 300.000 pesetas como establece el tituto, razona el Juez a quo y mantiene el apetado. 

CONSIDERANDO: Que la segunda cuestion debe resolverse desde el caracter del 
titulo ejecutivo accionado, pues siendo de los denominados de "maximum" es claro que 
!a suma en e! establecida no es, necesariamente, la suma concreta debida como indemniza-
cion, sino !a que, como maximo, puede pretender el perjudicado. Consideracion dela que 
se infieren Ias consecuencias siguientes: A) Dicho titulo ampara toda pretensi6n indemni-
zatoria cuyo quantum no sea superior a! establecido; B ) La Compafiia Aseguradora esta 
legitimada para denunciar como excesivo el quantum pretendido si estima que no se 
corresponde con los perjuicios habidos como normativamente es exigibie; C) Supuesta 
dicha dcnuncia del exceso —posible mediante la excepci6n de piuspeticion como tiene 
declarado esta Sala en sentencias de 22 de diciembre de 1975 y 19 de julio de 1982— la ta-
rea de concrecion de la suma indemnizatoria debida se impone como propia de esta Juris-
diccion; y D) Tan funcion de concrecion conlleva no la nulidad de! titulo pues exige su va-
lidez, sino la ineficacia del exeeso por ser inadmisible mantener lo normativamente discor-
dante. 

CONSIDERANDO: Que aplicado lo anterior al supuesto litigioso la ineficacia del es-
timado exceso de 100.000 pesetas se impone como necesaria por cuanto la entidad deman-
dada, ahora recurrente, invoco en primera instancia tal discordancia si bien con la infun-
dada pretensi6n de otorgarie potencia anulatoria de! titulo. Ineficacia que conduce, previa 
estimacion parcia! del recurso, a dictar sentencia con e! contenido establecido en el mime-
ro uno del articulo 1473 de !a Ley de Enjuiciamiento Civil, con el consiguiente efecto, 
atendido el exceso precitado y !a consignacion efectuada, de tiberar a la entidad ejecutada 
del pago de ias costas de primera instancia a tenor de lo dispuesto en el niimero uno del 
articuio 1474 del mencionado cuerpo legal, sin que, dada la revocacion parcial que se dic-
ta, haya lugar a efectuar pronunciamiento especial sobre Ias correspondientes a esta alza-
da. 
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FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la 
entidad C C . S . E . S.A., contra la sentencia dictada por el litmo. Sr. Magistrado Jucz del 
Juzgado de Primera instancia numero Uno de Palma de Mallorca el quince de abril de mil 
novecientos ochenta y tres, en el juicio ejecutivo de que dimanaestc rollo, y revocando co-
mo revocamos en parte dicha resolucion, debemos mandar y mandamos seguir adelante la 
ejecucion despachada contra la Sociedad citada hasta hacer trance y remate de sus bienes y 
con su producto entero y cumplido pago al actor D. C.P.F. de la suma de DOSCIENTAS 
OCHENTA MIL PESETAS, que dcvengara los intereses fijados en el articulo 921 bis de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de esta resolucion, y ello sin hacer espccial 
declaracion respecto al pago de las costas causadas en ambas instancias. (Ponente: Jose 
Luis Calvo Cabello). 

28 

24. NULIDAD DE TESTAMENTO POR FALTA DE CAPACI-
D A D MENTAL DEL TESTADOR. Principios que rigen la materia y 
doctrina del Tribunal Supremo. Estudio y valoracion de los hechos con-
currentes y pruebas practicadas. Sentencia de 8 de febrero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que, centrandose el objeto litigioso en la nulidad de un testa-
mento (otorgado el dia 5 de marzo de 1979), efecto que se pretende fundar en la ausencia 
de cabal juicio de la testadora (articulo 663, niimero segundo del Codigo Civil) por pade-
cer enfermedad mental en el momento de su otorgamiento, se solicita al propio tiempo 
declaracion sobre la validez deotro anterior (fechado al dia 26 de mayo de 1978), en el que 
se ordeno un legado sobre un inmueble en favor de la actora, luego suprimido en aquel cu-
ya ineficacia se interesa. La polemica se construye, pues, en torno ai estado mental de la 
testadora al tiempo de otorgar el segundo testamento. Antes de entrar en el examen de la 
cuestion debatida, conviene senalar someramente los crilerios jurisprudenciales orientali-
vos de tan intrincada materia, tan certeramente resumidos en la sentencia de 7 de octubre 
de 1982, y que se sistematizan de la siguiente manera: A) Es principio general el de la pre-
suncion de que toda persona es capaz de regirse y autodeterminarse con plena libertad y 
con conciencia de sus propias decisiones y, por tanto, que actua de esta manera en el mo-
mento de otorgar testamento. Se configura asi una presuncion "iuris tantum" (sentencias 
de 27 de junio de 1977 y 15 de abril de 1980) en favor de la validez de los actos o negocios 
concluidos por quien no ha sido declarado incapaz (sentencia de 28 de junio de 1974) que, 
referida, al instante en que son realizados (sentencias de 27 de enero de 1968, 26 de mayo 
de 1969 y 24 de febrero de 1981), dispensa de toda prueba al favorecido por ella (senten-
cias de 8 de abril de 1932, 10 de abril de 1944, 1 de febrero de 1956 y 11 de noviembre de 
1972); y esta presuncicm de sanidad mental resulta especialmente acentuada ante la inter-
vencibn de un notario, cuya fe publica dota de particular relevancia y seguridad al acto 
mismo de testar (sentencias de 21 de abril de 1965, 16de diciembre de 1972 y 15 deabril de 
1980, ya citada). B) Esta presuncion de normalidad mental solo puede ser destruida me-
diante una prueba que sea capaz de contrapesar y aun superar las apreciaciones notariales, 
por lo que debe demostrarse cumplida y concluyentemente (sentencias de 1 de febrero de 
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1956, 26 de mayo de 1969 y 11 de noviembre de 1972, ya mencionadas), de un modo pleno 
e inequivoco que no deje lugar a ninguna duda racional, el estado de afeccion mental pa-
decido por el testador, pues de lo contrario, cuando se posea alguna duda acerca de la en-
fermedad pretendida debe jugar la presuncion en favor de la sanidad de juicio del testa-
dor, Por la misma razon, cualquier aseveracion acerca de la concurrencia de maquina-
ciones insidiosas o de violencia, doio o fraude (articulo 673) precisa de una demostracion 
adornada de tales exigencias (sentencias de 7 deenero de 1975 y 17 de octubre de 1977), C) 
La valoracion del estado mental del testador, siempre referido al momento de la testamen-
tifaccion, es funcion exclusiva de los Tribunales tratandose de una cuestion de hecho (sen-
tencias de 9 de abril de 1948, 25 de abril de 1959, 11 de diciembre de 1962, 24de febrero de 
1969 y 8 de marzo de 1972) apreciable segim las reglas de la sana critica a que aluden los 
aniculos 632 de la Ley de enjuiciamiento civil en relacion con el 1243 del Codigo Civil 
(semencias de 20 de febrero y 7 de junio de 1975, 14de febrero de 1981, y las yacitadas de 
26 de mayo de 1969, 27 de junio de 1977 y 7 de octubre de 1982), que tanto puede valerse 
de algun o algunos medios probatorios (sentencia de 27 de enero de 1968, ya senalada) co-
mo de una apreciacion conjunta de toda la prueba practicada (sentencias de 11 de no-
viembre de 1972, ya expresada, 27 de febrero de 1973, y 2 4 d e febrerode 1981, tambienci-
tada). 

CONSIDERANDO: Que del estudio de los medios probatorios utilizados para de-
mostrar la alteracion mental de la lestadora no se llega a alcanzar una certeza plena e 
inequivoca sobre su transtorno, sino que persiste una duda razonable acerca de su posible 
sanidad de juicio, por lo que la presuncion legal debe seguir desenvolviendo su eficacia. 
En efecto, los instrumentos que sostienen la pretension de la demandante son incapaces de 
superar los que soportan esa presuncion; y asi: a) aunque en el historial clinico de la testa-
dora, formado a raiz de un accidente fisico que sufrio durante el lapso de tiempo que me-
dia antre ambos testamentos y que le llevo a ser atendida por diversos medicos de distintas 
especialidades, se suele hacer referencia a que padecia de desorientacion espaciotemporal 
o a que presentaba un cuadro de demencia senil, ello no es decisivamente indicativode que 
asi fuera, porque se trata de apreciaciones sucintas, circunstanciales y subjetivas, no emiti-
das por personas expertas en psiquiatria y porque tales opiniones —a las que cabe afiadir 
las de que ofrecia transtornos psiquicos o conductuales— podrian ser un mero reflejo del 
estado anormal en que aquella se encontraba inmediatamente despues del accidente 
ocurrido (el cual abraso ambas piernas, que luego fueron amputadas); b) el dictamen emi-
tido por un medico en sendos certificados a instancia de la familia de la testadora, expresi-
vo de que estaba afeclada de una detnencia presenil, no puede ser reputado como conlu-
yente, no solo porque no tiene acreditada su condicibn de especialista en estas materias si-
no porque tan solo ia examino en una sola ocasi6n sin la suficiente contrastacion, y sobre 
todo porque son de apreciar numerosos elementos valorativos que conducen a una conclu-
sion diferente. Frente a estos eiementos de juicio, concurren otros de signo contrario o que 
cuando menos engendran dudas razonables en torno al estado mental de la testadora; con 
estos: a) las apreciaciones del notario autorizante (articulo 695 del Codigo Civil) que, sien-
dolo de ambos testamentos, posee asi un punto de referencia valorativo; b) las manifesta-
ciones vertidas por el perito medico, designado por ambos litigantes de comtin acuerdo, 
basandose en los mismos medios probatorios obrantes en autos, las cuales no descartan la 
posibilidad de una enfermedad mental no incompatible con la lucidez necesaria paraotor-
gar un testamento; c) las deposiciones del medico de cabecera que atendi6 diariamente a la 
testadora durante los ultimos meses de su vida, expresivas de un evidente proceso de recu-
pcracion del accidente sufrido y de una normal orientacion y coordinacion mental; d) los 
testimonios de numerosos testigos indicativos de la normalidad de juicio con que se 
desenvolvia aquella. Estas apreciaciones comrarrestan sin duda las que intentan fundar 
una aguda deficiencia mental en la testadora: su pretendida demencia senil o presenil no 
ha quedado demostrada en forma concluyente e inequivoca, y frente a ella se alza un su-
puesto de plena sanidad mental o todo lo mas un proceso arterioesclerotico cerebral el cual 
no necesariamente supone una perdida de facultades mentales (sentencia de 4 de mayo de 
1977). Conocido es que son notas caracteristicas de la arterioesclerosis la conservacion du-
rante bastante tiempo de cierta lucidez, aunque se de cuenta la afectada de su menoscabo 
inielectual; la dificultad de la evocacion o transtornos memoristicos, pero no la destruc-
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cion dc los conocimientos adquiridos; y la ausencia de fabulacion. Mientras que la demen-
cia reviste un caracter mas agudo y acarrea un deficit de mayor amplitud, carcciendo el su-
jeto de conciencia de su propio deterioro y fabulando frecuentemente. En cualquier caso, 
no ha quedado precisada, si es que la padecia, la clase de enfermedad menlal de que se 
hatlaba afectada, por lo que procede hacer uso de las reglas juridicas precitadas; y asi, no 
habiendo plena certeza sobre la demencia de la testadora y concurricndo dudas racionales 
acerca de su eslado mentai, que podria estar sano y, por ende, consciente de los actos reali-
zados, y asi debc inferirse de una apreciacion conjunta de las pruebas practicadas, no 
puede reputarse plena e inequivocamente destrida la presuncion de sanidad de juiccio, si-
no que debe prevalecer y producir los efectos juridicos que le son inherentes. Por consi-
guiente, se Ilega a la conclusion de que el eslado menral de la testadora era lo suficiente-
mente normal como para darse pcrfecta cuenta de sus actos, debiendo tener validez el tes-
tamento por ella otorgado algo mas de un mes antes de su fallecimienlo y rechazandose las 
prelensiones anulatorias del impugnante. 

CONSIDERANDO: Que no se aprccian razones para hacer un especial pronun-
ciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia, 

VISTOS Los articutos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cion. 

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacion interpueslo por el 
Procurador Sr. S. L. en nombre y representacion de D a . E.J.J. contra la sentencia de trece 
de noviembre de mil novecientos ochenta y uno dictada por el Sr. Juez del Juzgado de Pri-
mera instancia de Inca debemos confirmarla y la confirmamos en todos sus pronun-
ciamientos, sin hacer especial pronunciamiento en cuanto at pago de las costas causadas 
en esta inslancia. Dada la incomparecencia de cualesquiera otras personas naturales o 
juridicas, sus descendientes, sucesores o causa-habientes que se crean con derecho a soste-
ner la validez del testamento de 5 de marzo de 1979 o la nulidad o revocacion del dia 26 de 
mayo de 1978 otorgados por D a . M.J.J. notifiqueseles esta resolucion en la forma esiable-
cida en los aniculos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento civi! si en el termino de tercer 
dia no se insta su notificacion personal. (Ponente: Carlos Climent Duran). 

24. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS. Resofuxion por muerte del 
usufructuario arrendador. Vias procesales para el ejercicio de la accion 
resolutoria. El uso de un proceso inadecuado no supone ia nulidad dei 
mismo si ello no implica indefension. Naturaleza rustica y no urbana del 
predio. Sentencia de 16 de febrero de 1984 

CONSIDERANDO: Que, suscitandose cuestion en torno a la procedencia de la e*-
cepcion de incompetencia de jurisdiccion por entenderse que e! objeto de discusion no se 
enmarca en el ambito de los arrendamientos rtlsticos sino en el de los urbanos, con las con-
secuencias de orden procesal que ello conlleva, debe ser repelida una observacion asi. En 
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efecto, no cabe admitir problcma competencial ninguno en tanto que e! hito conductor del 
proceso viene determinado decisivamente por la accion inicialmente ejercitada por el de-
mandante: e! que esta prospere o no esotra cuestion, pero !o que no puede aceptarse es un 
condicionamiento a su viabilidad procesa! fundado en apreciaciones sustantivas ulte-
riorcs. Pretender, como !o haceei excepcionante, !a factibilidad deun cauce procesal aten-
diendo a consideraciones sustantivas significa empiear un razonamiento inverso ai que en 
verdad debe seguirse, porque las cuestiones procesaies son anteriores a ias materiales, y es 
suficientc con ejercitar una accion que se corresponda con la hipotesis, acertada o no, sus-
tentada por e! demandante para que no haya iugar a piantearse problemasque son de otra 
indole y, desde luego, discursivamente posteriores a !a que se suscita. EI actor, basandose 
en que e! objeto arrendaticio es de naiuraieza rustica, formuia accion que se halia en per-
fecta correspondencia con e! presupuesto conceptua! de que parte, por lo que hay que re-
putar correciameme planteada !a cuestion litigiosa, y elio es ast con mdependencia de que 
ulieriormeme, y a io largo de! pieito, quede o pueda quedar demostrada su defectuosa 
postura como consecuencia de haberse concluido que aqucl objeto no tiene la aludida na-
luraleza, !o que dara iugar a rechazar sus prctensiones y a reconocer ias argumentaciones 
veriidas por su oponente; pero io que no cabc admitir es el planteamiento, dentro de coor-
denadas eslrictamente procesales, de problemas que soiamente encuentran su solucion 
atendiendo a criterios sustantivos y, como tales, conceptualmentc ulteriores a !a estricta 
esfera proccsai. 

CONSSDERANDO: Quc sc prctende igualmente la concurrencia de un vicio procesal 
por no haberse seguido ei cauce procedimental adecuado, segim las prescripciones conte-
nidas en e! articulo 5! de Decreto de 29 de abri! de 1959 sobre arrendamientos rusticos, 
puesio que, en opinion del recurrente, e! ejercicio de una accion resolutoria contractual, 
como lo es la fundadaen !os articulos 9 , 4 ° ; 104 y 25, 2° , por haberse resueito previamente 
e! derecho de! arrendador, dada su condicion de usufructuario, debe tramitarse por !a via 
de! juicio de desahucio, sal y como se ordcna en el numero segundo del articulo 28 en rela-
cion con !a norma primera de! apartado cuarto del mencionado articulo S l , y no por !a 
norma tercera de este articulo. La ordenacion que de !as vias procesaies efectua e! citado 
Reglamento cuando corrcsponde e! conocimiemo de !os iitigios a los juzgados de primera 
instancia es multiforme y engendra por eilo serias dificuitades que, debiendose en princi-
pio rcsoiver con arreglo a !as exigencias normativas, encuentran su limite en la cesion de! 
estricto rigorismo forma! ante posibles irregularidades subsanables cuando estas no han 
ocasionado ei mas minimo transtorno ni ninguna indefension a los contendientes. En efec-
to, son tres Ios cauces procedimentales regufados, debiendosc seguir uno u otrosegun cua! 
sea e! objeto discutido; y asi, en primer lugar, procedecl juiciode dcsahucio regulado en la 
Ley de Enjuiciamiento Civil para ios casos en que sea este e! objeto litigioso; en segundo 
lugar; los juicios sobre embargo de bienes en determinados casos, !os de intervencion de 
cosechas y !os de aseguramiento de ciertos bienes, que se tramitan de conformidad con los 
articuios 1419 a 1428 de dicha Ley procesa! Civii; y en tercer lugar, se regulan en un proce-
so deciarativo, concretamente desarroilado en ei mencionado Reglamento, todos los de-
mas casos que, siendo de !a competencia de los Juzgados de Primera Instancia, no se 
halian comprendidos en ios dos supuestos anteriores. La pretension ejercitada tiene como 
objeto ia rcsoiucion de un contrato arrendaticio rustico como consecuencia de haberse ex-
tinguido el derecho de usufructo del arrendador a raiz de su failecimiento (articuio 9, 4° 
de! Reglamento): es innegable que !a naturaleza de tal pretension resoiutoria permite aco-
gerse a una doble via procesa! entre las que el accionante puedeoptar; y asi, puede valerse, 
dc un iado, de! juicio de desahucio (norma primeradel apartado cuarto de! articulo 5i del 
Regiamento), !o que vieneautorizado por el articuSo 28 en reiacion con los articulos 25 y 9, 
todos de dicho Regiamento y, de otro, de! proceso declarativo ordinario que corresponda 
por su cuantia ya que no produciendo cosa juzgada e! proceso desahuciatorio, es factibie 
la promocion de un declarativo posterior y por tanto, cabe hacerlo anticipadamente y en 
sustitucion de aquei. No obstante, el accionante no haoptado ni por el juiciode desahucio 
ni por e! declarativo ordinario, sino que se ha decidido por el declarativo especial regulado 
en la norma tercera del apartado cuarto del articuio 51 de! Reglamento. Ante este plan-
teamiento, queda reducida la cuestion a determinar si el uso del proceso deciarativo espe-
cial de referencia en iugar del deciarativo ordinario, que era e! que en principio 
correspondia, significa en puridad una irregularidad !o suficientemente grave como para 
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producir el procedente efecto anulatorio. Conviene precisar, ames que nada, que ambos 
juicios declarativos produccn, por su propia naturateza, eficacia decosa juzvada, dandose 
en ellos una cognicion plena y pudiendo las partes valerse de cuanlos medios probatorios 
deseen, difiriendo tan solo en la especialidad del objeto que se ventita en el regulado en el 
Reglamenlo y en la abreviacion de plazos y de tramites procesales, lo que no significa una 
verdadera merma en su condicion de declarativo ni una disminucibn de las garamias pro-
cesalcs, por lo que no existen serias diferencias entre ellos. Para que una incorreccion o vi-
cio procesal pueda ser determinante de un efecto anulalorio es preciso que concurra un 
doble condicionamiento: a) su gravedad, pues si se trata de una leve infraccion que pro-
duzca consecuencias de orden puramente intemo no deben producir un efecto tan grave, 
ya que procede su subsanacion de oficio por obvias razones de economia procesal y en evi-
tacion de la superflua repeticion de actuaciones procesales que con seguridad han de ser 
semejantes a las anuladas; y b) su indefension, produciendo un claro perjuicio a alguno de 
los litigantes c o m o consecucncia de la rotura del equilibrio o iguaidad quedebe imperar en 
toda actividad procesal, al quedar imposibilitado para hacer o decir algo que sin cse defec-
to podria haber sido efectuado y que posiblemente podia haber dado una orientacion dife-
rente al litigio e incluso una resolurion de muy diverso lono, Cuando alguno de estos rc-
quisitos no concurren, nopuede afirmarse existemeun defectoo vicio procesal verdadera-
mente determinante de un efecto anulatorio. Esto es precisamente lo que ocurre en d prc-
sente caso: hay sin duda un error en la eleccion proccdimemal det demandanle al haber 
optado por una via procesal madecuada, y asi se dcsprende de la mera leclura y conjuga-
cion de los preceptos hasta ahora mencionados, pues se eligio el juicio declarativo especial 
arrendaticio rustico en lugar det declarativo ordinario que era el que en verdad 
correspondia como consecuencia de la decision de no valerse del juicio cspecial y sumario 
dc desahucio. Pero este error, causante de una deficiencia procesal, no puede ser llevado 
hasta el extremo de producir los efectos anulatorios que te podrian ser inherentcs, sino que 
debe permanecer en los limites de una mera irregularidad no generadora de nulidad por-
que ni es grave (se trata de ta mera sustilucion de un juicio declarativo ordinario por olro 
deciarativo especial) ni, lo que es mas imporlanle, engcndra indefension causante de ver-
dadero perjuicio para alguno de los litigantes. Esla es, en sintesis, la doctrina emanada del 
Tribunal Supremo, pues reconociendose que el proceso adecuado para ventilar cuestioncs 
sobre resolucion contractual es el juicio de desahucio (asi la sentencia de dos de octubre de 
1980), no se desconoce la posibilidad de acudir al proceso declaralivo, sca cl ordinario o d 
especial del Reglamento arrendaticio rustico, diciendo la Sentencia de 28 dc mayo de 1952 
que "no existe precepto alguno que obligue a ventilar las acciones sobre extincion de los 
arrendamientos forzosamcnte por los tramites del juicio especiai de desahucio y por cl 
contrario, conforme a la jurisprudencia, pueden sin menoscabo de la juslicia resolversc cn 
juicio declarativo, que otorga a los arrendalarios mayores garantias procesates y veniajas 
al suponer, en definitiva, la renuncia por el actor del privilegio que para el representa el 
procedimiento sumario de desahucio, establecido en su beneficio exclusivo". Asi pucs, cl 
rigorismo a que conduciria una estricta aplicacion de la preceptiva procesal analizada 
produciria unas consecuencias inadmisibles en tanto que todo quedaria supediiado a un li-
teralismo formatista con menosprecio del real respeto y cumplimiento de los principios 
procesales basicos y de todas las garantias neccsarias para llegar a una resolucion procesal-
mente justa: la mayor o menor intensidad del defecto de adecuacion procesal guarda rela-
ceon con el mayor o menor grado de garantia del procedimiento reputado inadecuado, y, 
por tanto, la inadecuacion es causante de nulidad cuando el procedimiemo inadecuado 
ofrece menores garantias que en et adecuado, pero no en el caso contrario. Por consi-
guiente, debe decaer la excepcibn formutada y procede ya en el examen de la cuestibn de 
fondo. 

CONSIDERANDO: Que se plantea el problema de la naturale^a urbana o rustica del 
objeto arrendado, sosteniendo ei apelante que la finca locada tienc el caracter de urbana; 
pero debe rechazarse tal alegato en tamo que la finalidad primordial de esta finca es sin 
duda la explotacion agricola, y asi se desprende de: a) las caracteristicas propias de la finca 
arrendada, cuya extension permite dedicarla, como efectivamente lo es, a la produccion 
agricola, especialmente frutaies, ostentando el derecho a uso de agua por un determinado 
especio de tiernpo, tal y como consta registralmente; b) La situacion fisica, fuera del casco 
urbano o en zona no urbanizable; c) la valoracion economica mucho mas etevada del 
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lerrcno rustico que de! destinado a vivienda (ariiculo 2, 2", dei Reglamenio arrendaticio 
nisitico); d) e! mayor impone de la contribucion terriiorial riissica que la urbana a! tiempo 
de concenarse el arriendo (ariiculo 2, 4° , de !a Ley arrcndatsda urbana}. En genera!, !a 
conjunta apreciacion del maierial probatorioconduce a estimar que e! objeto arrendado es 
dc indole rustica, por lo que son de aplicacion las prescripciones contenidas en e! ya dero-
aado Reglamento de 29 de abril de 1959, dado io prescriio en Sa disposicion transitoria pri-
mera de !a Lcy de 3 ! de diciembre de 1980. Por consiguiente, es de aplicacion lo dispuesto 
cn e! ariiculo 9, 4 U dc! indicado Reglamenio, relativo a la resolucion de! contrato de arren-
damiento por mtiertc del usufruciuario arrendador (disposicion que se reproduce actual-
menic en el vigentc artkulo 13), sin que sea viable !a alegacion, sucintamente expuesta, de 
que cl arrendatario sea un cultivador personal cn los terminos del articulo 16 de !a nueva 
l.cv, pues tal preceplo debe ceder frenle a oiro de efeclos mas drasticos como el comenta-
do. 

CONSIDERANDO: Que no se aprccian razones para hacer un especial pronun-
cinmienio cn cuanio al pago dc !a<. cosias causadas en csia insiancia. 

VISTOS Los aniculos ciiados y demas disposiciones de genera! y pertinente aplica-
cion. 

FALLAMOS: Que, con dcsesEimacion de! recurso de apefacion interpuesto por el 
Procurador Sr. D. J.A.R., en nombre y represenlacion de D. S.F.M, contra la seniencia 
de vcintiuno dc mayo de mil novccientos ochenta y tres diciada por el [limo. Sr. Magistra-
do Juez de ju^gado de Primera Insiancia numero Dos de esta ciudad, en e! juicio de arren-
damiento ruslico de que esle rollo dimana, debemos confirmarla y la confirmamos en to-
dos su<v pronunciamienios sin haccr especial pronunciamiento en cuamo a! pago de las cos-
las causadav en esia seniencia. (Ponenie: Carlos Cfiment Duran). 

35. SEPARACION MATRIMONIAL. Convenio privado suscrito 
con anterioridad a la vigencia de ia Ley 30/1981. Custodia de los hijos: 
mantenimiento de ia situacion convenida atendido el bien de los mis-
mos. Pension alimenticia: improcedencia al estar orientada al sustento 
de Ios hijos cuya custodia no corresponde al conyuge instante. Pension 
compensatorta: fundamento de la misma y elementos precisos para su 
concesion. Litis-expensas. Sentencia de 18 de febrero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que, siendo e! objeto de esta alzada la revision dedeterminadas 
medidas definitivas, decreiadas en primera instancia a ratz de un pronunciamiento prinei-
pal sobre divorcio, cuestion esta no discutida, se suscita en primer termino !a eficacia a 
otorgar a un convenio privado suscrito por !os conyuges antes de la entrada en vigor de !a 
Ley 30/1981, de 7 de julio, reguladora del regimen matrimonial y de su nulidad, separa-
cion o divorcio, y que fue homologado por resolucion canonica. Con independencia del 
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caracter vinculante de taies acuerdos, propiciado por su reconocimienio cauonico, es dc 
resaltar que ios puntos concretos sobre los que se centra c! presente recurso —vivienda de 
la esposa, pension compensatoria y litis expensas, ai margen del problema de los hijos— 
ni fueron contemplados a! tiempo de su conciusion, ni inciuso podian serio en aquel mo-
mento, bien sea por e! mismo contenido de sus clausulas (en relacion con la vivienda, en 
tanto que !a esposa quedaba imposibilitada de tenerla en Baieares), bien sea porque se 
hallaba regu!ada aim !a denominada pension compensatoria del articulo 97 de! Cdigo Civil 
ni se suponia ia posibiiidad en un litigiogenerador de htis expensas. Asi pues, a! margen dc 
la cuestion referente a los hijos de! matrimonio, quc inmcdiatamente sera abordada, e! res-
to de problemas suscitados estan marginados de! convenio particular aludido por unas u 
otras razones, y elio permite desde iuego, sin piantearse mayores probiemas, cstudiarlos y 
resoiverios de ia manera mas equitativa posible. 

CONSIDERANDO: Que, en relacion con !os dos hijos menores de edad, que desde e! 
mencionado acuerdo particular han estado viviendo con el padre, proccde que sigan en tai 
situacion porque la actitud de tales hijos se ha mostrado desfavorabie a tan trascendental 
variacion y porque su estabiiidad fisica y emociona! aconseja mantener un estado de cosas 
que no ha demostrado ser perjudicia! para elios: cuaiquier cambio en esta materia 
ocasionaria sin duda mayores contrariedades que beneficios. Por tanto, los hijos menores 
de edad deben proseguir en el estado en que se encucntran, sin perjuicio de! regimen de vi-
sitas sefialado en la scntencia impugnada, ya de por si suficientemente amplio; y no se re-
guia por ahora !a cuession de las vacaciones escolares en atencion a! escaso contracto que, 
por unas u otras razones, ha habido entre la madre y sus hijos, lo que no impide el que, en 
su momento, cuando el regimen ahora decretado promueva una mayor iigazon afectiva 
entre eilos pueda ser ampliado contemplandose el sema de sus vacaciones. En cuanto a !a 
vivienda cuya ocupacion pretende la esposa, no resulta acreditado que sea de la propiedad 
de su marido, sino que antes bien parece pertenecer a un tercero; elloconstituye por e! mo-
mento un obstacu!o insalvable, sin que quepa ni siquiera plantearse un probiema semejan-
te. 

CONSIDERANDO: Que, habiendo solicitado iniciaimente la concesion de una pen-
sion alimenticia (articulo 93 dei Codigo Civi!) y de otra compensatoria (articulo 97), no 
procede acceder a la primera en tanto que esta destinada a la atencion de los hijos dei 
matrimonio, los cuaies quedan con e! padre segun se ha dicho; en cuanto a !a pension com-
pensatoria, destinada a equilibrar la situacion economica de los conyuges posterior a la di-
solucion o interrupcion de la convivencia, y que constituye una respuesta legai ai principio 
de soiidaridad insito en una institucion fundada en relaciones afectivas en cuyo desarrolio 
ha prestdido !a confianza y la buena fe reciprocas, debe atenderse ante t o d o a dos terminos 
comparativos fundamentales en tanto que son indicativos e informantes de !a decision a 
adoptar: de un iado, debe comtempiarse la situacion particularizada de cada conyuge an-
tes y despues de producirse Sa ruptura matrimonia! y analizar la situacion economica en 
que se eocontraban en uno y otro momento (termino comparativo temporai); de otro, dc-
ben examinarse esas concretas situaciones en reiacion con las del otro conyuge {termino 
comparativo personal), a fin de verificar si la terminacion del matrimonio o de ia convi-
vencia ha significado una mutacion sensiblemente desequilibradora para alguno de ellos, 
quebrando asi el principio de igualdad sustancia! que siempre debe imperar como conse-
cuencia de la incidencia de la idea de solidaridad antes apuntada. Para efectuar correcta-
mente este analisis debe atenderse, entre otros indices valorativos, a los suministrados por 
!a norma y en concreto a ia enumeracion que a modo de ejemplo contiene e! aludido 
articulo 97, en el que se recogen hechos acaecidos durante ia vigencia del matrimonio o de 
la convivencia, quedeben ser inventariados o coiacionados a! tiempo desu ruptura, asi co-
mo circunstancias que pueden tener una patente trascendencia en e! futuro, todo !o cual 
no es sino consecuencia de haberse conceptuado ei matrimonio como una institucion 
juridica con unos caracteres muy peculiares, en e! que su duracion prolongada en ei tiem-
po , ei entramado de relacionesafectivas, economicas y sociales, informadas por los princi-
p iosde buena fe, confianza y lealtad, y laobtencion dedescendencia, efecto esteque le do-
ta de especiai relevancta ai venir constituido en el interes primordialmente objeto de aten-
cion y proteccion, no terminan automatica ni tajantemente, sino que prolongan sus efec-
tos mas al!a de su pervivencia como tal institucion jurtdica y generan un complejo de nor-
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mas e instituciones derivadas a !as que necesariamentees preciso someterse. Asi, haciendo 
aplicacion a! caso ahoradebatido, son de apreciar !ossiguientes elementosde juiciodignos 
de fundamentar !a concesion de una pension compensatoria: a) !a cuaiificacion profe-
siona! de !a esposa, y !a consiguiente posibiiidad de acceder a un empieo, dadas las parti-
culares coridiciones economico-sociales actuaimente existentes, no pueden ser caiificadas 
de esperanzadoras: cierto es que !a esposa efectua actualmente un trabajo, y tai circuns-
tancia no puede ser tampoco oividada; b) !as esposa ha atendido correctamente !as exigen-
cias familiares de toda especie: asi debe presumirse ante !a ausencia de objecion ninguna 
en tai punto; c) !a duracion del matrimonio, proiongada durante mas de tres lustros, en !os 
que ha habido efectiva convivencia conyuga!, significa que esas atenciones famiiiares, ade-
cuadamente prestadas, deben ser ahora traidas a colocacion en tanto que ha dado una par-
te de su vida tanto a su esposo como a sus hijos; d) ha resultado suficientemente acredita-
do que la esposa coiaboro, en mayor o menor grado, en las actividades profesionales de su 
esposo y que incluso contribuyo decisivamente en sus comienzos; e) la disolucion del 
matrimonio ha de significar con seguridad !a eventual perdida de un derecho de pension, 
por lo que es este un dato a tomar en consideracion. Pero, junto a estos elementos, reviste 
singu!ar importancia el criterio !ega! que se refiere al caudal y medios economicos de ios 
conyuges y a ias necesidades de los mismos: e! esposo, por un lado, parece poseer un 
cauda! !o suficientemente elevado como para poder atender las exigencias impuestas por 
una compensacion equiiibradora, y asi sedesprendede tasimple lectura de lasactuaciones 
practicadas; !a esposa, por otro iado, aun cuando trabaja y fue objeto de una reducida 
compensacion al tiempo de acordar la separacion de hecho, no puede reputarse suficiente-
mente compensada respecto de ias prestaciones personales efectuadas a !o largo dei matri-
monio. Por todo eilo, y en aras de !a consecucion de un equitalivo equilibrio que atienda, 
por un lado, a !as prcstaciones por elia realizadas y, por otro, a las posibilidades economi-
cas de! esposo, debe reputarse ajustada !a cantidad de 40.000 pesetas sehaiada en la sen-
tencia que se recurre. En cuanto a !a litis expensas, y dada la enjundia que ha ofrecido este 
asunto, !a situacion economica de la esposa y las posibiiidades del marido, procede ele-
varlas a !a cantidad de 200.000 pesetas. 

CONSIDERANDO: Que no procede hacer especia! pronunciamiento en cuanto a! pa-
go de !as costas causadas en esta instancia. 

VISTOS Los articuios citados y demas disposiciones de generai y pertinente aplica-
cion. 

FALLAMOS: Que, con parcia! estimacton de! recurso de ape!aci6n interpuesto por el 
Procurador Sr. B., cn nombre y representacion de dona M . L . S . D . , y con desestimacion 
dei recurso tambien promovido por e! Procurador Sr. R., en nombre y representacion de 
don J.J.P. , contra la sentencia de fecha siete de Febrero de mil novecientosochenta y tres, 
dictada por el Sr. Juez de! Juzgado de Primera Inssancia de Manacor, debemos confir-
marla y !a confirmamos en todos sus pronunciamientos, a excepcion de !a cuantia seilala-
da en concepto de litis expensas que queda fijada en !a de 200.000 pesetas, no alterandose 
en lo restante. No se hace especia! pronunciarniento en cuanto a! pago de las costas causa-
das en essa instancia. (Ponente: Carlos Climent Duran). 

37. ARQUITECTO. Naturaleza del contrato que le une con el 
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cliente. Soluciones doctrinales y criterio de la Sala. Proyecto inviable 
por razones urbanisticas: no obsta a la obligacion de pago de los corres-
pondientes honorarios facultativos. Sentencia de 18defebrero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que para dictar la resolucion adecuada al supueslo litigioso es 
necesario precisar que este aparece probadamente formado por los hechos siguientes: A) el 
14 de mayo de 1980 y mediante hoja de encargo que tuvo entrada en la Dclegacion de Pal-
ma de Mailorca del Colegio de Arquitectos de Bateares el 9 de junio de 1980 la demandada 
entidad V.B. S.A., por medio de su representante D. A .V .A. , encargo a los arquitectos ac-
tores y ahora recurrentes ia redaccion de un proyecto basico y de ejecucion de un edificio 
de locales y viviendas asi como la direccion, recepcion y liquidacion dc la misma; B) Los 
actores, en cumplimiento del encargo recibido, redactaron el proyecto basico y de ejccu-
ci6n cuyo visado colegial fue denegado por razones urbanisticas el 26 de junio de 1980; C) 
La entidad demandada, en escrito fechado el 30 de junio de 1980 y presentado por los ac-
tores al Colegio profesional mencionado, exteriorizo su voluntad dc disponer del Proyccto 
y de abonar los honorarios correspondientes que aplicando sobre la basedefinitiva de tari-
faci6n de 196.948.930 pts. la tarifa l a de las Tarifas de Honorarios aprobados por Real 
Decreto 2512/1977, de 17 de junio, fueron fijados en lacanlidad de 7.168.940 pts.; D) El 
Colegio de Arquitectos notifico cl 19 de agosto y el 30 de noviembre de 1981 a ta entidad 
demandada la posibilidad de retirar el proyecto previo abono de los honorarios menciona-
dos, sin que tat entidad lo haya realizado. 

CONSIDERANDO: Que si bien es cierto que la doclrina jurisprudencial ha estimado 
en forma reiterada (sentencias de 16 de febrero de 1935, 7 de junio de 1958, 30 de junio de 
1970, 14 de diciembre de 1971, 10 de junio de 1975, 13 de marzo de 1978 y 18 deabril de 
1980) que el contrato cliente-arquitecto era constitutivo de un contrato de arrendamiento 
de servicios, probablemente por estimar que todos los contratos celebrados en el ambito 
de las profesiones liberales estan incardinados en la esferade la contrataci6n de tal nalura-
leza, sin embargo es necesario precisar que la conceptuacion generica del contrato referido 
ha alcanzado en la jurisprudencia los distintos temperamentos que esta Sala preciso en 
sentencia de 28 de octubre de 1981,: a) Que la basica sentencia de 10 de junio de 1975, at 
enfrentarse directamente con el tema ha reputado que si el arrendador "seobliga a la pres-
tacion de servicios o de trabajo o de una actividad en si misma, no del resultado que 
aquella produce, el arrendamiento es de servicios, y, en cambio, si se obliga a la presiacion 
de un resultado, sin consideracion al trabajo que lo crea, el arrendamiento es de obra" y 
b) Que la fundamental sentencia de 4 de junio de 1968 esta postulando asimismo tat califi-
cacion de contrato de obra y no de servicios para el contrato de Arquitecto al sefialar que 
"para exigir el actor el pago de sus honorarios no basta con que la otra parte haya suscrito 
el compromiso, en este caso impreso de amcmano en su mayor parte, ni con que lo haya 
suscrito, conociendo o no su trascendencia; sino que es preciso que ta parte que pide el 
cumplimiento haya cumptido la prestacion que le correspondia...". Precisiones jurispru-
denciales que motivaron que esta Sala puntualizara en la sentencia antes mencionada que 
"El contrato de cliente-arquitecto en cuanto se refiere al proyecto es un contrato de resut-
tado y no de simple actividad, como lo revela, por lo demas, la redaccion del Capitulo I 
del Real Decreto de 1 de Diciembre de 1922, sobre Tarifas de honorarios profesionales, al 
declarar que "se entiende por proyectoel complelo de los planos y documentos precisos en 
cada caso y estudiados con el detalle necesario para que otro facultativo distinto del autor 
pueda dirigir con arreglo a ellos las obras correspondiemes". 

CONSIDERANDO: Que la apticacion de la doctrina precedente a tos hechos expues-
tos en la fundamentacion primera conduce, contrariamenle a lo argumemado por el Juz-
gador a quo, a la estimacion de la pretension actora por sustentarse en el cumplimiento 
por quienes la deducen del espccifico encargo recibido —proyecto basico y de ejecucibn— 
sin que frente a elio sea valido oponer la inexistencia de tal encargo pues lo contrario resul-
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ta de! documento obrantea! folio I yde !a confesion judicia! prestada por D. A.V.A. , pre-
sidente y administrador de !a sociedad demandada (folio 208), ni ia frustacion de! fin del 
contrato —oposicion sustantiva que subyace durante el proceso y que permitiria calificar 
como injusto un pronunciamiento que condenara a la eniidad demandada ai integro pago 
de !a prestacion dineraria— dado que la imposible realizacion dei proyecto que constituye 
su fundamenlo no deriva sino de la denegacion por razones urbanisticas del visado cole-
giai, y ta! denegacion no tieneel caracter de definitiva en cuanto no cierra la posibilidad de 
edificar dado queel particular interesado, a tenor de io previstoen e! articulo 49dei Regla-
menio de Disciplina Urbanistica, podra presentar e! Proyecto, previa peticion de! mismo 
al Coiegio que obligatoriamente se io entregara, ante la autoridad urbanistica correspon-
diente en soiicitud de ia licencia de construccion. Posibilidad normativamente existente 
queejercitada puede concretarse en laejecucion de! proycctooen la exigencia a los actores 
de adecuar e! mismo a ia normativa urbanistica, y no utilizada —como ocurre en el su-
puesto litigioso— impide estimar !a analizada causa imperativa, pues lo contrario 
supondria que ei cumplimiento de! contrato habria quedado a! arbitrio de la entidad ape-
lada quien con su actitud meramente pasiva habria impuesto e! incumplimiento de su 
contraprestacidn dineraria. 

CONSIDERANDO: Que a Eenor de !o estipuiado en !a tercera condicion genera! de la 
hoja de encargo procede condenar a !a entidad demandada a! pago de! interes legal que !a 
cantidad a que ascienden lns honorarios —7.168.940 pts,— devengue desde !a fecha en 
que se presenlaron a la citada entidad —19 de agosto de 1981— y en aplicacion de lo dis-
puesio en e! articulo 92! bis de ta Ley de Enjuiciamienio Civil a! de Sos intereses preveni-
dos en esia norma desde la fecha de esia resolucion. 

CONSIDERANDO: Que no existe causa para hacer especia! pronunciamiento sobre 
las costas de primera instancia, ni dado e! tenor de esta resoiucion sobre !as de esta aizada. 

FALLAMOS: Que estimando e! recurso de apeiacion interpuesto por D. A. y D. 
G.R.C. , contra !a seniencia dictada por et Iltmo. Sr. Magistrado Juez de! Juzgado de Pri-
mcra instancia niimero Dos de esta ciudad, el dieciseis de mayo de mit novecientosochenta 
y tres, en el juicio declarativo de mayor cuantia deque dimana este rollo, debemos revocar 
y revocarnos dicha resolucion y estimando !a demanda formulada por dichas litigantes 
contra la entidad V.B. S.A. debemos condenar y condenamos a esta demandada a que 
abone a los actores la suma de siete millones ciento scscnta y ocho mi! novecienias cuaren-
ta pesetas de principal, mas el interes lega! desde el dia diecinueve de agosto de mil nove-
cicmos ochenta y uno y e! prevenidoen el articulo 92! bisde !a Ley de enjuiciamiento Civil 
dcsde !a fecha de esia resolucion, sin hacer especia! pronunciamiento sobre !as costas de 
ambas insiancias. Dada !a incompareccncia en esta alzada de ia entidad V.B, S.A., notifi-
quesele esta rcsotucion en la forma establecida en ios articulos 282 y 283 de la Ley de en-
jtiiciamiento civil, si en el termino de ires dias no se insla su notificacion personal. (Ponen-
te: .lose Luis Calvo Cabello). 

41. ACCION ORDINARIA Y NO CAMBIARIA. Los documentos 
acompafiados con la demanda no son elementos de los que se debe infe-
rir la clase de accion ejercitada. Aportacion de documentos extempora-
nea: consecuencias. Sentencia de 24 de febrero de 1984. 
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C O N S i D E R A N D O : Que el contenido de !a impugnacion deducida por la demandada 
circunscribe !a tematica litigiosa a determinar si la entidad apelada ejercito una accioti de-
clarativa cambiaria, en cuyo caso y como pretende la demandada recurrente la aplicacion 
de ia invocada normativa contenida en el articulo 950 de! Codigo de Comercio impondria 
la revocaci6n de! pronunciamiento de primera instancia o una accion deciarativa ordina-
ria, como entiende el Juzgador a quo, destinada a! cobro de! precio de !a mercancia sumi-
nistrada en cuyo caso no seria procedente estimar !a opuesta prescripcion. 

CONSIDERANDO: Que ia tesis impugnativa ha sido estructurada sobre el relato fac-
tico de la demanda instauradora de !a litis en cuanto esencialmente se refiere a la tenencia 
de una cambial impagada y sobre la no incorporacion con dicho escrito principa! de los 
documentos acreditativos de !a mercancia cuya entrega se afirma como cierta y cuyo pre-
cio se reclama por impagado. Tesis que, apoyada en taies datos, es vaMida solo aparente-
mente dado que: A) Ei propio relato factico contiene referencias directas al contrato cau-
sai y la fundamentacidn juridica del escrito de demanda cs propia de la accion declarativa 
ordinaria y ajena a toda normativa cambiaria y B) La no incorporaci6n con la demanda 
de los documentos fundamentos de derecho que mediante la misma se pretende, produce 
efectos en sede de admisi6n y valoracion, en su caso, de ios mismos, pero no constituye 
indicio que permita inferir !a clase de accion ejercitada. 

CONSIDERANDO: Que si bien los documentos presentados por la actora en periodo 
probatorio carecen de su eficacia propia por cuanto su condicion de fundamentantes dei 
derecho pretendido obligaba a ia entidad actora a presentarios con la demanda instaura-
dora de ia iitis por asi exigirlo ia normativa que vinculada al principio de igualdad se con-
tiene en ios articulos 504 a 507 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin embargo la resolu-
cidn sobre la pretensi6n actora no puede ser distinta a la impugnada por asi imponerlo 
la admisi6n que la recurrente realizo en su confesion judicial de! suministro de mercancia 
y de su importe —el propio de ia cambia!— y la ausencia de alegacibn referente a! pago 
de este. 

CONSIDERANDO: Que no obstante !o dispuesto en e! ultimo parrafo de! articulo 
710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta Sala, ejercitando !a facultad concedida por la 
Disposici6n Adiciona! de !a Ley 81/1963, de 8 de Juiio, estima conveniente no hacer espe-
ciai declaracion de las costas de esta instancia dado que el contenido de la demanda recto-
ra de ia litis viabilizaba la oposici6n deducida en ambas instancias, lo que impide apreciar 
temeridad o maia fe en ia interposici6n y mantenimiento de! recurso que se resuelve. 

FALLAMOS: Que desestimando e! recurso de apelacion interpuesto por F. A. H. contra 
ia sentencia dictada por ei Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia 
mimero Uno de esta Ciudad, el sietede Juiio de mi! novecientos ochenta y tres, en ei juicio 
deciarativo de menor cuantia de que dimana este rollo, dcbemos confirmar y confirmamos 
dicha resoiucion sin hacer especia! deciaracion sobre las costasde esta instancia, (Ponente: 
Jose Luis Calvo Cabelio). 

44. JUICIO EJECUTIVO. Poiiza de credito: disponibilidad excesi-
va sobre Ia cantidad pactada en la poliza. No supone novadon extintiva. 
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Requisitos de la misma. Accion dirigida contra un fiador: estimacion par-
cial de la demanda limitada a la cantidad pactada en la poliza. Sentencia 
de 25 de febrero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que la sentencia de remate que manda seguii adelante la ejecu-
cidn despachada hasta hacer trance y remate de los bienes embargados a los demandados 
y con su producto entero y cumplido pago a la entidad actora de la cantidad de 1.500.000 
pesetas, mas los intereses pactados desde la fecha de interposici6n de ia demanda hasta 
su efectivo pago, es apelada por ambas partes; directamente por la ejecutante por no ha-
berse acordado seguir adelante la ejecucion por ia totalidad de la cantidad reclamada 
—2.287.144— y por la que han sido embargados los bienes de los deudores; por adhesidn 
por la ejecutada personada, que reitera ahora, como motivos de apelaci6n, las dos causas 
de oposici in que formulo en primera instancia. Consecuente con la m i s elemental logica, 
se ha de proceder en primer lugar ai examen y resolucion de los motivos de impugnaci6n 
de la parte ejecutada, ya que la estimacion de cualquiera de ellos, determinaria la impros-
perabilidad del recurso de ia ejecutante. 

CONSIDERANDO: Que la acci6n ejecutiva promovida se basa en una Pdliza de cre-
dito de l.SOO.OOO pesetas, intervenida por Corredor de Comercio Colegiado (folio 2), a 
la que se acompafia las certificaciones prevenidas por la Ley, entre ellas, la expedida por 
la entidad bancaria ejecutante y debidamente diligenciada por un Corredor de Comercio 
Colegiado, acreditativa de que el saldo pendiente de la cuenta de credito abierta por la 
expresada Poliza es de 2.287.144 pesetas, con apoyatura legal en el articulo 1429, mimero 
6° , de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y se ejercita contra los dos fiadores solidarios de 
las obligaciones derivadas del contrato de cr£dito concertado en dicha p61iza. Uno de los 
fiadores fue declarado en rebeldia y en tal situacion continua, el otro, se opuso a la ejecu-
ci6n promovida formulando las siguientes excepciones que ahora articula, como ya se ex-
puso, como motivos de apelacidn: a) novacidn de la pdliza de cr£dito —n° 8 del articulo 
1464 de la citada Ley—; y b) nulidad del juicio por no ser exigible al ejecutado la cantidad 
reclamada —articulo 1467 de la repetida Ley Procesal—. Con acierto, puntualizo la Direc-
ci6n tecnica de la ejecutante en el acto de la vista de esta alzada, que toda la oposicidn 
del ejecutado se basa en un mismo hecho, si bien calificado de dos maneras distintas, lo 
que da lugar al examen conjunto de las dos excepciones esgrimidas frente a la accidn eje-
cutiva promovida. Tal hecho basico es que el saldo de la cuenta de credito convenida en 
dicha pdiiza, excede del limite estipulado, al aceptar la entidad ejecutante, nueve meses 
antes del vencimiento de la pdliza —esta tenia una vigencia de un afio— y cuando ya roza-
ba ei limite del credito, diversos cargos por un importe de 419.700 pesetas quecon los inte-
reses que se devengaron con posterioridad, arrojd, al vencimiento de la p61iza, la suma 
de 2.287.144 pesetas que ahora se reclaman en esta litis. EI expresado sobregiro, superior 
en un 50%, constituye, segiin parte ejecutada, una variaci6n dei objeto o en las condicio-
nes principales del contrato afianzado —no concret6 si la variaci6n recaia sobre aquel (el 
objeto) o sobre estas (las condiciones principales)—, lo que determina, segun dicha parte, 
la novaci6n de la obligacidn principal —n° 1 del articulo 1203 del Cddigo Civil— y con 
ello la prosperabilidad de la excepcidn 8 a del articulo 1464 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil y, por ende la extinci6n de la fianza, dado el caracter accesorio que esta ostenta — 
apartado primero del articulo 1824 del citado C6digo—, lo que da lugar, segun siempre 
dieha parte, a la nulidad del juicio por no serle exigible la cantidad reclarnada —articulo 
1567 de la misma Ley Rituaria, si bien ni en su escrito de oposicidn ni en el informe del 
acto de la vista, el ejecutado concretd el numero del apartado de este ultimo precepto pro-
cesa! en que se subsume la nulidad procesal que aduce—. 

CONSIDERANDO: Que la novacidn, sustitucion de una relaci6n juridica obligatoria 
por otra, hecha con el designio de extinguir o modificar la primera, tiene c o m o requisito 
esencial para que se produzca la extintiva, que es ia invocada por el ejecutado—, la inten-
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ci6n de los contratantes o "animus novandi" de dar por extinguido el primitivo convenio 
entre ellos existente, decisi6n esta que han de declarar expresamente los interesados como 
condicidn indispensable paraque la novaci6n se produzca, a menos que la obligacidn anli-
gua y la nueva sean de todo punto incompatibles entre si, conforme tiene establecido el 
articulo 1204 del Codigo Civil y declarado la jurisprudencia (sentencias de 9 Abril, 27 Ma-
yo y 3 Octubre 1959, 23 Mayo 1980 y 16 Mayo 1981), que igualmeme ha sehalado que 
las modificaciones accidentales que sin alterar la esencia de una obligacidn preexistente, 
se introduzcan en ella, no produce el efecto de extinguirla por novacidn (Sentencia de 26 
Enero 1976). El sobregiro llevado a cabo no implica variaci6n del objeto ni de las condi-
ciones principales del contrato de credito documentado en dicha pdliza, aunque afirmo 
lo contrario el deudor recurrente en apoyatura de su teoria novatoria, calificada de insdli-
ta por la contraparte; lo que da lugar a estimar la subsistencia de las obligaciones no ejecu-
tadas de aquel contrato, asi como la vigencia, sin alteracidn alguna, de los afianzamientos 
solidarios suscritos en la misma pdliza, lo que determina el rechazo, por falta de base, de 
la excepcion y de la causa de nulidad aducidas por el deudor. 

CONSIDERANDO: Que entrando ya en elexamen dcl recurso de la parte cjecutante, 
que impugna la sentencia de remate en cuanto manda seguir la ejecuciin adelante por la 
cantidad de 1.500.000 —cuantia maxima del credito estipuladado— y no por 2.287.144 
pesetas que es el saldo de la cuenta corriente del credito existente a su vencimiento —24 
Septiembre 1982—, tal cuestion litigiosa se circunscribe en determinar si el sobregiro esta 
o no comprendido en el afianzamiento solidario suscritos por los ejecutados, La emidad 
bancaria funda su criterio favorable a la solucidn positiva, en el parrafo ultimo de la con-
dicicm decima de la tantas veces mencionada poliza, que declara: "La responsabilidad del 
deudor y el afianzamiento de sus avalistas se extiende al pago de los mtereses que resulten 
de aplicar, en su caso, las repercustones previstas cn la condicidn 2*, sin necesidad de ulte-
riores intervenciones o ratificaciones por parte de aquellos", y en el apartado segundo de 
la mentada condicidn segunda que dispone que: "El sobregiro que accidentalmente pueda 
producirse con relacion al limite en vigor del credito, cualquiera que sea la causa que lo 
haya motivado e incluso por cargo de intereses y comisiones, debera ser reimegrado por 
e l / los beneficiario/s del credito en el termino improrrogable de tres dias habiles". A los 
efectos de la cuestion que ahora se debate hay que sefialar que el sobregiro en las cuentas 
de cridito, por su caracter excepcional, recibe en todo momento y en las distintas esferas, 
un trato especial, y puede tener su causa, bien por cargos de partidas diversas de origen 
distinta de la propia cuenta de creditos —talones, letras de cambio, facturas, etc. —, bien 
por cargos de intereses y comisiones resultantes de la misma operaci6n crediticia; por ello 
el sobregiro sdlo con caracter accidental se admite en dicha poliza su existencia y por el 
breve plazo improrrogable de tres dias habiles. Estas dos notas basicas, caracter accidental 
y breve existencia, que laten respecto al sobregiro en dicho documento y que tecnicamente 
han de repercutir, como en el presente caso, en los afianzamientos solidarios suscritos en 
la misma pdliza, se han de respetar escrupulosamente, y su inobservancia no puede ser re-
compensada con beneficios econdmicos extraordinarios ni con ampliaciones cuantitativas 
de garantias estipuladas. Por ello, el recurso que ahora se examina se ha de desestimar, 
al pretender una ampliacidn cuantitativa de afianzamientos dimanante por no respetar la 
propia entidad bancaria, aqui apelante, el limite de credito concedido, que segiin su Letra-
do s6lo condiciona al Banco; tal incumplimiento no fue accidental sino voluntario, ya que 
segun declaracidn del empleado de la entidad ejecutante que lo autorizo {folio 117) se ac-
cedi6 a ello a peticidn del administrador unico de la entidad prcstataria, que es el fiador 
solidario personado en autos, y la duracion del sobregiro alcanzo hasta el vencimiento de 
la p61iza, mas de nueve meses despues de su iniciacidn; todo ello complementado con que 
el sobregiro devenga, a favor del Banco, no el inter^s del 19,50% anual estipulado, sino 
otro superior, el previsto para los descubiertos en cuenta, segiin dispone el parrafo peniil-
timo de la supradicha condici6n segunda de la p6liza. 

CONSIDERANDO: Que al no ser exigible en este juicio sumario la totalidad de la 
cantidad por la que se despacho la ejecucidn y se practic6 los correspondientes embargos, 
y al mandar la sentencia recaida seguir adelante la ejecucidn por la de 1.500.000 pesetas, 
que es la exigible, y declara la nulidad del juicio ejecutivo en cuanto al exceso del capital 
reclamado, todo ello concorde con lo anteriormente expuesto y con el numero 2" del arti-
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culo 1467 y el ordinai primero de! 1474, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es por 
lo que procede, previa desestimacion de los recursos interpuestos, confirmar el fallo dicta-
do; sin que pueda acogerse la afirmaci6n de la ejecutante de que el fallo dictado es incon-
grueme a! no admitir !a propia sentencia e! sobregiro respecto a !os ejecutados y no obs-
tante se dispone practicamente su pago en el fallo, al condenarles al pago de la cantidad 
limite de! credito y adem£s los intereses pactados de tal cantidad desde la interposicion 
de !a demanda, pues en la parte dispositiva de la resoluci6n impugnada no existe ni resuita 
sobregiro alguno, sino una indemnizacion de danos y perjuicios por mora a una parte iiti-
gante que no pago oportunamente una deuda dineraria (articuio 1108 del Codigo Civil). 

CONSIDERANDO: Que nose aprecia temeridad ni mala feen ninguno de los iitigan-
tes a efectos de imposici6n devengada en esta segunda instancia. 

VISTOS !os articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion. 

FALLAMOS: Que, desestimandoel recursode apeiacion interpuesto en nombre y re-
presentacion de B. M., S.A. y e! formulado en nombre y representacion de don J. R, M., 
debemos confirmar y confirmamos en todas sus partes la sentencia de fecha veintiocho 
de Abril de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Juez de Ascenso, en Comisidn 
de Servicios en e! Juzgado de Primera Instancia numero Uno de esta ciudad, en el juicio 
ejecutivo de que dimana el presente rollo; sin hacer especial imposici6n de !as costas de 
esta alzada. Dada la rebeldia de! demandado don R. V. E. , notifiquese esta reso!uci6n en 
!a forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil si en e! 
plazo de tres dias no se insta su notificacion personal. (Ponente: Juiio Llovet Alabau). 

53. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Procedimiento adecuado se-
giin se trate o no de derechos reconocidos en la ley especial. Pretensio-
nes fundadas en la misma: la normativa aplicable es Ia del derecho co-
mun, Sentencia de 29 de febrero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que e! contratode reconocimiento dedeuda, y e n general Ios ne-
gocios abstractos (cuyas otras modaiidades mas salientes son los titulos nominattvos, al 
portador o transferibies por endoso —letras, libranzas, vales, pagares, cheques, polizas 
de seguros, etc.— y tambien !a promesa dedeuda) , ha suscitado siempre una seria polemi-
ca sobre su admisibilidad en el ordenamiento juridico, que hoy dia puede considerarse ju-
risprudencialmente resuelta en pro de una admisibn limitada, dado el espiritu causalista 
que lo inspira; y ast, esbozada su contempIaci6n jurisprudeneial en las sentencias de 14 
de enero de 1935 y de 27 dejunio de 1941, fue gene>icamente definido en !a de 8 de marzo 
de 1956, a !a que sigue la de 13 de junio de 1959, como el contrato por el cual se reconoce 
una deuda en el sentido de querer considerarla como existente contra el que la reconoce 
y, segiin la sentencia de 14 de diciembre de 1978, se trata de una declaraci6n de voluntad 
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de !a que, "hecha con e! indiscutible animo de obligarse, nace un derecho de credito en 
favor de la persona designada como destinataria de esa deciaracion de voiuntad a tituio 
dispositivo y no meramente enuncialivo". Es indudable, por tanto, que ei contratode reco-
nocimiento de deuda, y en generai todos ios contratos abstractos, son admisibles en ei sis-
tema juridico-privado espanol, lo que esta" "permitido por etprincipio de autonomia pri-
vada o de libertad contractual del articulo 1255 del Codigo y vinculante para quien lo ha-
ce" {sentencia de 9 de abril de 1980). Pero, dada la falta de normacs6n de esta figura con-
tractuai y la existencia de diferentes modaiidades cuya respectiva eficacia y alcance pueden 
ser muy diversos, cabe destacar dos posibles formas contractuales segun que se inspiren 
en uno u otro de los criterios siguientes: a) abstraccion absoiuta o decaracter constitutivo, 
generadora por si misma de una obligacion autonoma, independiente y completamente des-
vinculada de !a relaci6n o relaciones juridicas precedentes que, en su caso, hayan podido 
darse y que sin duda constituyen e! origen de aquella, o —como dice !a sentencia de 28 
de marzo de 1983, que debe ser reputada basica en materia de negociacion abstracta— fun-
damentadoraaut6noma de ia obiigacion, "suficiente para que el acreedor asi proclamado 
reciame sin controversia posible ia efectividad de !a prestacion"; b) abstraccion relativa 
o de caricter procesa!, cuyo linico cfecto es e! de invertir !a carga probatoria de !a causa 
y que, en su caso, sirve como medio simplificador o delimitador del credito o de la deuda 
en cuanto precisa con exactitud lo quedebe ser objeto de prestaci6n. Esta aiternativa juri-
dica debe ser resuelta necesariamente a !a !uz de !os principios juridicos contractuales reco-
gidos en el C6digo Civii y, singularmente, de ias normas reguladoras de la causa de los 
contratos (articutos 1261, 3° y 1274 y siguientes dedicho Codigo) que, en sintesis, recogen 
el cardina! principio de la presunci6n de existencia de causa licita a menos que se pruebe 
lo contrario (articuio 1277), en cuyo caso —ausencia o iiicitud de la causa— ios contratos 
celebrados son ineficaces (artiulo 1275), de suertc tal que —como expresa la mencionada 
sentencia de 30 de diciembre de 1978— e! ordenamiento juridico ha construido un sistema 
causaiista en el que su ausencia determina ia ineficacia juridica de los contratos. De ellos 
deriva, segun expone !a citada sentencia de 28 de marzo de 1983, "la necesidad de la causa 
para la existencia dei contrato, de manera que su falta (o su iiicitud) seria determinante de 
ineficacia negocial, una vez destruida por cualquier medio de prueba ia presunci6n que e! 
articulo 1277 estabiece"; Ciertamente, e! contrato de reconocimiento de deuda tiene "en-
tidad y efectos obligatorios propios" (sentencias de 30 de mayo de 1975 y la ya expresada 
de 14 de diciembre de 1978), y es desde luego admisible la no expresi6n de !a causa en el 
texto contractua! —abstraci6n de la menci6n causal—, sin que pierda por ello su validez 
juridica ni su eficacia a condici6n de cumplir Ios requisitos contractuaies legalmente im-
puestos {sentencias de 23 de noviembre de 1962 y !as mencionadas de 14 y 30 de diciembre 
de 1978); y asi, destaca la sentencia de 3 de noviembre de 1981 que ello "representa en 
nuestro Derecho, si no la admision indiscriminada del negocio abstracto, si una abstrac-
ci6n de la menci6n de la causa, que puede ser.. . silenciada, lo que no ha de equivaierse 
con su inexistencia, la cual atraeria ciertamente Ia de! reconocimiento mismo". Pero eilo 
no significa una completa desvincu!aci6n respecto de su causa, sino que siempre y necesa-
riamente, por imperativo iegal, toda relacidn contractual est i conectada directamente con 
elia: es por esto que el contrato de reconocimiento de deuda tan s6lo produce e! generico 
efecto procesal de relevar de !a carga de la prueba consiguientemente e! acreedor deba pro-
bar su existencia o iicitud mas que frente a alegaciones o elementos probatorios que la des-
truyan o pongan en entredicho. De esta suerte, el reconocimiento de deuda esta sometido, 
c o m o cualquier otra modalidad contractuai, al regimen ordinario que rige en punto a la 
causa de ios contratos; la presunci6n deexistencia y licitud de la causa "puede ser comba-
tida demostrando la inexistencia de la causa o su ilicitud y ia consiguiente imposibilidad 
de mantener unas atribuciones patrimoniales determinantes de injuslo enriquecimiento" 
(sentencia, ya precitada, de 28 de marzo de 1983). Esta doctrina jurisprudencia! es, en de-
finitiva, la acogida en todas ias sentencias del Tribunal Supremo, en tanto que todas elias 
se han pronunciado sobre supuestos en que era evidente la causa constitutiva del reconoci-
miento de deuda y, como afirma !a sentencia uitimamente citada, "al margen del sentido 
que pudiera dSrsele a expresiones concretas, desIigSndoias dei general contexto, relatan 
en los antecedentes ficticos que contemplan circunstancias evidenciadoras de la existencia 
de causa y, por io tanto, justificativas del desplazamiento patrimonial", 

CONSIDERANDO: Que, en atenci6n a ias directrices acabadas de exponer, queda 
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centrada la cuesti6n nuciear dei litigio en la determinacion de si subyace al reconocimiento 
abstracto de deuda, que es e! fundamento de la accion ejercitada, una re!aci6n sustantiva 
que haga ias veces de causa u origen de ta! reconocimiento. La pretensi6n ejercitada se 
apoya en un documento privado de reconocimiento de deuda, en ei que ningtin modo apa-
rece descrita !a causa originadora de! debito, expresandose en el ei modo y circunstancias 
para el pago de !a cantidad reconocida, asi como otros datos compiementarios (gastos, 
garantia y competencia judicia!): dicha suma —asi se indica en ei texto de! reconomiento— 
debera ser satisfecha mediante dieciseis efectos cambiarios que seguidamente se reiacio-
nan, de los cuaies aparecen abonadas tan soio !as tres primeras, por !o que la rec!amaci6n 
se centra en e! importe restante. Aunque en principio juega en favor de! reclamante la pre-
suncion iega! de existencia y iicitud de ia causa (articulos 1277 y 1275 del Codigo Civil), 
!a parte demandada ha propuesto en su contestacion a la demanda un cumuio de datos 
y circunstancias indicativos de una rea! inexistencia de causa que fundamenta el convenci-
miento de que el reconocimiento de dcuda no respondio a una verdadera y efectiva rela-
cion patrimonial, !o que queda corroborado como consecuencia de la falta de demostra-
ci6n, a cargode! accionante, de la realidad de una reiaci6n causai. En efecto, la va!oraci6n 
gioba! del material probatorio ofrecido por la parte demandada denota !a ausencia de cau-
sa conocida capaz de soportar el reconocimiento de deuda, y asi cabe resaitar como signos 
mas salientes de ta! afirmacidn los siguientes: a) los efectos vencidos y que no constan co-
m o abonados fueron retirados de la oftcina notarial por un mandatario de la entidad acto-
ra a! tiempo de practicarse la diligencia de protesto, sin que haya constancia alguna en 
sus iibros de contabilidad acerca de !os gastos experimentados para la realizacion de los 
numerosos desplazamientos habidos entre Madrid y Palma de Mallorca; b) el demandado 
no parece poseer un abundante potencial econ6mico: el pretendido prestamo — o !a rela-
cion que se dice subyacente— fue garantizada tan solo con una vivienda cuyo valor no 
alcanza !a mitad del importe de! reconocimiento suscrito; c) han transcurrido varios aflos 
—habiendo prescrito inciuso !a acci6n cambiaria ejecutiva— sin que conste rec!amaci6n 
extrajudicial de ninguna especie ni ningun intento de arreglo privado. Todo el complejo 
de circunstancias concurrentes, de !os que los enumerados tan s6!o constituyen una mini-
ma muestra, y cuya autentica relevancia s6!o se adquiere despues de una atenta lectura 
de los autos, abocan a la conc!usi6n de que es inexistente la relaci6n causal subyacente 
a! reconocimiento abstracto de deuda: la presuncion de existencia y licitud causal queda 
asi plenamente destruida a! no darse circunstancia alguna evidenciadora de lo contrario, 
sino que: a) el demandante, lejos de referirse a eila en su contestaci6n a la reconvenci6n, 
la eiude y se abstiene de hacer la mas minima referencia a ella, a! igual que en ei escrito 
de conclusiones, en e! que tan s6Io se apunta sin demostrarlo una asunci6n de deuda a 
cargo del demandado y en beneficio de una tercera entidad deudora del demandante; b) 
no existe justificacion ninguna sobre ia rea! entrega de dinero al demandado, sea en con-
cepto de prestamo o en cualquier otro; c) de! analisis de !os iibros de contabilidad de !a 
entidad accionante no resulta otra constancia que !a ya conocida a traves de !a documenta-
cion aportada a !a demanda iniciadora del pleito, haciendose alusi6n a una asuncion de 
deuda que en modo alguno resulta acreditada ni contrastada; d) ei saldo existente el dia 
3! de diciembre de 1980 refieja una cantidad inferior al credito que ahora se reclama, de 
tal suerte que no se hallaba contabilizado, a! igua! que tampoco Io estan ios gastos de des-
piazamiento antes indicados; e) e! pago de tres ietras de cambio, que indudablemente eonstan 
a cargo de libretas o cuentas corrientes de! demandado, no ofrece la suficiente solidez, por 
si s6!o, como para destruir sin mas la conviccton alcanzada por esta Saia, pudiendo ello 
responder a determinados acuerdos entre los litigantes, extendidos a terceras entidades im-
piicadas, para aparentar !a realidad de unos pagos verdaderamente inexistentes. Todos es-
tos elementos de juicio, unidos a los anteriores y, en general, a la conjunta apreciaci6n 
de la prueba, rcvelan una real inexistencia de causa, que en modoa lguno ha sido contradi-
cha por la inexistente prueba de ia parte actora: por consiguiente, debe operar io preveni-
do en el articulo 1275 del Codigo civil y estimar ineficaz e! reconocimiento de referencia, 
revocando asi la sentencia apelada. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones que conduzcan a un especial pronun-
ciamiento en cuanto a! pago de ias costas causadas en esta instancia. 

VISTOS Los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cion. 
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FALLAMOS: Que, con estimacibn del recurso de apelacion interpuesto por el Procu-
rador Sr. M. M. en nombre y representacion de Don G. T. C. contra la sentencia de sietc 
de octubre de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el Illmo. Sr. Magistrado Juez 
del Juzgado de Primera instancia numero Uno de Palma debemos revocarla y la revoca-
mos integramente y, en su consecuencia, desestimando la demanda intcialmente formuia-
da por el Procurador Sr. N. R. en nombre y representacion de N. A . D . , S.A, y estimando 
la reconvencidin deducida por el Procurador primeramente citado, en la indicada represen-
tacion, debemos declarar y declaramos nulo de pieno derecho y sin efecto alguno el con-
trato contenido en ei documento de 7 de julio de 1977 presentado por entidad demandante 
N. A, D. , S.A, con su escrito de demanda, sin hacer pronunciamiento sobrc costas. No 
se hace especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas cn esta instan-
cia. (Ponente: Carlos Climent Duran). 

53. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Procedimiento adecuado se-
gun se trate o no de derechos reconocidos en la ley especial. Pretensio-
nes fundadas en la misma: la normativa aplicable es la del derecho co-
mun. Sentencia de 29 de febrero de 1984. 

CONSIDERANDO: Que el presente recurso se fundamenta exclusivamenteen las dos 
excepciones opuestas en primera instancia: falta de legitimaci6n activa —"al ser el local 
explotado en exclusiva por el arrendatario-actor durante la temporada veraniega"—, e ina-
decuaci6n de procedimiento; el examen de ellas se ha de Hevar a cabo, por razones de logi-
ca, en orden inverso al expuesto por el demandado-apelante en su escrito de contestacion 
a la demanda. 

CONSIDERANDO: Que el Tribunal Supremo tiene declarado "que asi como en el 
orden sustantivo la Ley de Arrendamientos Urbanos contiene dos clases de normas, unas 
las que regulan las relaciones contractuales comprendidas dentro de su ambito y otras las 
que se refieren a aquellas relaciones que, aunque propias de la matcria arrendaticia urbana 
no se fundan en derechos reconocidos por dicha Ley y se rigen por el derecho comiin, en 
el orden adjetivo se sefiala la misma dualidad, pues el procedimiento establecido por la 
aludida Ley es distinto segiin que se trate de una y otra clase de relaciones, ya que las pri-
meras estan sometidas en cuanto a su tramitaciin al procedimiento establecido en dicha 
Ley, como norma general el de los incidentes para los litigios de la competencia de los Jue-
ces de primera instancia, y las segundas tienen que regirse por las Leyes procesales comu-
nes — articulos 126 y 151 de la Ley citada— pero asi como para determinar las normas 
sustantivas aplicables se hace necesario el calificar el contrato, para establecer el procedi-
miento a seguir en !a tramitaci6n del litigio, lo que hay que hacer en el momento dc su 
iniciaci6n, tal calificacibn no es necesaria ni podria Ibgicamente hacerse en tal momento, 
porquc el declarar "ab initio" la naturaleza del contrato que liga a las partes seria resolver 
la cuestion dc fondo. ya que segun fuera una u otra tal calificaci6n, el contrato estarfa 
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sometido a normas sustantivas sustancialmente distintas y serian distintos los derechos de 
las partes de ellas derivadas, por lo cual para decidir el procedimiento aplicable hay que 
atender unica y exclusivamente a la acci6n ejercitada y si ella se funda o no en derechos 
reconocidos en ia Ley de Arrendamientos Urbanos, para aplicar el procedimiento seilala-
do en dicha Ley en el primer caso y el de las Leyes procesaies comunes enel segundo, inde-
pendientemente de lo que en su dia se acuerde en la sentencia" (Sentencia de 2 de Diciem-
bre de 1960), y c o m o e n la demandael actor se funda unicamenteen preceptos de la repeti-
da Ley locativa que son los que le sirven de apoyo a sus pretensiones —pdrrafo primero 
del articulo 116 en relaci6n a las tres causas previstas en el articulo 115—, es visto que 
el procedimiento establecido en dicha Ley es el aplicable y por ello se ha de desestimar 
el primer motivo de impugnacidn. 

CONSIDERANDO: Que igual destino adverso ha de recibir la excepcion de falta de 
legitimacidn activa basada en que el local arrendado — "sito en zona estrictamente 
turistica"— es expiotado "enexclusiva por el arrendatario-actor durante la temporada ve-
raniega", pues dejando aparte la matizaci6n de que tal causa de oposici6n no es en puri-
dad una excepcidn ya que no afecta a la relaci6n juridico-procesal, su rechazo viene por 
su intranscendencia operativa, pues tanto si se califica el arrendamiento que vincula a los 
hoy litigantes "de temporada" —tesis del apelante— como de arrendamiento "normal", 
no de temporada —tesis del apelado— la normativa a aplicar para resolver las acciones 
ejercitadas en esta litis, ahora en segundo grado jurisdiccional, es la misma: el Derecho 
comiin. 

CONSIDERANDO: Que al rechazarse las dosexcepciones formuladas, ahora reitera-
das como motivos de apelaci6n y toda vez que la cuestion de fondo no ha sido impugnada 
por la recurrente y al estimarla este Tribunal "ad quem" ajustada en su totalidad a dere-
cho, es por lo que procede, previa desestimaci6n del recurso interpuesto, confirmar, en 
todas sus partes, el fallo dictado. 

CONSIDERANDO: Que se aprecia temeridad en el apelante a efectos de imposicidn 
de las costas devengadas en esta segunda instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacidn formulado en nombre y re-
presentaci6n de Don J. F, A. , debemos confirmar y confirmamos en todas sus partes la 
sentencia de fecha nueve de Julio de mil novecientos ochenta y tres, dictada por la Juez 
de Primera instancia de lnca en el juicio Incidental especial en materia de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, de que dimana el presente rollo; con expresa imposicidn de las costas 
de esta alzada a la parte recurrente. (Ponente: Julio Llovet Alabau). 

55. JUICIO DE DESAHUCIO. Arrendamiento de industria: notas 
caracteristicas de esta modalidad contractual. Doctrina jurisprudencial. 
Expiracion del plazo. Sentencia de 29 de febrero de 1984. 
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CONSIDERANDO: Que si bien es cierto, como tiene declarado una reiterada doctri-
na jurisprudencial de la que son exponente las sentencias de 30 de noviembre de 1978, 20 
de febrero de 1980 y 30 de enero de 1981, que los contratos se califican por su verdadera 
naturaleza y no por la denominacion que las partes les den, sin cmbargo es menos cierto, 
c o m o tiene declarado el Tribunal Supremo cn sentencias de 10 de marzo de 1969, 14 de 
noviembre de 1981 y 8 de noviembre de 1982, que el determinar si io arrendado constituye 
una industria o si debe ser conceptuado como local de negocio con instalaciones o acceso-
rios, comporta una cuestion interpretativa de las declaraciones negociales de las partes, 
a la que por consiguiente seran aplicables las reglas de hermeneutica contenidas en los arti-
culos 1281 y siguientes del Codigo civil y jurisprudencia recaida cn su aplicacion. Doctrina 
esta que motiv6 la sentencia de esta Sala de 20 de febrero de 1982 en la que se precisaron 
como notas significativas en el area dtstintiva del arrendamiento de industria las siguien-
tes: a) Que lo que caracteriza al objeto arrendado como industria o negocio es la entrega 
de un complejo de elementos materiales coordinados y adecuados entre si por su estructu-
ra y disposicibn para ser destinada a un uso industrial determinado y en estado de funcio-
namiento (sentencias, entre muchas, de 12 de junio de 1967, 10 y 17 de marzo de 1970, 
29 de diciembre de 1971), en forma tal que los elementos entregados con el local scan sufi-
cientes para el funcionamiento del negocio (sentencias de 25 de noviembre de 1972, 25 de 
mayor de 1973 y 8 de junio de 1979), no dependiendo la calificaciPn de arrendamiento 
de industria ni de la importancia de la misma ni del numero de elementos de que conste 
(sentencias de 15 de marzo de 1976 y 25 de marzo de 1978), asi como tampoco del hecho 
de que el arrendatario reaiice obras o aporte nuevos utensilios o sustituya los existentes 
(sentencias de 19 de julio de 1963, 29 de diciembre de 1971, 25 de mayo de 1973, 8 de no-
viembre de 1974 y 9 de julio de 1979); y b) Que si los terminos contractuales son claros 
ha de estarse a sus propios terminos (sentencias de 25 de noviembre de 1972, 24 de noviem-
bre de 1975 y 15 de marzo de 1976), siendo cn esta materia singularmente relevante la in-
terpretacidn contextual o sistematica de las distintas clausulas del contrato (sentencias de 
15 de noviembre de 1972 y 24 de noviembre de 1975). 

CONSIDERANDO: Que a la luz de la doctrina legal precitada el pronunciamiento 
resolutorio del contrato arrendaticio se impone como necesaria conclusibn ante datos tan 
categ6ricos c o m o son: A) Los tcrminos incquivocos del contrato de 15 de mayo de 1974 
cuyo contenido mas significativo ha sido citado por el Jueza quo y del que ahora conviene 
destacar el obrante en la clausula sexta: "Toda vez que el Hotel Z. se halla actualmente 
en explotacion los arrendatarios contrataran la totalidad del personal que tenga aquella 
afiiiado a la industria, en la fecha de entrega de la misma cesando toda relacion lacoral 
con los arrendadores"; y B) La actividad econ6mica preexistente a la perfeccion contrac-
tual y la continuada inmediatamente despues, como queda acreditado apreciando en con-
junto la prueba practicada en el proceso. Conclusion que no se desvanece, como acertada-
mente se razona en la resolucidn impugnada, por el hecho de que ios arrendatarios recu-
rrentes hayan cambiado el mobiliario y los enseres necesarios para Ia explotacidn del ho-
tel, pues la ampliacibn por el arrendatario de la explotacion afiadiendole un giro o negocio 
nuevo o la introducci6n de sensibles mejoras en la maquinaria, menaje o mobiliario de 
la industria arrendada es hip6tesis no parificable a la que constituida por la desaparicion 
de ia industria anterior y la iniciaci6n ex novo por el arrendatario de otra distinta hace 
inaplicable el regimen del arrendamiento de empresa (en tal sentido sentencias de 8 de no-
viembre de 1974, 14 de noviembre de 1981 y 8 de noviembre de 1982). 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia motivo alguno para hacer especial pronuncia-
minto sobre las costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelaci6n mterpuesta por Dofia R. B. 
C. contra la sentencia dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera 
instancia numero Dos de esta ciudad el tres de mayo de mil novecientos ocheta y tres en 
e) juicio arrendaticio de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos dicha 
resolucion sin hacer especial declaracion sobre las costas de este grado jurisdiccional. Da-
da la incomparecenciade Don J. A. S., notifiquesele esta resolucidn en la forma prevenida 
en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil si en el termino de tres dias 
no se insta su notifieacibn personal. (Ponente: Jose Luis Calvo Cabeilo). 
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56. PROPIEDAD HORIZONTAL. Reclamaci6n de gastos comu-
nes. Falta de legitimacion pasiva al no ser la demandada propietaria de 
Ia concreta parte determinada: desestimacion de ia excepci6n al resultar 
ser Ia excepcionante titular registral, presunci6n que no destruye un do-
cumento privado de venta otorgado, como vendedor, por persona dis-
tinta de la demanda no anterior al titulo que caus6 la mscripd6n y no 
haberse adverado en juicio tal documento. Intranscendencia del destino 
y dedicacI6n del Iocal sobre el que gravitan las cuotas impagadas. Vali-
dez de los recargos aprobados en junta. Sentencia de 29 de febrero de 
1984. 

CONSIDERANDO: Que la sentencia que condena a la entidad demandada, A . M,, 
S.A., a abonar a !a Comunidad de Propietarios del Edificio Secundario Apartamentos de 
M., sito en la Costa de'n Bianesde! termino municipa! de Calvii , por gastos comunitarios, 
ia suma de 66,645 pesetas mas los intereses legaies correspondientes, es impugnada por 
ia entidad condenada por los siguientes motivos: a) falta de Iegitimaci6n pasiva, ya que 
el loca! fue vendido ei dia !0 de Febrero de 1975 a dofia R. R. V., hoy en estado iegal 
de quiebra. b) inexistencia de las plazas de garaje que se mencionan en !a demanda como 
base de !os gastos comunitarios reclamados y concedido por e! juez "a q u o " , pues en !a 
parte correspondiente del edificio secundario solo existe un local que fue dedicado desde 
un principio por la citada compradora a Supermercado; y c) improcedente inclusi6n del 
recargo del 10% en los gastos comunitarios reclamados. 

CONSIDERANDO: Que una de las mas importantes novedades que contiene ia Ley 
49/1960, de 21 de Julio, sobre Propiedad Horizontal, es la de vigorizar en todo lo posible 
la fuerza vinculante de los deberes impuestos a los titulares en cuanto al abono de gastos, 
ob!igac!6n que se establece en el ordina! 5° del articulo 9 y sedesarroila en ei 20de ia pro-
pia Ley, especificdndose en este uitimo ptecepto que tales obligaciones "seran cumplidas 
por ei que tenga la titularidad de! piso o local". La titularidad es pues, ia determinante 
de ia persona fisica o juridica, obligada, por ministerio de la ley, a abonar los gastos co-
munitarios correspondientes a su inmueble. 

CONSIDERANDO: Que al constar acreditado por certificaci6n de! Registro de la Pro-
piedad de este Partido (folio 47) que la parte determinada numero 254 de Orden, local 
comercial, situadoen la planta tercera del edificio secundario Apartamentos de M. —iocai 
cuya tituiaridad es materia de discrepancia— "continua suscrito a favor de Apartamentos 
de M., S.A. en virtud deescrituradeaccesion por obra nueva y constituci6n de propiedad 
horizontat, de 26 de Junio de 1975, ante el Sr. V," , y dado que el principio de presunci6n 
de exactitud del Registro, capilal en el derecho inmobiliario, proclamado en ios articulos 
38, pirrafo primero y 97 de la Ley Hipotecaria en relaci6n con el pirrafo tercero del arti-
culo 1°, eilo entrafia una presunci6n legitimadorade naturaieza "iuris tantum" (Sentencia 
de 3 de Octubre 1979), de que la entidad demandada es la tituiar de dicho iocal mientras 
tal presunci6n no sea destruida mediante prueba en contrario demostrativa de la falta de 
exactitud en la constancia tabular, segun autorizan el precepto inicial de esta Ley y la nor-
ma mas general dei articulo 1251 del C6digo Civil, como tiene declarado el Tribunal Su-
premoen sentenciasde 2i de Marzo 1953, 23 Noviembre 1961 y 3 ! Marzo 1969, desvirtua-
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ci6n probatoria que no se ha producido en el presente caso. En efecto, el aserto de ia 
demandada-apelante de que ella no es la titular dei expresado local sino que !o es doria 
R, R. V. se apoya en documento privado, obrante al foiio 65, en el que se consigna ia 
venta con precio aplazado, segiin la recurrente, !a promesa de venta, segun !a Comunidad 
actora-apelada, de! expresado loca!, no puede prosperar por las siguientes razones: a) !a 
autenticidad de! referido documento privado no ha sido reconocida ni probada en autos; 
b) e! repetido documento consta otorgado, por una parte, como propietarios vendedores, 
don J. C. Q. y don E. G. M. y por otra, dona R. R. V., obrando aquelio en nombre pro-
pio , sin que conste en e! documento representacidn ni referencia alguna a !a entidad Apar-
tamentos de M., S.A., que es e! titular registra! del supradicho local; y c) la fecha de cele-
bracidn que consta en mentado documento privado es !a de 10 de Febrero de 1975, ante-
rior a la de !a escritura piiblica de accesion por obra nueva y constitucion de propiedad 
horizontal que origino el referido asiento registral vigente, pues su data es de 26 de Junio 
de 1975, y ios documentos publicos hacen prueba, atin contra tercero, de! hecho que moti-
va su otorgamiento y de !a fecha de este {articulo 1218, apartado primero de! Codigo Ci-
vil). Tampoco puede prevalecer sobre la expresada presuncion deexactitud registral, el he-
cho de que en la diligencia de ocupacidn e inventario de la quebrada doha R. R. V., Ileva-
da a cabo e! 12 de Agosto de 1980, se incluyese el supradicho local y se hiciese cargo de 
£1 e! depositario administrador de la quiebra (fohos 56/62) , ya que ta!es actuaciones judi-
ciales, Ilevadas a cabo sin laasistenciade la quebrada, no pueden alterar, en modo alguno, 
la titularidad real del repetido inmueble ni desvirtuar la expresada presuncidn legitimado-
ra registral. El hecho de que en el acta de constitucion de ia Comunidad de Propietarios 
de! Edificio secundariode M. de las plantasde garaje, celebradael 7de Julio de !979cons-
te como asistente ia "Sra. R. R. V. en su propio nombre" y fuese nombrada Secretario 
de !a Comunidad (folios 80/83) , aducido por la hoy apeiante, como reconocimiento de 
hecho por la propia contraparte de su tesis de que !a tituiar de las referidas piazas de gara-
je, hoy loca! comercial, es dicha senora y no eila, queda desvirtuado por la fotocopia, de-
bidamente autenticada aportada a! presente rolio como mejor proveer, de la hoja de! Li-
bro de Contabilidad de dicha Comunidad, correspondiente a las expresadas plazas de ga-
raje, prueba mas concreta y directa con la cuestion que aqui se debate que aquelia, cn !a 
que consta c o m o propietario la entidad demandada, asi como diversos asientos contables, 
e! primero de fecha Junio de 1979 y el liltimo de 15-9-82. 

CONSIDERANDO: Que !a inexistencia de las cuatro plazas degaraje que se mencio-
nan en la demanda instauradora de este juicio, como base de los cargos y gastos comunita-
rios que se reclaman cuando en reaiidad existe un local, destinado desde un principio a 
Supermercado, seglin la demandada y asi consta en e! Registro de la Propiedad, y a Cafe-
teria, cuando se l lev6a cabo la referidadiiigencia deocupacion e inventario, es intranscen-
dente a los efectos que se debaten en esta litis, ya que !a existencia rea! dei repetido local 
es incuestionable, que es lo que determina que su titular est£ obligado a cumplir las obliga-
ciones a que se refiere el numero quinto del articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizonta! 
y que son las que aqui se le reciaman. 

CONSIDERANDO: Que e! recargo del 10% por retraso en el pago de los gastos co-
munitarios, transcurrido un mes de su devengo o aprobacion, exigido a fa demandada, 
es procedente, ya que segiin certificacidn expedida por el Presidente de la Comunidad de 
Propietarios actora, tal recargo fue aprobado por acuerdo tomado en Junta ceiebrada c! 
7 de Juliode 1979{foiio 6), acuerdo quea! noconstar que fuese impugnado, se ha de rcpu-
tar vaJido y por ende ejecutivo. 

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto y toda vez que se ha observado lo pre-
venido en ei articulo 20 de la citada Ley 49/1960, de 21 de Juiio, para exigir, por via judi-
cial, el pago de los cargos y gastos comunitarios que corresponden a la demandada y que 
segtin certificaci6n obrante al folio 5 ascienden a la cantidad aqui reclamada, es por lo 
que, previa desestimacidn de la apelaci6n formulada, procede confirmar el fallo recurri-
do . 

CONSIDERANDO: Que no obstante lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 
710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, este Tribunal hace uso de la facultad que ie otorga 
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la disposicion adicional de la Ley 81/1963, de 8 de Julio y no impone las cosias devenga-
das en esta alzada al apelante ya que si bien esta sentencia es confirmatoria de la de prime-
ra instancia, su fundamentacion juridica es distinta de ia expuesta por el juez "a quo" 
y no aceptada por este Tribunal "ad quem". 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelaci6n formulado en nombre y re-
presentacion de la entidad A. M., S.A. debemos confirmar y confirmamos la sentencia 
de fecha treinta de Mayo de mil novecicntos ochenta y tres, dictada por el iltmo. sefior 
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia numero U n o de esta ciudad, en el jui-
cio declarativo de menor cuantia de que dimana el presente rollo; sin hacer expresa impo-
sicion de las costas de esta alzada. (Ponente: Julio Llovet Alabau). 

58 

58. SIMULACION. La validez del negocio disimulado depende de 
que su causa sea verdadera y Hcita. Venta simulada: elementos de hecho 
de los que se deduce tal calificacion. Accion de peticion de legitima que 
se pretendio burlar mediante aquellas ventas simuladas. Sentencia de 1 
de marzo de 1984. 

CONSIDERANDO: Que, reclamandose en ta demanda que inicid este litigio la legiti-
ma a que la actora tiene indudable derecho, segun el articulo 41 de la Compilacion balear, 
por ser hija legitima del testador, y formulada su pretension contra quien fue instituida 
heredera, hija habida en relacion extramatrimonial, y contra la madre de esta, nombrada 
sustituta, suscitan las recurrentes dos cuestiones de relevancia a la hora de precisar y con-
cretar el contenido de la lcgitima: de un lado, impugnan la simulacion que respecto de dos 
ventas fue estimada por la sentencia de instancia y, de otro, reiteran su pretension de que 
el testador anticipo a la reclamante su legitima cediendole un almacen que regentaba asi 
como donandole los bienes muebles de una vivienda que, perteneciindole, fue temporal-
mente ocupada por ella y su esposo, extremos estos ya recogidos en el mismo testamento. 

CONSIDERANDO: Que es doctrina jurisprudencial repetida la que, en sintesis, esti-
ma que los contratos concertados con una finalidad distinta de la exteriorizada, tratando 
de ocultar un negocio diferente, son nulos por caracer de verdadera causa; aunque si cobi-
jan otro negocio, cabe que el encubierto sea vi l ido y eficaz si concurren los requisitos ne-
cesarios para su existencia, validez y eficacia, tratindose en tal caso de una simulaci6n re-
lativa, cuyo fundamento esencial descansa en la necesidad de dar predominio a la volun-
tad interna y real frente a la externamente simulada (sentencia de 31 de mayo de 1965), 
consistiendo por tanto en una divergencia consciente entre la voluntad manifestada y la 
interna para producir un negocio distinto del exteriorizado (sentencia de 1 de diciembre 
de 1964). Pcro para que esto sea asi, es requisito ineludible justificar otra causa verdadera 
y licita fundamentadora dei acto que las partes han querido encubrir, y es asimismo nece-
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sario demostrar que se han cumplido cuantas formalidades o requisitos vienen impuestos 
por la Ley tanto con caracter general para todo tipo de comrato como para la validez del 
negocio juridico disimulado (sentencias de 3 de marzo de 1932, 22 de febrero de 1940, 12 
de julio de 1943, 7 de junio de 1955, 5 de noviembre de 1956, 5 de octubre de 1957, 7 de 
octubre de 1958, 11 de febrero de 1959, 10 de octubre de 1961, 22 de marzo de 1963, 20 
de diciembre de 1968, 23 de noviembre de 1971, 23 de niayo dc 1980 y 5 de noviembre 
de 1981, entre otras muchas), siendo esto asi, porque de otra suerte se daria el caso de 
que pudiera hacerse por modo indirecto lo que directamente no es posible efectuar (sen-
tencia de 19 de octubre de 1959). En el caso debatido debe admitirse que la causa funda-
mentadora de ios contratos de compraventa sobre dos inmuebles es simulada y que, por 
tanto, ello los hace ineficaces. Asi se desprende del conjunto de los elementos probatorios 
obrantes en autos que, apreciados segun la sana critica, conducen a semejante conclusi6n, 
siendo indices reveladores de esa simulacion: a) el precio infimo pactado para las transmi-
siones, siendo en un caso de una cuarta parte y en otro —en el caso de que efectivamente 
haya sido entregado— de un volumen mucho mas reducido y que probablemente ronda 
una decima parte del valor real al tiempo de su enajenacion; b) ambas enajenaciones tuvie-
ron lugar varios meses antes de otorgarse el testamento: mientras este esta fechado al dia 
28 de julio de 1972, las ventas se efectuaron los dias 19 de mayo de 1972 y 13 de Agosto 
de 1971; c) todos los bienes pertenecientes al testador, bien los hubiese adquirido por he-
rencia paterna, bien con su propio patrimonio, fueron progresivamente enajenados hasta 
que al tiempo de su fallecimiento ya no era titular de ningun bien, y aunque algunos in-
muebles fueron vendidos muchos afios antes del obito —y consiguientemente no parecen 
responder a un fin defraudatorio—, fueron transmitidos cuanto menos, ademas de los dos 
resenados, otros cuatro inmuebles duranre los aflos inmediatamente anteriores al del otor-
gamiento del lestamento; d) las relaciones del testador con su familia legitima no parecen 
haber sido excelentes, y aunque existe correspondencia indicativa de que se mantenia algu-
na relacion, fundamemalmente por razon de negocios, no cabe desconocer el divorcio que 
rompio las relaciones del testador con su esposa y algunos desagradables hechos posterio-
res, talcs como el desahucio promovido por el testador contra su propia hija y esposo, de 
todo lo cual y, en general, de la valoracion de todo el material probatorio, se infiere la 
existencia de unas relaciones irregulares, susceptibles por si mismas de fundar una disposi-
cion testamentaria desconocedora de las expectativas sucesorias de su hija legitima. Estos 
datos, que no son mas que un mero y concreto reflejo de la conviccion a que se ha llegado 
despues de la lectura de los autos, llevan a concluir estimando simulada la causa de los 
dos contratos de referencia. Si bien la parte recurrente sostiene que constituyeron verdade-
ras compraventas y que el precio fue inferior por razones estrictamente fiscales, no aporta 
justificaci6n ninguna sobre la procedencia del dinero que se dice pagado ni sobre su verda-
dero destino; y aun cuando trata de justificarlo aduciendo que el precio msastifecho res-
pondio a ciertas compensaciones, tampoco trae a los autos la mas minima justificacidn 
acreditativa de semejante aserto. Por consiguiente, de acuerdo con lo prevenido en el arti-
culo 1276 del Codigo Civil, debe reputarse falsa e ilicita lacausa de tales contratos de com-
praventa, en tanto que con estos se pretendia ocultar los bienes pertenecientes al testador 
para burlar los derechos legitimanos de la reclamante (sentencia de 20de octubre de 1966); 
y como sea que esos contratos no se fundan, a su vez, en otra causa verdadera o licita 
—cuesti6n esta que ni siquiera ha sido alegada por los recurrentes, que mantienen la vali-
dez de las ventas realizadas—, debe producirse el efecto de su ineficacia (articulos 1275 
y 1276 del C6digo civil). 

CONSIDERANDO: Que no puede reputarse anticipada la legitima de la reclamante 
fundada en la entrega de una determinada industria asi como en el consentimiento presta-
do por el testador a la apropiaci6n de determinados bienes muebles existentes en una vi-
vienda que, siendo de la propiedad de este, fue ocupada por la accionante y su esposo; 
y ello es asi porque ninguna demostracion de ningun genero ha sido efectuada. Respecto 
de la transmisidn de un almac^n explotado por el testador en Manresa hasta 1953, a partir 
de cuyo momento fue a vivir a Palma de Mallorca, no consta el tracto o derivacion con-
tractual desde el testador hacia su hija, estando acreditado por el contrario que esta arren-
d6 el local o negocio directamente con su propietario, En cuanto a la apropiaci6n de los 
muebles de una torre o vivienda perteneciente al testador, tampoco se ha aportado la mas 
minima justificaci6n: una vez obtenido el desahucio y desalojada la vivienda por la hija, 
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sin que se haga constar ninguna particularidad en la diligencia judicial de ianzamiento, 
no aparece constancia de ninguna otra actuacion, por lo que dcben reputarse improbadas 
las pretensiones del recurrente. 

CONSIDERANDO: Que, dada la improsperabilidad de las impugnaciones formula-
das, procede confirmar mtegramentc la sentencia recurrida, sin hacer especial pronuncia-
miento cn 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 dcsestimacion del recurso de apelaci6n interpuesto por el Pro-
curador Sr. G. M. en nombre y representacion de dona M. P. R. y doiia C. R. V. contra 
la sentencia de veintiocho de marzo de mii novecientos ochenta y tres, dictada porel Ilmo. 
Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia mimero U n o de Palma debemos 
confirmarla y la confirmamos en todos sus pronunciamientos sin hacer especial pronun-
ciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. Dada la incompare-
cencia en la alzada de Doiia R. P. P. , notifiquesele esta resolucidn en la forma establecida 
en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sin en el termino de tercer 
dia no se insta su notificaci6n personal. (Ponente: Carlos Climent Dnran). 

66 

66. RESPONSABILIDAD CIVIL. Accion indemnizatoria ejercita-
da por el Estado cifrada en la lesifjn de un funcionario motivadora de 
su baja del servicio y determinados, aquellos, por la obligacion de pago 
del sueldo durante la baja. Falta de concreta evaluacion de los supuestos 
perjuicios. Desestimacion de la demanda. Sentencia de 7 de marzo de 
1984. 

CONSIDERANDO: Que el objeto de este litigio queda centrado en la reclamaci6n 
formulada por el Estado contra los causantes de un accidnete de traTico, como consecuen-
cia del cual resultd lesionado un guardia civil —que ha permanecido fuera de servicio du-
rante ccrca de un ario—, pidrendo una indemnizacion equivalente a los pagos satisfechos 
por el Estado en concepto de devengos personales de dicho lesionado; y la fundamenta-
c i o n e n q u e apoya su pretensi6n se sustancia, resumidamente, en que: a) la inactividad de 
un-empleado del Estado, un servidor del orden ptiblico, ha supuesto un transtorno o, cuando 
menos, una deficiencia en la prestacion del correspondiente servicio publico, pese a lo cual 
el empleador, el Estado, ha tenido que seguir abonando las mismas cantidades que en con-
cepto de retribuci6n salarial debia satisfacerle, sin obtener como contrapartida una efecti-
va prestaci6n de servicio que, en caso de sanidad, habria sin duda percibido, de suerte tal 
que el crario ptiblico ha vcnido pagando lo mismo por una menor prestaci6n de servicio 
o, en su caso —si es que se hubiese contratado a algtin sustituto—, hubiese pagado mas 
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por la percepcidn del mismo servicio, por lo que debc ser indemnizado a cargo de aquel 
o aquellos que ocasionaron esta perjudicia) alteracion; y b) aun cuando no es desconocida 
para el recurrente la doctrina legal sentada por recientes resoluciones, se invoca la doctrina 
mantenida por )a Sala segunda del Tribunal Supremo, segiin )a cual "esta Sala, resolvien-
do casos analogos al presente, tiene declarado en sentencias de 28 de noviembre de 1974 
y de 13 de mayo de 1975, que habia que entenderse como perjuicio causado al Estado en 
concepto de responsabilidad civil, como partida integrante de indemnizacidn debida por 
razbn de condena por delito de lesiones o danos, los devengos personales retributivos abo-
nados a los Agentes de la Autoridad, funcionarios del Estado, durante su incapacidad por 
las lesiones recibidas en acto de servicio y que le incapacite para prestarlo durante el perio-
do de curacidn, habida cuenta de tratarse de desembolsos gravosos para el Erario publico 
sin recibir a cambio la prestaci6n de su funci6n" (sentencia de 20 de septiembre de 1982). 
Sin embargo, y pese a la certeza de tales alegaciones si es que se contemplan en una consi-
deracidn aislada y desconocedora de los principios basicos que informan la esfera juridico-
civil, debe llegarse a una solucidn diferente fundada en las orientaciones emanadas de las 
sentencias de la Sala primera del indicado Tribunal de 14 de febrero de 1980 y de 2 de 
marzo y 14 de abril de 1981. En efecto, es doctrina reiterada por el Tribunal Supremo la 
que impone la obligaci6n de acreditar con exactitud la existencia de perjuicios reales y efec-
tivos, sin cuya demostraci6n no es factible atender pretensiones encaminadas a lograr un 
resarcimiemo fundado en merasconjeturas, suposiciones o presunciones mas o menos ajus-
tadas o cercanas a la realidad, ya que en otro caso se estaria dando entrada a supuestos 
inciertos o no suficientemente conirastados, con la evidente posibilidad de introducir si-
tuaciones abusivas o fraudulentas en perjuicio de aquel que, como rcsponsable del evento 
lesivo, debiera soportar los gastos indemnizatorios pretendidos: la reparacion derivada de 
un hecho ilicito tiende —en el decir de las sentencias de 15 de diciembre de 1981 y de 16 
de mayo de 1983— al "logro del justo resarcimiento del perjudicado, que no debera obte-
ner mas que el equivalente del dano sufrido sin ventaja alguna". Bajo la luz de este cardi-
nal principio es como debe resolverse la cuestidn suscitada: lejos de presuposiciones o apro-
ximaciones cuantitativas, es imprescindible concretar la entidad real del perjuicio sufrido, 
y sblo cuando asi se haya probado, disipando por tanto simples hipotesis o construcciones 
basadas en una mera apreciaci6n valorativa, procedera la indemnizacidn postulada. Cier-
to es que e! examen aislado del supuesto planteado —relaciones entre el Estado y el agente 
empleado— Ueva a considerar que, ante la falta de prestacidn de sus personales servicios 
c o m o consecuencia de las lesiones padecidas, el Estado puede verse perjudicado al tener 
que abonar los mismos devengos por un servicio materialmente no realizado, fallando en 
consecuencia el principio sinalagmatico o de reciprocidad o equilibrio de las respectivas 
prestaciones; pero una aseveracidn asi no deja de permanecer en el campo de las especula-
ciones y, como tal, desconocedora de! principio fundamenta! de que toda alegacion de un 
perjuicio exige la preeisa probanza de su realidad tangible, N o basta, pues, con la afirma-
cion de que —valiendose de rigidos razonamientos de orden estrictamcnte causalista entre 
el hecho causante y el perjuicio experimentado— la no prestacidn del servicio que corres-
pondia a! agente lesionado comporta un patente y directo perjuicio al patrimonio del Esta-
do, ya que una aseveracidn de tal calibre se acoge a valoraciones hipoteticas o presuntivas 
contrarias al principio elemental de que todo perjuicio debe ser cumplidamente probado: 
s61o cuando se justifique la produccion de un efectivo perjuicio con proyeccidn economica 
evidenciada seri procedente acceder al resarcimiento peticionado. Y para que este proceda 
es necesario que o bien sea cuantificado de una manera perfectamente delimitada en cuan-
to a las cifras o cantidades en que se valora la deficiencia observada en la prestacion del 
servicio, o bien se precisen con exactitud los gastos que, con caracter complementario, ha 
habido que abonar para que un tercer sustituto asumiera las labores que en otro caso hu-
biese ejecutado el lesionado. Estos, o cualesquiera otros medios probatorios que conduz-
can al mismo resultado de valuar el real perjuicio sufrido en el desarrollo del servicio pvi-
blico, constituyen laiinica base firme para atender las pretensiones indemnizatorias solici-
tadas, lejanas por tanto de meras alegaciones hipoteticas o injustificadas. 

CONSIDERANDO: Que !a ausencia temporal de uno de los agentes encargados de 
prestar servicio en materia de orden publico o seguridad ciudadana no necesariamente su-
pone una disminucidn de dicho servicio, sino que, ante la ausencia de probanza de que 
sufriese verdaderos menoscabos o desmerecimientos —bien porque por si mismo haya que-
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dado dernostrado, bien porque se hayan tenido que destinar terceras personas a suplir su 
falta, lo que, valorado pecuniariamente, constituiria e! soporte necesario para apreciar ia 
existencia de verdaderos perjuicios—, debe entenderse que dicho servicio fue "objetiva-
mente" atendido de modo adecuado. Asi cabe inferirio dei hecho de no haber procurado 
ei Estado suplir las pretendidas deficiencias asignando otras personas a cumplir las funcio-
nes queel iesionado debia desempenar, de lo quededuce q u e o bien ei servicio estaba plena 
y objetivamente atendido aun sin ia presencia del lesionado o bien se estimo que, aunque 
se estaba prestando deficientemente, eilo no era un serio obstaculo para que fuera efectua-
do en tales condiciones: es por ello que al Estado correspondia caiibrar la bondad o defi-
ciencia de! servicio y adoptar en su consecuencia, si es que locreia oportuno, los remedios 
sustitutorios procedentes. Al no hacerlo asi ha incidido, por su parte, en una actitud que 
ronda lo negligente —para ei caso de que el servicio fuese deficiente— que en modo algu-
no es achacable pecuniariamente a quien en principio corresponderia indemnizar. De otra 
suerte, aceptando ia presuncibn en que se apoya la pretensi6n estatai, y habiendo sido con-
secuentemente indemnizado el Estado, se seguiria ia consecuencia de que o bien recibiria 
un servicio correcto —prestado con la desinteresada colaboracion de los corhpatieros de! 
lesionado, que procuraron supiir su falta— sin pagarlo, o bien dejaria de pagar un servicio 
incorrectamente prestado por causas que linicamente son imputables ai mismo Estado en 
cuanto no ha proveido la adopci6n de !os medios suslitutorios que debia haber adoptado, 
desequilibrandose asi la reciprocidad de prestaci6n en favor de! mismo Estado, rondando-
se incluso una posible hipotesis de enriquecimiento injusto. Es, pues, preciso demostrar 
cuantificadamente los reales perjuicios sufridos, a! margen de conjeturas que a nada con-
ducen: quien en principio esta obligado a indemnizar debe tener plena certeza de que se 
resarcen pcrjuicios reales y concretos, y no mcras y presuntas consecuencias perjudiciales 
indemostradas; porque en definitiva, los perjuicios no consisten en el abono de unos de-
vengos que a la postre el Estado venia obiigado en todo caso a pagar, s inoen la no presta-
cion de la contrapartida correiativa a tales pagos —prestacibn subjetiva de servicios—, y 
precisamente sobre esta subjetiva contraprestaci6n debia centrarse la actividad probato-
ria: si esta hubiese sido ilevada a buen termino, cuantificandose los reales perjuicios sufri-
dos por !a faita de prestacion subjesiva dc servicios, hubiese procedido sin duda la indem-
nizacion correspondiente a! denotarse un flagrante desequiiibrio entre lo pagado y lo no 
recibido, pero es !a ausencia de demostracion precisa y cuantificada de este segundo extre-
mo !o que Heva a! rechazo de !a pretension que se ejercita. E! Estado ha tenido, por tanto, 
que proseguir abonando los devengos, pero ai Estado correspondia suplir !a ausencia tem-
pora! del iesionado: si no io hizo asi, y estimo consecuentemente que no era elio preciso, 
no puede ahora, sin contradecirse, sostener la realidad de unos perjuicios que antes dese-
ch6, y si no ha acreditado numericamente el valor de esos posibles perjuicios, no es tampo-
co factibie atender su peticibn en cuanto contraviene el principio jurisprudeneiai de probar 
cumpiidamente e! montante a que ascienden tales perjuicios. Por consiguiente, indemos-
trados como han quedado !os perjuicios que sostiene el accionante, debe confirmarse la 
senlencia apclada en todos sus pronunciamientos. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones que conduzcan a un pronunciamien-
to en cuanto al pago de !as costas causadas en esta instancia. 

VISTOS Ios articulos citados y demas disposiciones degeneral y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, con desestimacion de! recurso de apeiacibn interpuesto por e! Se-
hor Abogado de! Estado en nombre y representacion de la Administracibn General contra 
la sentencia de doce de marzo de mi! novecientos ochenta y tres dictada por el Iltmo. Sr. 
Magistrado Juez de! Juzgado de Primera instancia numero Dos de Palma debemos confir-
maria y la confirmamos en todos sus pronunciamientos sin hacer especial pronunciamien-
to en cuanto ai pago de !as costas causadas en esta instancia. (Ponente: Carlos Climent 
Duran), 
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73. JUICIO DE DESAHUCIO. Calificacion del contrato: es de in-
dustria, no desvirtuando tal caracter la introduccion por ei arrendatario 
de nuevo menaje o mobiliario. Expiracion del plazo. Sentencia de 15 de 
marzo de 1984. 

CONSIDERANDO: Que cuestion debatida en primera instancia y tema unico a deci-
dir en el presente recurso es e! relativo a diiucidar ia calificacion apropiada a lo que ha 
sido objeto del contrato de arrendamiento ceiebrado e! 22 de Marzo de 1977 por ios hoy 
litigantes (folio 1) y cuya resolucion insta ei demandante por expiracion del termino esti-
pulado, mientras que ei actor, hoy apelado, sostiene que se trata de un arrendamiento de 
industria, excluido por consiguiente de la legislacion especial en virtud de !o imperativa-
mente dispuesto en el articulo 3, parrafo 1° de la Ley de Arrendamientos urbanos; los 
demandados-recurrentes defienden la tesis de que se esta en presencia de un arrendamien-
to de local de negocio, aduciendo que en ningun momento, durante los arrendamientos 
anteriores ai vigente, que celebraron los mismos hoy contendientes el ! 5 de Diciembre de 
S972 {folio 40) y 15 de Diciembre de 1974 (folio 41), ha existido una unidad de bienes pro-
piedad del arrendador suficientes para conceptuar la locacion concertada, de arrendamiento 
de industria, pues si bien algunos anos antes de 1972 pudieron existir tales industrias —se 
tratade un hostai y un bar arrendados conjuntamente—, en dicho afto habia quedado inu-
tilizadocasi todo el menaje y !o pocoexistente no era decoroso ni suficiente para una nor-
mal expiotacidn, de ahi que e! inventario aportado con la demanda es ei que reahzaron 
los hoy litigantes e! ano 1972 y ai no existir inventario de 1977, cae por su base, segun 
la parte demandada-apelante, la pretension de la actora de que se trata de "una unidad 
patrimonia! susceptible de inmediata cxplotacion". 

CONSIDERANDO: Que el concepto de industria o negocio a !os efectos de su arren-
damiento conforme a! citado articuio de !a ley especiai, viene dado por !a existencia de 
una organizacion patrimonial economicamente productiva, formada por un conjunto or-
ganizado y dispuesto, con esta piuraiidad de elementos materiaies e inmateriales para !o-
grar la explotaci6n que constituye la finalidad de una empresa determinada (Sentcncia 8 
Noviembre 1982), y a tenor de lo dispuesto en dicho precepto sera menester la preexisten-
cia y la continuacion de tal actividad economica, circunstancias estas que se dan en el pre-
sente supuesto. En efecto, Ia preexistencia y la ininterrumpida actividad de las dos indus-
trias, el Hostal M. y Bar M., ambas situadas en Cala San Vicente, de! termino municipa! 
de Poilensa, arrendadasconjuntamenteen el contratocuya resoiucion se insta en esta litis, 
resultan no so!o acreditadas por la prueba practicada, entre la que cabe mencionar las cer-
tificaciones del Ayuntamiento de dicha poblaci6n de que en los afios 1966 y 1959 dichos 
establecimientos estuvieron, respectivamente, sus permisos de apertura y desde entonces 
continuan sus actividades (folios 215 y 216), sino que estan incluso reconocidas por los 
propios demandados, pues en su escrito de contestacion a la demanda afirman que e! vi-
gente contrato de arrendamiento es el tercero que celebraron sucesivamente con el actor 
sobre el mismo objeto —el Hostal M. y Bar Wi. de !a Cala San Vicente de esta Isla—. 

CONSIDERANDO; Que la impugnacion de la sentencia recaida se basa en los siguientes 
motivos: a) en queen el ano 1872cuandose hicieron cargo los hoy apeiantes de ios citados 
Hostal y Bar, habia quedado inutiiizado casi todo el menaje y !o poco que quedaba era 
indecoroso e insuficiente para su normal explotaci6n, !o que es de total inoperancia a los 
efectos de esta litis, ya que !o que es objeto de examen y de la pertinente resolucion no 



266 

es el contrato que se celebrd aquel afio sino el arrendamiento vigente, suscrito el 22 de Marzo 
de 1977, en el queconsta expresamente que "las industrias seencuentran en estado de fun-
cionamiento". b) que no existe inventario en el contrato de 1977, inexactitud facilmente 
comprobablc al constar tal documento, por cierto bien extenso y detallado y firmado por 
ambos demandados-apelantes, unido a autos a los folios 7 al 16. c) que dicho inventario 
es simulado pucs es cl que formalizd con motivo del arrendamiento celebrado en el aflo 
1972, lo que es irrelevante, ya que aiin admitiendo como cierto que dicho inventario fuese 
el que se suscribid en 1972, no obstante haber sido probado, en el contrato vigente, el cele-
brado el 22 de marzo de 1977, se le dio plena vigencia y total eficacia por ambas partes 
contratantes, sin que ninguna de ellas pueda ir validamente contra sus propios actos. d) 
la renovacidn y suslilucidn de enseres y menaje de dichos establecimientos por los deman-
dados, prevista y regulada en la estipulacion 11 del contrato vigente, conlleva, segiin los 
apelantes, que el arrendamiento objeto de este juicio sea de local de negocio, tesis que se 
ha de rechazar ya que segrin reiterada jurisprudencia la naturaleza juridica del contrato 
de arrendamiento de industria no se extingue ni cambia por introducir el arrendatario sen-
sibles mejoras en la maquinaria, menaje o mobiliario de la industria (Sentencias de 30 No-
viembre 1950, 15 Diciembre 1953, 17 Mayo 1955, 19 Junio 1963, 29 Diciembre 1971, 1° 
Julio 1972 y 8 Noviembre 1974, entre otras). La inexistencia en los establecimientos arren-
dados de ciertos cuadros pintados por el actor e incluidos en el inventario mencionado, 
no da base para sostener con seriedad, como lo hizo la Direccidn tecnica de los apelantes 
en el acto de la vista de esta alzada, de que es prueba de que el supradicho inventario, 
acompanado a la demanda, es simulado o inexistente, pues lo unico en puridad colegible 
es su inexactitud; amcn que la estipulacidn 9 a del repetido contrato de 1977, dispone que 
' 'cualquier de los cuadros que figuran en el inventario anexo en el presente contrato podrl 
ser retirado por el propietario sustituyendolo por otro". 

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto y por los aceptados fundamentos juri-
dicos de la sentencia apelada, que se incorporan a la presente, procede confirmar el fallo 
impugnado previa desestimacidn del recurso interpuesto. 

CONSIDERANDO; Que se aprecia temeridad en la parte apelante a efectos de impo-
sicidn de las costas de esta segunda intancia. 

VISTOS Los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelaci6n formulado en nombre y re-
presemacion de Don J. M. C. y G. M. C , debemos confirmar y confirmamos la sentencia 
de fecha cinco de mayo de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Juez de Primera 
Instancia de Inca en el juicio de desahucio de industria de que dimana el presente rollo; 
con expresa imposicidn de las costas de esta alzada a la parte recurrente. (Ponente: Julio 
Llovet Alabau). 

76. TERCERIA DE DOMINIO. Prueba del mismo que recae sobre 
un automovii. Posesion y titulo. Sentencia cle 21 de marzo de 1984. 
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CONSIDERANDO: Que abandonadas por el demandado-apelante las excepcioncs de 
falta de legitimaci6n activa y la de defecto legal de proponer la demanda, no reiterada en 
esta alzada su oposici6n basada en ser el ei dueno dei automdvil marca SEAT, modelo 
1430, matriculo PM-6321-D —objeto de esta terceria de dominio— por haberlo vendido 
con pacto de reserva de dominio y no habersele pagado la totalidad de precio aplazado, 
sin duda por ia completa y acertada argumentacibn que en contra de tal tesis contiene la 
sentencia recaida, esta se impugna por no haberse observado lo que preceptua el articulo 
1537 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de que "con la demanda de terceria debera presen-
tarse el titulo en que se funde, sin cuyo requisito no se dara curso". Olvida la parte recu-
rrente no solo que el tercerista acompaho a su demanda, como documentos justificativos 
de su dominio los dos recibos de haber pagado, uno a cuenta y otro por la totalidad, el 
precio del referido turismo al sefior M. I. —uno de los dos demandados declarados rebeldes— 
(folios 8 y 9), asi como el certificado del seguro obligatorio del mismo vehiculo entendido 
a nombre del actor con fecha 3 de Mayo 1979 (folio 7), la tarjeta de inspeccion tecnica 
del coche expresado (folio 10), y copia de una sentencia dictada en un juicio de faltas en 
la que se menciona al tercerista como propietario del repetido-vehiculo, en el accidente 
de trif ico que se produjo el 18 de Julio de 1981 en la ciudad de Soller (folio 5 y 8), docu-
mentos todos adverados en el presente pleito; sino tambien olvida la doctrina del Tribunal 
Supremo recaida en pleitos sobre tercerias de dominio, en la que siguicndo la direccion 
germanista en la interpretacion del articulo 464 del Codigo Civil, que tiene declarado que 
la posesion de cosas muebles a estos efectos se refiere a titulo de dominio (Sentencia de 
3 Marzo 1980), y constar probado en autos que el tercerista dcsde el mes dc Febrero de 
1979, en que compro al expresado sehor M. I. el referido vehiculo, ha poseido de buena 
fe y publicamente el automovil matricula PM-3621-D, lo que determina la desestimacion 
del recurso formulado. 

CONSIDERANDO: Que por lo expuesto y por los aceptados fundamentos juridicos 
de la sentencia apelada, procede la confirmacion de csta. 

CONSIDERANDO; Que el apartado ultimo del arliculo 710 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil preceptua que la sentencia confirmatoria o que agrave la de primera instancia 
debera contener condena de costas al apelante. 

VISTOS Los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
ci6n. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto en nombre de 
don A. P. S., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha catorce dc Septiem-
bre de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Iltmo. senor Magistrado-Juezdel Juz-
gado de Primera instancia numero uno de esta ciudad en el juicio decfarativo de menor 
cuantia de que dimana el presente rollo; con condena de las costas de esta alzada a la parte 
apelante. Dada larebeldia de los demandados don V. M. 1. y don F. M, D . , notiriqueseles 
esta resotucion en la forma prevemda en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil si en el plazo de tres dias no se insta su notificaci6n personal. (Ponente: Julio Llo-
vet Alabau). 

80 

80. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Insuficiencia de timbre: 
es subsanable en cuaiquier momento hasta sentencia. Protesto realizado 
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a empleado de entidad bancaria en que se domicilio la Letra: es valido 
y eficaz. Necesidad del mismo aun cuando se ejercite una accion ordina-
ria. Plus-peticion: no la supone la reclamacion de los gastos de protesto 
pese a contener la cambial la dausuia "sin gastos". Sentencia de 21 de 
marzo de 1984. 

CONSIDERANDO: Que son dos las cuestiones suscitadas en esta alzada: de un iado, 
!a relativa a la correccion o incorreccion de !a diligencia de protesto de ietras de eambio 
y, de otro, !a referente a un problema de pluspeticion emanado de !a reciamacion de los 
gastos dc protesto pese a !a consignacion en !a letra de la clausula "sin gastos". Un lercer 
problema, ei concerniente a! tema fiscal sobre e! timbrado de los efectos cambiarios, care-
ce de entidad en tanto que —segun reiterada doctrina jurisprudencia suficientemente 
conocida— basta con que a! tiempo de dictarse !a sentencia esten suficientemente reinte-
grados tales efectos, y elio inciuso, por consiguiente, para e! caso de que se haya despacha-
do indebidamente !a ejecucion, por tratarse de un defecto perfectamente subsanabie: sien-
do asi que !os dichos efectos aparccen debidamcnte reintegrados, no hay cuestibn sobre 
ta! particular. 

CONSIDERANDO: Que, en punto a! probiema de !a validez o nulidad de! acto de 
protesto de letras de cambio por haberse efectuado en la persona de un empleado de una 
entidad bancaria, cuyo domicilio es el resenado en las ielras ejecutadas, y mas concreta-
mente cn la entidad bancaria que aparece como tomadora de los efectos, se sostiene por 
e! recurrente que su formalizacion no se ha ajustado a las prevenciones y garantias debi-
das, acogiendose asi a una orientacion doctrina! y juhsprudencia! que impone ei deber de 
efectuarlo directamente en !a persona de! aceptante siempre que elio sea posib!e,aun cuan-
do en ia ictra aparezca designado un domicilio distinto de! rea! y verdadero de! librado, 
ya que asi se conseguiria, segun la aiudida orientacion, !a finalidad que es propia del pro-
testo asegurando su caba! conocimiento por el obligado a! pago y se haria posible, en su 
caso, !a efectiva aduccion de ia faisedad de la aceptacion de la ietra, so pena en otro caso 
de contravenir !as exigencias impuestas por e! articulo 24 de la Constitucion, No cabe, sin 
embargo, acoger ta! orientacion por cuanto, siendo e! protesto un medio de prueba acredi-
tativo de la actitud negativa de! obligado at pago —al propio tiempo que de la diligencia 
del acreedor cambiario en su presentacion a! cobro— y de! estado de la ietxa en el momen-
to en que aque! es realizado {articulos 502 y 504 de! Codigo de comercio), y constituyendo 
un requisito imprescindible para poder ejercitar !a accion cambiaria ejecutiva (e incluso 
!a ordinaria, a menos que concurra !a ciausula "sin gastos"), sea en vta directa contra el 
aceptante, sea en via regresiva contra ios demas obligados cambiarios (articulo 509, en re-
lacion con los articulos 516 y 521, todos de dicho Codigo), en modo aiguno se causa inde-
fensidn a! librado-aceptante por e! hecho de no tener (o no poder tener) personal constan-
cia de! protesto de! efecso cambiario por el suscrito. La redacci6n de los articuios 504 y 
505 de! Codigo mercantil es indicativa de que e! lugar en que debe comunicarse e! protesto 
es el exprcsado en la letra, y por consiguiente debe estarse a lo en ella especificado, sin 
que quepa acudir a menciones ni circunstancias extracambiaria irreievantes a estos efec-
tos: la cumplimentaci6n afecta e imeresa, desde iuego, a! mismo aceptante, quien o bien 
puede exigir, a! tiempo de extenderei efecto, a su domiciliacion en el lugaren que reaimen-
te habita, o bien pueda sefiaiar cualquier otro domicilio, o bien puede incluso renunciar 
a hacerio, asumiendoasi !as consecuencias derivadas de su designaci6n por un tercero. N o 
se ocasiona, por tanto, indefension en aquellos casos en que, por unas u otras razones, 
no ha sido factibie !a localizacion del obiigado al pago (siempre, ciaro es t i , que se hayan 
cumphdo ias prevenciones de !os articulos 504 y 505 de! C6digo de comercio); y si bien 
es cierto que en semejantes casos no podra e! aceptante aiegar la faisedad de !a aceptaci6n 
—con las consecuencias enervatorias de la ejecuci6n inherentesa tal aiegato—, eilo no im-
posibilita aducir durante e! juicio ejecutivo ta! motivo de oposici6n ni, en su caso, parali-
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zar dicho juicio mediante la formulacion de la oporluna denuncia o querella criminal. Si 
el protesto es un mero acto de acreditacion del impago y de la diligencia del acreedor cam-
biario, y su funcidn primordial es la de permitir la conservacion de las acciones cambiarias 
ejecutivas (y normalmente las cambiarias ordinarias), no puede quedar condicionado en 
su eficacia a su expresa comunicacidn personal al destinatario, dentro de los limites razo-
nables determinados legalmente, so pena de hacer extremadamente dificultoso el trafico 
mercantil: de otra suerte se estaria dando entrada a elementos extracambiarios en un acto 
que, como el protesto, es eminentemente cambiario y, como tal, ajeno a lo que esta fuera 
de su tenor. Estos razonamientos quedan confirmados en aquellos casos cn que la letra 
es aceptada en blanco: la designacion de un domicilio, cualquiera que esta sea, hecha por 
persona distinta del aceptante no supone sino el cumplimiento de una exigencia cambiaria 
autorizada explicita o implicitamente por el mismo aceptante al firmar el efecto vacio o 
parcialmente carente de algunas de sus menciones, no siendo posible aducir ulteriormente 
irregularidades emanadas de una defectuosa o interesada cumplimentacion de sus elemen-
tos a efectos de enervar su eficacia ejecutiva, a menos que demuestre haberse incumplido 
un acuerdo adoptado sobre tan concreto extremo. Si el aceptante ha hecho dejacion de 
ia facuitad de senalar un domicilio, debe soportar las consecuencias de un comportamien-
to que no le es achacable sino a el. Por todo ello, procede rechazar el motivo de impugna-
cidn alegado. 

CONSIDERANDO: Que, en cuanto a la excepcion de pluspeticion deducida cn base 
a la estampacidn de la clausula "sin gastos" y que se contrae a los gastos de protesto de 
ia letra de cambio, debe ser asimismo rechazada, y ello porque si la funci6n de dicha clau-
sula cs —segun ensefia ia sentencia de 26 de fcbrero de 1982 y las en esta citadas— la de 
hacer innecesario el levantamiento de protesto para conservar la accion cambiaria "ordi-
naria" eontra el aceptante, el librador y los demas obligados cambiarios, sin que ocurra 
lo mismo respecto de la accion cambiaria "ejecutiva", para cuya efectividad es condicion 
ineludible la de su formulacion, cualquiera que sea el obligado cambiario, no cumpliendo 
la referida clausula la funcion sustitutiva del protesto respecto del librador, sino que es 
preciso siempre el protesto como requisito imprescindible para poder hacer valer la accion 
cambiaria ejecutiva contra el mismo, se sigue de todo ello la necesidad de efectuar el acto 
de protesto por parte del tenedor de la letra so pena de ver mermadas sus posibilidades 
de pronta reclamacion, bien sea contra el librador, bien sea contra el aceptante, bien sea 
contra cualquier otro obligado cambiario, por lo que no cabe reputar indebidamente re-
clamados los gastos de protesto asi generados. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones fundamentadoras de un especial pro-
nunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. 

VISTOS los articuios citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion. 

FALLAMOS: Que, con desestimacidn del recurso de apelacion mterpuesto por el Pro-
curador seftor F. P. en nombre y representacion de don A, L. B, contra la sentencia de 
nueve de septiembre de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Iltmo. sefior 
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia numero Uno de tos de Palma en el jui-
cio ejecutivo de que este rollo dimana, debemos confirmarla y la confirmamos en todos 
sus pronunciamientos sin hacer especial pronundiamiento en cuanto al pago de las costas 
causadas en esta instancia. (Ponente: Carlos Climent Duran). 
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82. ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO. Inmueble vendido 
bajo reserva de dominio hasta tanto no se hubiera pagado el fntegro pre-
cio y trasmitido antes de que ello tuviera efecto. Calificacion de este ulti-
mo contrato como de cesion de derechos. Concepto jurisprudencial del 
pacto de reserva de dominio y consecuencias. Sentencia de 23 de marzo 
de 1984. 

CONSIDERANDO; Que el objeto de controversia queda circunscrito a la califica-
cion que debe otorgarse al contrato suscrito por los litigantes y que, segun la parte inicial-
mente demandante, ahora apelada, le ha permitido adquirir el dominio del inmueble a que 
el mismo, en tiltimo termino, se refiere, por lo que insta declaracidn judicial de propiedad 
y al propio tiempo solicita el otorgamiento de la correspondiente escritura publica que asi 
lo constate, mientras que la parte apelante interesa Iadeclaraci6n de nulidad d e d i c h o c o n -
trato por estimarla una donaci6n que, sujeta a formalidades constitutivas, es ineficaz al 
no haberse sujetado a las exigencias legales. Para una mejor comprensi6n y delimitaci6n 
del tema debatido, conviene sentar las siguientes premisas: a) el demandado, ahora ape-
lante, padre de la actora, suscribi6 un contrato privado de venta, fechado al d(a dos de 
enero de 1975, en cuya virtud compr6 un inmueble de otro codemandado, este declarado 
en rebeldia, en el que, entre otros particulares, se pact6, ademis de la facultad resolutoria 
por impago de los plazos convenidos con pe>dida de las cantidades hasta entonces satisfe-
chas (pacto tercero), que "el vendedor transmitari al comprador la posesi6n de la unidad 
vendida cuando le haga entrega de las llaves de la misma, y en su dia, al ultimarse el cobro 
del precio, el pleno dominio del piso objeto de este contrato" (pacto cuarto), estipulSndo-
se tambien que "ambas partes contratantes se facultan mutua y reciprocamente para po-
der ceder a favor de una tercera o terceras personas, naturales o juridicas, los derechos 
y obligaciones que a favor de cada una de ellas resultan del presente contrato. Sin embar-
go , el comprador no podr& utilizar dicha facultad hasta tanto no tenga totalmente satisfe-
cho el total precio de la compraventa" (pacto octavo); b) habiendo fallecido la esposa del 
demandado, decidi6 este transmitir a sus cuatro hijos los bienes de su pertenencia, antici-
p^ndoles lo que a la postre habrian de recibir por via hereditaria, cosa que se efectu6 me-
diante escritura fechada al dia diez de noviembre de 1978; c) en esta misma fecha, y me-
diante documento privado suscrito por el demandado y tres de sus hijos, uno de los cuales 
era la actora, se acord6 que aquel "subroga y cede a su hija.. . (la demandante) todos los 
derechos que le corresponden sobre la casa.. . (de referencia), adquirida por compra.. . en 
contrato privado de fecha dos de enero del afio 1975. En su consecuencia... (la demandan-
te) asume plenamente la posicion en ei contrato que correspondia a su citado padre, adqui-
riendo todos los derechos sobre la indicada vivienda. Conforme a el lo. . . (ei demandado) 
presta su absoluto e irrevocable consentimiento para que se proceda a otorgar escritura 
piibiica de compraventa directamente en favor de su expresada hija.., (la demandante)" 
(acuerdo primero), ariadiendose que "del precio de compra de la repetida vivienda o piso 
esta pendiente la sumade 337.018 pesetas, quese satisfara mediantela atenci6n a su venci-
miento de 22 letras de cambio de 15.319 pesetas cada una, las cuales, aunque han sido 
aceptadas por... (el demandado), seran pagadas por... (los tres hijos suscribientes del con-
trato), tal como se ha venido haciendo hasta ahora, liberando a su padre.. . de cualquier 
responsabilidad u obiigaci6n derivada de las mismas" (acuerdo segundo); d) con posterio-
ridad a estos actos, el padre demandado contrajo nuevo matrimonio y, a partir de enton-
ces, parece ser que las relaciones con sus hijos est&n seriamente viciadas en tanto que han 
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sido relativamente frecuentes las disputas por via penal y civil. Dados estos presupuestos, 
debe analizarse, antes que nada, la naturaleza y calificacion juridica del contrato privado 
de compra inicialmente suscrito por el padre demandado y reconviniente, para extraer de 
ello ias consecuencias correspondientes a esa va!oraci6n. 

CONSIDER.ANDO: Que e! mencionado contrato no puede sino ser calificado como 
una compraventa con reserva de dominio en favor del vendedor, dado que se pacto la en-
trega de la posesibn ai tiempo de ia entrega de las Haves y se aplazo ia transmisi6n del ple-
no dominio al instante en que se hubiese pagado la totalidad de los plazos estipuiados. 
La venta con reserva de dominio, admitida en nuestro ordenamientojuridico y asi recono-
cida por ia jurisprudencia de! Tribuna! Supremo a partir de las sentencias de 16 de febrero 
de 1894 y 6 de marzo de 1906, tiene como fundamental caracteristica —segun recuerda 
la sentencia de 19 de octubre de 1982— la de que, "mientras no sea abonado e! precio 
en su totaiidad, por acuerdo de las partes, no se produce el traspaso de la propiedad al 
comprador, no obstante la entrega de la cosa vendida, dando lugar a una derogacibn con-
vencional de! articuio 609, parrafo segundo, en relacion con el 146! y concordantes, am-
bosdel Cbdigo civil, pacto cuya validezy iicitud ha venido prociamando la jurisprudencia 
desde fines del siglo pasado, en doctrina iega! mantenida sin fisuras hasta el dia de hoy 
—sentencias, entre otras, de 20 de marzo de 1930 y 10 de junio de !958—, como configu-
rador de una venta sometida a ia condicion suspensiva de que ei comprador pague la inte-
gridad dei precio, condici6n que, una vez cumpiida, produce "ipso iure" la transferencia 
del dominio al comprador —sentencia de 13 de diciembre de 1935 y la ya citada de 10 de 
junio de 1958—". La aplicaci6n de esta doctrina al caso controvertido hace obvia la afir-
macibn de que, al tiempo de celebrarse el pacto privado de 10 de noviembre de 1978, en 
cuyo momento no habia sido abonada la lotalidad del precio (faitaba aun e! pago de 18 
plazos), el comprador (padre de la accionante inicial) no habia adquirido todavia el domi-
nio sobre la cosa enajenada, sino que tan s6Io ostentaba su mera posesion y disfrute asi 
c o m o !a expectativa de adquirir el derecho de propiedad tan pronto como fuera satisfecho 
el precio convenido. Por consiguiente, el contrato documentado privadamente e! dia 10 
de noviembre de 1978 tan solo podia referirse a aquelio que su otorgante podia transmitir 
y no a cosas ni derechos de los que aiin no era titular ni, desde iuego, tenia potestad para 
transferir: de otra suerte quedarian concuicados principios solidamente enraizados en !a 
ciencia juridica y en la jurisprudencia, relativos a que nadie puede transferir a otro mas 
derechoque los que tiene y a que nadie puede dar lo que no tiene. La derivacibn patrimo-
nial instrumentada en e! documento de referencia unicamente tuvo por objeto aquelio que 
el transmitente tenia entonces: el conjunto de derechos inherentes a una compra efectuada 
con reserva de dominio, pero no el dominio de lo que fue objeto de contratacion, ya que 
este pertenecia todavia al vendedor mientras no fuese abonado el tota! precio pactado. Es 
esto lo que explica el contenido de ias cl iusulas del mencionado convenido, que solo puede 
ser bien entendido si es puesto en reiacibn con el precedente contrato de dos de enero de 
1975, relativas a la cesi6n que se realiza de euantos derechos corresponden al transmitente 
-—cedente y anterior comprador— sobre la cosa vendida y a la asunci6n, por parte de la 
cesionaria, de la posicibn que en e! inicial contrato de venta correspondia al cedente, ad-
quiriendo asi todos !os derechos ostentados por este sobre la cosa transferida; y ello permi-
te comprender con claridad ia raz6n por la que el cedente presta "su absoluto e irrevocabie 
consentimiento para que se proceda a otorgar escritura pubiica de compraventa directa-
mente en favor de !a cesionaria. A la vista de estos razonamientos, no cabe configurar ei 
indicado negocio como un contrato de compraventa ordinaria ni tampoco como una do-
naci6n, sino como una cesi6n de derechos, figura contractual esta que, aun cuando no 
se halla plenamente desarrollada en el ordenamiento positivo, es objeto de regulacion par-
cial y, desde luego, ha sido admitida ampiiamente por la doctrina jurisprudenciai. N o es 
posible, en primer termino, conformar la relacibn juridica litigiosa como un contrato de 
compraventa ordinaria en cuanto esta recae ineludibiemente sobre cosas corporales, mien-
tras que el contrato de cesi6n tiene como objeto cosas incorporaies o derechos: en el pre-
sente caso, no ha sido transmitida la cosa o , mejor, el dominio proyectado sobre la cosa, 
sino tan s61o los derechos de posesi6n, uso y disfrute que, aunque requieren la material 
tenencia de !a cosa, no suponen transferencia dominica! ninguna; ni tampoco cabe, en se-
gundo lugar, calificar dicho negocio como una donaci6n, puesto que careciendose de !a 
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t i tularidad dominica! sobre e! objeto, y prohibiendose la donacion de bienes futuros (arti-
culo 635 de! Codigo civii), no es factible reaiizar un acto de liberahdad sobre aigo que no 
es propio . La reiacion contractua! se caiifica, por tan to , como una cesi6n de derechos que , 
a! parecer, presenta o puede presentar urta causa mixta de donaci6n y compraventa (nego-
tium mixtum cum donat ione) ; y, por consiguiente, no siendo aceptable configurar dicho 
negocio c o m o d o n a c i o n , n o e s aplicable !a exigencia impuesta p o r e ! ar t icuio633 de! C6di-
go civi! reiativo a determinadas formalidades constitutivas en materia de donacidn de in-
mucbles, s i n o q u e , muy a! contrar io , debe imperar e! principio de iibertad de formas reco-
nocido en ios articuios 1278 y siguientes del Codigo civil. Por todo !o cuai procede recha-
zar !a impugnacion suscitada en esta a lzada. 

C O N S I D E R A N D O : Que sc dan cuantas condiciones son necesarias para acceder a 
ia declaracion dominica! instada, ta! y como aparece reconocido en ia sentencia de primer 
grado, por !o que debe ser esta confirmada en todos sus pronunciamientos . 

C O N S I D E R A N D O : Que no se aprecian razones para hacer un especia! pronuncia-
miento en cuanto a! pago de las costas causadas en esta instancia. 

VISTOS !os articuios citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn, 

F A L L A M O S : que, con desestimacion de! recurso de apelacion interpuesto por el Pro-
curador Sr. G. M. en nombre y representaci6n de Don A. T. M. contra !a sentencia de 
dos de mayo de mil novecientos ochenta y tres, dicsada por e! I i tmo. Sr. Magis t rado Juez 
del Juzgado de Primera irsstancia numero Uno de Pa ima, debemos confirmaria y !a con-
firmamos en todos sus pronunciamientos , sin hacer especia! pronunciamiento en cuanto 
al pago de !as costas causadas en esta instancia. Dada la incomparecencia de Don C. P . 
R. y personas desconocidas con derecho sobre el piso 2 ° - 2 a de !a calie Luca de Tena n ° 
26 de Pa lma, notifiqueseles esta reso!uci6n en !a forma cstablecida en los articuios 282 y 
283 de !a Ley de Enjuiciamiento Civii, si en e! termino de tres dias no se insta su notifica-
cion personal. (Ponente : Carlos Climent Duran) . 

83 

83. JUICIO DE DESAHUCIO. Litispendencia: no se produce da-
da ia sumariedad del proceso. Doctrina del Tribunal Supremo. Excep-
cion de cuestion compleja: es de interpretacion restrictiva, suponiendola 
la determinacion de si lo arrendado es industria o local. Interpretaci6n 
del contrato de la que se infiere que lo arrendado es una industria. Sen-
tencia de 23 de marzo de 1984. 

C O N S I D E R A N D O : Que para enervar la acci6n de desahucio por expiraci6n del pla-
zo contractuai ejercitada en !a demanda origen de este recurso se opuso por el ar rendatar io 
d e m a n d a d o : a) La excepci6n de litispendencia; b) El caracter complejo d e la cuesti6n liti-
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giosa y c) La aplicabilidad de ia normativa especiai arrendaticia dado que el contrato IiEi-
gioso tuvo por objeto un loca! de negocio y no una industria. 

CONSIDERANDO: Que el rechazo de ia primera defensa aparece correctamente fun-
damentado en !a resolucidn impugnada, no tanto en base a su primer razonamiento argu-
mentativo dado que el Tribunai Supremo en Sentencia de 25 de Diciembre de 1983 ha de-
clarado "de tal formaque presentada la demanda y admitida por el 6rgano jurisdiccional, 
la litis pendencia comienza a producir cfectos, hasta tal punto que la posicidn inicial dci 
demandantees inalterabie en lo fundamental, saivo la posibilidad contenida en el articulo 
548 de la Ley de Enjuiciamiento Civil", cuanto con apoyo en una pacifica doctrina legal 
(Sentencias 22-11-19, 24-6-21, 29-1-58, 19-12-66) que afirma la imposibilidad de invocar 
la litis pendencia en el juicio de desahucio atendia la naturaleza y finalidad juridica de la 
cuesti6n y el procedimiento sumario que le esta asignado. 

CONSIDERANDO; Que iguai destino adverso corresponde al segundo motivo de opo-
sicidn pues si bien es cierto que por razones funcionaies y de politica legisiativa !os siste-
mas procesales estructuran la tipoiia fundamentai entre formas de caracter plenario y pro-
cedimientos sumarios en que, c o m o es el caso del juicio recuperatorio de desahucio, se !i-
mita la "cognit io" del 6rgano jurisdicciona! y se relega para un eventual litigio del primer 
cardcter aquellos supuestosen queei "thema decidendum" comporta unacomplejidad no 
reducible al segundo rituario (Sentencia de esta Sala de 19-6-74), sin embargo esta delimi-
tacion ha de hacerse con sumocuidado, ya que la doctrina de la complejidad de relaciones 
"requiere una concurrencia rea! y efectiva en el caso concreto de que se trate, sin que sea 
recomendabie su aplicacidn extensiva a aqueilas situaciones en que ta! complejidad no pa-
se de ser un mero argumento defensivo de la parte que Ia alegue (Sentencia 17-3-69)" pues 
"no puede servir de base para que, a pretexto de supuestos estados o situaciones carentes 
de adecuado titulo se prive al que ia ostentede !a proEeccion iegal (Sentencia 20-mayo-1965)", 
io que conlieva !a conclusion de que en este juicio especia! son resolubles las cuestiones 
sencilias e intimamente iigadas con la pretension de desahucio (Semencias 14-3-1955, 
31-10-1963 , 27-6-64, 29-11-68), viniendo en definitiva a admitirse por la jurisprudencia, 
comodeclara la Sentencia de 31-10-63 "una mayor flexibilidad que permite !a proposicion 
y discusi6n de cuestiones que relacionadas con el derecho del arrendador para desalojar 
la finca, o d e l arrendatario para oponerse vaiida y eficazmente a! desahucio, esten tan inti-
mamente relacionadas con el arrendamiento de que se trate que constituyen supuesto inde-
clinabie de !a resolucidn estimatoria de !a acci6n de desahucio a que pudiera haber lugar". 

CONSIDERANDO: Que precisamente una de tales cuestiones consiste en determinar 
si lo arrendado constituye una industria o si debe ser conceptuado como local de negocio 
con instalaciones o accesorios, lo cual comporta.una cuestion interpretativa de !as declara-
ciones negociales de las partes, a ia que por consiguiente seran apiicables !as reglas de her-
meneutiea contenidas en !os articuios 1281 y siguientcs de! Codigo Civil y jurisprudencia 
recaida en su aplicaci6n. Doctrina estaque motiv6 la sentencia deesta Sala de 20 de febre-
ro de 1982 en la que se precisaron como notas significativas en el area distintiva del arren-
damiento de industria las siguientes: a) Que lo que caracteriza a! objeto arrendado como 
industria o negocio es la entrega de un complejo de elementos materiales coordinados y 
adecuados entre si por su estructura y disposicion para scr destinada a un uso industria! 
determinado y en estado de funcionamiento (Sentencias, entre muchas, de 12 de junio de 
1967, 10 y 17 de marzo de 1970, 29 de diciembre de 1971), en forma tal que ios elementos 
entregados con el local sean suficientes para el funcionamicmo del negocio (Sentencias de 
25 de noviembre de 1972, 25 de mayo de 1973 y 8 de junio de 1979), no dependiendo !a 
calificaci6n de arrendamiento de industria ni de !a importancia de la misma ni del numero 
de elementos de que conste (Sentencias de 15 de marzo de 1976 y 25 de marzo de 1978) 
asi como tampoco del hecho de que el arrendatario realice obras o aporte nuevos utensilios 
o sustituya los existentes (Sentencias de 19 de julio de 1963, 29 de diciembre de 1971, 25 
de mayo de 1973, 8 de noviembre de 1974 y 9 de julio de 1979); y b) Que si !os terminos 
contractuales son claros ha de estarse a sus propios terminos (Sentencias de 25 de noviem-
brede 1972,24 denoviembre de 1975 y 15 de marzode 1976), s iendoen esta materia singu-
iarmente relevante !a interpretaci6n contextual o sistematica de las distintas clausuias de! 
contrato (Sentencias de 15 de noviembre de 1972 y 24 de noviembre de 1975). 
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CONSIDERANDO: Que a la luz de la doctrina legal piecitada ei pronunciamiento 
resolutorio del contrato arrendaticio se impone como necesaria conclusion ante datos tan 
categoricos como son: a) Los terminos inequivocos del contrato decuyo contenido destaca 
el expositivo tercero cuyo tenor literal es "Las dos partes que intervienen por si mismos 
y en propio derecho, convienen en formalizar contrato de arrendamiento de industria con 
respecto al mismo establecimiento " C . B. T ." , declarando y reconociendo ambas partes, 
que dicho establecimiento o industria se encuentra dotado de todas las instalaciones, ele-
mentos, enseres y efectos propios de los de su clase, para seguir su normal funcionamien-
lo; todo lo cual se halla en inventario aparte y es de exclusiva propiedad de los arrendado-
res" y b) La existencia de un inventario ffrmado por el demandado recurrente en el que 
se relacionan una serie de bienes que no pueden sino estimarse suficientes para la explota-
cion del negocio de cafeteria-bar. Conclusibn frente a la que no puede oponerse eficaz-
mente: 1).- Las adquisiciones realizadas por el arrendatario, en cuanto la ampliaci6n por 
este de la explotacion anadiendose un giro o negocio nuevo, o la introducci6n de sensibles 
mejoras en la maquinaria, menaje o mobiliario de la industria arrendada es hip6tesis no 
pacificable a la que constituida por la desaparicion de la industria anterior y la iniciaci6n 
ex novo por el arrcndatario de otra distinta hacen inaplicable el regimen del arrendamien-
to de empresa, ni 2).- Lainsuficiencia de los bienes inferida de la antigiiedad del inventario 
en que constan —antigiiedad deducida a su vez de la identidad de este inventario con el 
unido a contratos arrendaticios anteriores—, por cuanto el caricter fungible de los bienes 
permite conciliar la idoneidad de estos con una permanente relaci6n escrita. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia causa para hacer expresa declaraci6n sobre 
las costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelaci6n interpuesto por Don A. C. 
C. contra la sentencia dictada por la senora Juez de! Juzgado de Primera instancia de In-
ca, el trecede juniode mil novecientos ochentay tres en el juicio arrendativio deque dima-
na este rollo, debemos confirmar y confirmamos dicha reso!uci6n sin hacer expresa decla-
racion sobre las costas de esta instancia. (Ponente: Jose Luis Calvo Cabello). 

84 

84, JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICO. Culpa exclusiva de la vtc-
tima: Requisitos para su estitnacion. Maniobras de fortuna: dmbito de 
las mismas. La invocacion de tal culpa debe hacerse como motivo de nu-
lidad. Sentencia de 24 de marzo de 1984. 

CONSIDERANDO: Que el analisis de la oposicidn formulada en primera instancia 
por la entidad demandada y reiterada en esta alzada con finalidad revocatoria tiene como 
tema preferente, pues el sentido de !a resoluci6n que sobre el mismo se dicte condiciona 
la necesidad de examinar el resto, el relativo a la peculiar excepci6n de culpa linica o exclu-
siva de la victima recogida como motivo defensivo en los articulos 1 y 18 del texto refundi-
do aprobado por Decreto 632/1968, de 21 de marzo, para cuya estimaci6n se exige, de 
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acuerdo con la doctrina estabiecida por la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio 
de 1969, ratificada por la de 17 de noviembre de 1973, la prueba por parte dei agente no 
s6lo de su tota! ausencia de culpa o reprochabiiidad, sino tambien la adopcion de !a ma-
niobra oportuna paraevitar o aminorar ei dafto, al declarar que "!as propias normas obje-
tivas de comportamiento exigen que en la realizacion de esas maniobras anormaies, tam-
bien llamadas "de fortuna", eleonductor ha deoptar por aquellaque conforme a !a tecni-
ca y !a experiencia sea ia mas oportuna y eficaz en ei caso concreto para impedir !a trans-
formaci6n en danodel peligro creado por la culpa ajena", Doctrina que como expuso esta 
Salaen sentencia de 8de febrerode 1982 "no puede tener el alcance absoluto que parciaria 
e interesadamente asigna la recurrida, silenciando que el sistema de cobertura de! seguro 
obligatorio no descansa en una pura relaci6n causalista u objetiva, sino en un esquema 
de responsabilidad "cuasi-objetiva" o de "responsabihdad objetiva atenuada", que im-
pone reconducir la precisi6n de esas maniobras evasivas a su verdadero ambito, que no 
es otro, como recientemente tuvo ocasibn de precisar esta misma Sala (sentencia 232 de 
1981, de 14 de diciembre), que el impuesto, con arreglo ai articulo 1104 del Codigo civil, 
por iacircunstanciasde las personas, de tiempo y de lugar, pues entender lo contrario seria 
equivalente —con infraccion asi de! sentido teleoiogico de la norma— a esterilizar el siste-
ma y convertir en mera f6rmu!a te6rica la posibilidad defensiva de referencia". 

CONSIDERANDO: Que para la realizacion de ias maniobras evasivas, de emergen-
cia o de fortuna dirigidas a evitar o cuando menos aminorar e! daho causado por ia culpa 
de la victima, restando asi al evento danoso Ia exclusiva imputacion a aquelia, resulta pre-
ciso, como declard esta Saia en lacitada sentencia de 8 de febrero de 1982,: "a) La tempo-
raneidad de la maniobra evasiva, es decir, la posibilidad —humana y dentro de la pericia 
exigible a un conductor de m6vil— de que a Ia advertencia del peligro inminense y grave 
suceda la posibilidad temporal de adoptar la maniobra evasiva... b) Que !as circunstancias 
de lugar posibiliten la rea!izaci6n de una maniobra de naturaleza defensiva o "de fortu-
na", que altere la normal y precedentemente correcta conducci<Sn por parte del agente; 
c) Que las mismas circunstancias no impidan la adopcion de tal maniobra cuando de adop-
tarla pudiera seguirse un mal mas grave, a! ser obviamente aplkable al caso de ia doctrina 
del estado de necesidad, que no es exclusiva de! derecho penal". 

CONSIDERANDO: Que la apiicacibn de lo precitado al supuesto iitigioso conduce, 
contrariamente a lo indicado en !a sentencia impugnada, a estimar !a excepcibn opuesta 
por ia entidad demandada, por cuanto de un nuevo analisis del materia! iitisdecisorio re-
sulta no s6!o la adecuacibn de la conduccibn de! vehiculo asegurado a la normativa circu-
latoria sino la imposibilidad de realizar maniobra evasiva alguna dado que, atendidas ias 
caracteristicas del lugar donde se produjo ia coIisi6n y ia iocalizacion de ios danos en !os 
vehlculos intervinientes, Ia accibn cuiposa del perjudicado —giro a !a izquierda—• fue rea-
lizada con tal proximidad a la presencia del vehiculo asegurado que s6lo !a colision se ofre-
ce como resultado posible pues a la advertencia del riesgo no sucedi6 el tiempo necesario 
para posibilitar la adopci6n de una maniobra del tipo de las mencionadas. Imposibilidad 
humana, por faita de tiempo, que viene a reconocerse en la propia declaracibn prestada 
por e! perjudicado "que, cuando circuiaba por la carretera de Cap de Barberia, con direc-
ci6n a S a n Francisco javier, una vezdemro del casco urbano de la mencionada poblacion, 
a! intentar girar a la izquierda del sentido de su marcha, para coger otra calie, se encontro 
con un coche que circulaba en sentido contrario a! sentido de su marcha inicial, derriban-
dole del ciclomotor que conducia. , .". 

CONSIDERANDO: Que ia especial naturaleza del proceso ejecutivo de trafico plan-
tea, a efectos de declaraci6n de costas, Ia necesidad de "situar" lacausa de oposicibn esti-
mada, si entre las excepcionesquepropicianel fallo declaratorio de no haber lugar a dictar 
sentencia de remate (con obiigatoria imposicibn de costas por vencimiento) o bien entre 
los motivos de nulidad contempiados en e! articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento civil, 
Disyuntiva resuelta por esta Sala en las Sentencias 1241/1979, de 6 de julio y 78/1980, de 
12 de mayo, en el sentido de encuadrarla en el ordinal 2° del citado articulo 1467 ("no 
ser exigibie la cantidad"), al reputar que el articulo 18 del texto refundido se limita a yux-
taponer este motivo de oposici6n a !as excepciones propiamente dichas y motivos de nuli-
dad, sin adscripci6n expresa a unos y otros, por lo que al ser la enumeracibn del articulo 
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1464 comprensiva de obiees procesales y medios extintivos o suspensivos de una relaci6n 
obligatoria que se presupone preexistente, !a inexigibilidad inicial parecc mas adecuada-
mente cobijable como motivo de nulidad (Sentencia de esta Sala de 8 de febrero de 1982). 

CONSIDERANDO: Que por lo expuesto y no apreciandose temeridad en el ejecutan-
te no ha lugar a formular declaracion cxpresa sobre las costas de la primera instancia, ni 
dado el tenor de esta resoiuci6n sobre las de este recurso, 

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por la entidad ase-
guradora C. H, G. S., S.A. contra la sentencia dictada por el Sr. Juer del Juzgado de Pri-
mera instancia n° Uno de Ibiza el ocho de septiembre de mil novecientos ochenta y tres 
en eljuicio ejecutivo de trafico de que dimana este rollo, debemos, revocando dicha reso-
lucion, estimar y eslimamos la excepci6n de culpa exclusiva de la victima opuesta por di-
cha cjecutada, y en consecuencia debemos declarar y declaramos la nulidad del juicio eje-
cutivo promovido por el demandante Don J, M. G. G., todo ello sin hacer especial decla-
racidn sobre las costas de ninguna de las dos instancias de este proceso. (Ponente: Jose 
Luis Calvo Cabcllo). 

86 

86. MASTERS BILL. Concepto. Sentencia de 24 de marzo de 1984, 

CONSIDERANDO: Que atendido el contenido de los escritos principales del proce-
so, la resolucion que corresponda a la pretensidn deducida por la entidad actora —pretensi6n 
que tiene por objeto obtener de la entidad bancaria demandada el pago de la cantidad de 
2.129.493 pesetas a que asciende el importe de cuatro EDV-Master Bill (facturas hoteleras 
maestras)— debe dictarse desde el analisis de la validez del pago anterior que de los mis-
mos Masters Bill y contra su presentacidn ya habia realizado la entidad bancaria deman-
dada y ahora recurrente a don J. R, M. 

CONSIDERANDO: Que analizado con la finalidad indicada el material litis deciso-
rio resulta preciso exponer, a modo de premisas, lo que sigue: Primero.- Que entre la enti-
dad bancaria rccurrcntc y la Agencia de Viajes T., ajcna a este proceso, se concertd un 
contrato bancario en cuya virtud aquelia entidad se obligaba, con cargo a los fondos pre-
viamente depositados por esta agencia en cuenta corriente, a abonar determinadas factu-
ras denominadas Masters Bill; Segundo,- Que la incorporaci6n a estas facturas del credito 
que se abonara en la entidad bancaria mencionada se realiza mediante el siguiente proce-
so: a).- Son expcdidas por la Agencia Turistica mencionada; b).- Son entregadas al hotel 
que va a prestar servicios a los clientes en ellas relacionados; c).- Se integran por este hotel 
mediante la indicaci6n de los servicios prestados y sus precios correspondientes y d).- Son 
conformadas por la agencia turistica mediante la firma de persona autorizada para ello; 
Tercero,- Que la obligaci6n bancaria de pago debia cumplirse siempre que la presentacidn 
al cobro de un Master Bill se hiciera por medio del original firmado por persona de la agencia 
turistica facultada para ello (la relaci6n de tales personas con sus respectivas firmas habia 
sido previamente remitida al banco por la agencia turistica) y despues de los site dias si-
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guientes a ia ilegada al hotel de los clientes reiacionados en la factura y Cuarto.- Que entre 
ias instrucciones cursadas a la entidad bancaria deposilaria de los bienes destinados a! pa-
go debatido no existe indicacion alguna respecto a la determinacion de quien haya de ser 
el destinatario de tal cumplimiento. 

CONSIDERANDO: Que !a vaiidez que por causa de! acreditado puntua! cumplimiento 
de las instrucciones cursadas por su cliente cabe predicar de! pago realizado por el banco 
demandado —pago reaiizado contra presentacion en tiempo habi! de los Masters Biil ori-
ginales debidamente firmados— no queda contrariada desde la perspectiva de la iegitimi-
dad del accipiens, tanto porque al no desprenderse de las instrucciones cursadas a! banco 
que e! pago deberia realizarse a persona determinada ni resuitar de! contenido de los Mas-
ters Bili exigencia alguna en tal sentido por cuanto !a referencia al hote! T . que en los mis-
mos aparece no es necesariamente indicativa de la persona a cuyo favor se reconoce el de-
recho{como es propio de los titulos directos), esclaro que la posesi6n del documento fun-
damenta !a validez y eficacia del pago realizado sin que a eilo sea obstativo ia rea!izaci6n 
de pagos anteriores por sistemas distintos, c o m o porque, si a efectos argumentativos se 
admitiera que la indicada referencia a !a entidad hoteiera operaba en el ambito de la desig-
nacion del accipiens, igua! conciusion se impondria dado que el debatido cumpiimiento 
habria sido reaiizado a quien ostentaba una cualidad o condicion que c o m o la de Director 
o subdirector —indeterminacion no resuelta en e! proceso— incorpora por expresa dispo-
sicion estatutaria (articuios 9 y !0.3 del Estatuto de !os Directores de Estabiecimientos de 
Empresas Turisticas) !a representacion deia entidad hoteiera con suficiente facuitad para 
recibir ta! prestacion debida, dado que e! negocio de que deriva constituye un acto de ad-
ministracion. 

CONSIDERANDO: Que todo lo anterior mosiva ia estimacion de! recurso de apela-
ci6n interpuesto por la entidad bancaria y la consiguiense desestimacion de la demanda 
instauradora de la litis sin hacer expresa declaracion respecto a! pago de !as costas causa-
das en !a primera instancia ni dado e! tertor de esta resolucion en orden a !as producidas 
en este grado jurisdicciona!. 

FALLAMOS: Que estimando e! recurso de ape!aci6n interpuesto por ia entidad B. 
A. M. T. , S.A. contra la sentencia dictada por e! senor Juez de! Juzgado de Primera ins-
tancia de Ibiza, el veintiuno de diciembre de mi! novecientos ochenta y dos en el juicio 
declarativo de mayor cuantia de que este rollo dimana, debemos revocar y revocamos di-
cha resolucidn y desestimando la demanda interpuesta por !a entidad C. H. M., S.A. con-
tra la citada entidad recurrente debemos absoiver y absolvemos a esta demandada de !os 
pedimentos contenidos en aquella sin hacer exprea deciaracion en cuanto a !as costas de 
ambas instancias. (Ponente: Jose Luis Calvo Cabello). 

94 

94. FIANZA. Accon de repeticion del fiador que pago por el deu-
dor principal contra los demas cofiadores. Requisitos y presupuestos para 
el exito de esta accion: reclamacion judicial contra el accionante e insol-
vencia del deudor principal: quiebra de este y falta de justificacion de 
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que se hailara en tal estado en el momento del pago. Desestimacion de 
la demanda y de la apelacion, con costas. Sentencia de 31 de marzo de 
1984. 

CONSIDERANDO: Que a efectos corroborativos de !a acertada y concisa sentencia 
dictada en primera instancia, hay que seftalar que consta probado que los hoy iitigantes, 
don R. O. B. —actor— y don G. G, P. e I. B., S.A. —demandados, la entidad estd decla-
rada en rebeldia—, suscribiendo e! dia 3 de Mayo de 1980 una p6liza de afianzamiento 
solidario de operaciones mercantiies, intervenidas por Corredor de comercio colegiado, 
por la que aseguraban e! buen fin hasta dos millones de pesetas de! saldo deudor que ia 
sociedad R., S.A. pudiera tener en Banca Catalana, S,A. en el descuento 0 negociaci6n 
de letras de cambio {foiio 1), y a! ser requerido notarialmente el seSor O. B. —hoy actor-
apeiante— por dicha entidad bancaria para que, en base a la p61iza suscrita, pagase la su-
ma de 412.500 pesetas (foiios 4 y 5), el requerido ingres6 el 30 de Noviembre de 1982, en 
!a cuenta que se le ndico, ia cantidad expresada (folio 8). 

CONSIDERANDO: Que la acci6n judicial promovida por el cofiador don R. O. B. 
contra los otros dos cofiadores soiidarios con base en e! parrafo primero del articulo 1844 
del Codigo Civil, para que estos Ie abonen la parte proporcionai que les corresponda satis-
facer en la suma pagada a Banca Catalana, S.A., fue desestimada por el juez "a q u o " 
a! apreciar que el actor no habia probado, c o m o !e correspondia —articulo 1214 del citado 
C6digo— que el pago realizado io fue con la concurrencia de alguna de !as circunstancias 
que menciona e! parrafo ultimo del citado precepto 1644. 

CONSIDERANDO: Que conviene recordar a los efectos de esta Iitis que en e! Dere-
cho romano y en el nuestro antiguo no existia la posibilidad para ei cofiador que pagaba, 
de reclamar el reintegro a! cofiador o demas cofiadores, salvo que ejercitara contra e! acreedor 
satisfecho, respectivamente en uno o en otro Derecho, el "beneficium cedendarum actio-
num" obtuviera del mismo acreedor pagado el documento denominado "carta de lasto", 
tttulo este que servia para el reintegro, es decir que se !e posibilitaba el reembolso como 
cesionario y no como fiador; "pero como tal soluci6n no !o fuera en la prictica —pese 
a su fundamento en la equidad— por las dificultades que entrafiaba, nuestro C6digo Civil, 
en su articuio 1844, de acuerdo con otros C6digos europeos, estableci6 la mas razonable 
y justa regla de permitir y autorizar a! fiador que pagaba, por ese soio hecho, a reclamar 
de los demis fiadores "la parte que proporcionalmente !es corresponda satisfacer" (pirra-
go primero), entendiendose, naturaimente, que, si no se estableciera otra cosa, las partes 
serian iguales y, por otra, que, si se hubiera pactado la solidaridad con e! deudor principal 
—en relaci6n con !os articulos 1822, 1830, 1831-2° y 1838— elio no constituiria sino un 
justo correlato del deber inexcusable de ese cofiador solidario de pagar por e! deudor co-
mo si de otro deudor se tratara, liberando a ios demas cofiadores del pago, pero no de 
su responsabiiidad para con ei, mas esto siempre que dicho cofiador haya satisfecho el cr&-
dito a! acreedor "en virtud de demanda judicial o haildndose e! deudor principalen estado 
d e c o n c u r s o o quiebra", segun expresi6n terminante del parrafo tercero de!citadoarticuio 
1844 dei C6digo Civil" (Sentencia de 19 Noviembre 1982). 

CONSIDERANDO: Que dado que las regias de interpretacion que sobre normas es-
tablece el articulo 3° del Codigo Civil determina que se ha de atender fundamentalmente 
a! espiritu y finalidad de aquellas, "hay que sentar que la motivaci6n de las normas conte-
nida en el pirrafo tercero de! articulo 1844 de! repetido C6digo no es Otra que la de esta-
biecer una Iimitaci6n, no del derecho de! fiador que paga, sino de su forma de ejercicio, 
en el sentido de que s6!o un abono justificado del credito al acreedor puede Iegitimar su 
accion de reintegro contra los cofiadores y evitar asi a istos los perjuicios consiguientes 
a una conducta solutoria de! cofiador infundada, unilaterai o caprichosa o en el peor de 
loscasos , maliciosa, ya que si conforme a! articulo 1838del C6digo supradicho "el fiador 
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que paga por e! deudor, debe ser indemnizado por este", Idgico resulta que el cofiador 
deba dirigirse, para su reembolso, primero contra e! deudor principal o fiado y luego con-
tra los cofiadores (responsables por su cuota o por iguai), pues si lo hiciera previamente 
frente a estos podrian resultar perjudicados al verse constrenidos (por ser soiidarios dei 
deudor) al pago y luego obiigados a repetir contra el deudor, de ahi que e! Cddigo solo 
autorice a esto en los supuestos de obrar a su vez constrenido al pago el fiador demandado 
judicialmente o caso de insolvencia del deudor judicialmente declarada" (Sentencia ya in-
vocada de 19 Noviembre 1982). 

CONSIDERANDO: Que la parte apelante en cl acto de la vista de esta aizada, sostu-
vo en apoyo de su pretension revocatoria que, en contra de lo que deciara la sentencia re-
caida, la quiebra de la deudora principal, R., S.A., consta en autos aprobada, dadas ias 
manifestaciones que en ese sentido hizo e! condemandado, hoy apelado, don G. G. P. , 
tanto en el acto de conciliacion (folio 9), c o m o en su confesion (posicion 3 a ) ; en aquel 
actoprejudicia! e! sefior G. P. manifesto, entre otros parlicuiares que no interesan directa-
mente lo queaqui se debate, que "la cantidad que ahora se le reclama forma parte de otra 
mas grande y que esta liltima cantidad figuraba en el momento de quebrar la empresa R., 
S.A. dentro de! pasivo dedicha empresa", y a! observar la posicion 3 a de su confesidn ju-
dicial de que "el confesante ni es ni ha sido empleado de D. R. O. —el recurrente—, sino 
que lo fue de !a empresa R., S .A.", contestd "que es cierto, pero que don R. O. B. era 
presidente de la entidad R,, S.A. y que cuando presentaron la quiebra de esta sociedad 
todos !os recibos y documentos presentados en estos autos, en su ramo de prueba, no en-
traron en la quiebra porque el sehor O., c o m o Presidente le prometi6 al confesante que 
pasarian cuentas de todo lo que habia pagado e! declarante y !as deudas de niminas y des-
p idoque ledebia R. al propio declarante, . . .", desprendiendosede ello que consta recono-
cido que la entidad R., S,A. se encontraba en estado de quiebra el 25 de febrero de 1983 
cuando se celebrd e! citado acto deconciiiacidn, pero no se ha probado, ni logica ni tecni-
camente puede deducirse de las transcritas manifestaciones, que cuando el cofiador, hoy 
actor recurrente, pago la expresada suma, —el 30 de Noviembre de 1982—, hubiere ya 
sido declarado tal estado de quiebra, carga probatoria que recae sobre e! demandame aqui 
apeiante —articulo 1214 del Cddigo Civi!—, lo que determina la desestimacion de la ape-
!aci6n formulada y por ende, ia confirmaci6n del failo impugnado. 

CONSIDERANDO: Que de conformidad con ei parrafo ultimo del articulo 710 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil, procede la condena de costas de esta segunda instancia 
al apelante. 

VISTOS Ios articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente apiicacion. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto en nombre y re-
presentaci6n de don R. O. B., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha 
uno de Septiempre de mil novecientos ochenta y tres dictada por el Iltmo. sehor Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera instancia numero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo 
de menor cuantia de que dimana el presente roiio; con expresa imposicion de Ias costas 
de esta atzada a la parte recurrente. Dada la incomparecencia de la entidad 1. B., S.A., 
declarada en rebeldia, notifiqueseie esta resolucion en la forma prevenida en !os 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 Aiabau). 
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95. ACCION CAMBIARIA DECLARATIVA. Falia de protesto. 
Supone ia perdida de esta accion salvo que Ia Letra fuera librada con 
la clausula "sin gastos". Sentencia de 31 de marzo de 1984. 

C O N S i D E R A N D O : Que, impugnandose !a sentencia de primer grado por la aceptan-
te del efecto cambiario ejecutado, cjue fue condenada haliandose en situaci6n iegai de re-
beldia y que posteriormente se persono en debida forma, se sostiene por la misma que, 
ejercitandose por e! tomador de la ietra una accion deciaraliva ordinaria y no una accibn 
ejecutiva —porque !a ictra se perjudicb al no ser protestada en tiempo habil—, se ha co-
metido error a! apiicar indebidamente !o ordenado en el articulo 1214 del Cbdigo civi!, 
regulador de! tema de !a carga probatoria, ya que —en su opinidn— correspondia al toma-
dor demostrar la inexistencia de un negocio o reiacibn juridica entre e! y Ia aceptante; pero 
semejante aserto debe ser rechazado porque la ejercitada es una acci6n cambiaria ordina-
ria —no ejecutiva— que, emanada de un tituio ejecutivo cual es ia ietra de cambio, no 
puede ser hecha vaier por e! cauce procesal del juicio ejecutivo previstoen el articulo 5429 
y siguientes de !a Ley de enjuiciamiento civi! al no haber sido protestado el efecto cambia-
rio en debida forma (fuera de! plazo iegalmente estabiecido para e!!o: articulo 504 de! C6-
digo de comercio). La doctrina jurisprudencia! es muy ciara sobre estos particuiares, de-
clarando que !a ausencia de protesto o su formuiacion indebida o exlempordnea supone, 
por un lado, la perdida de todas las acciones cambiarias (tamo !a ejecutiva como !a ordi-
naria) contra el iibrador, endosantes y demas obligados en via regresiva, a menos que en 
e! efecto se haya estampado la ciausula "sin gastos", en cuyo caso se conservara la acci6n 
cambiaria ordinaria y, por otro lado, conlleva !a perdida de la accion cambiaria ejecutiva 
respecto del aceptante o su avalista, conservando sin embargo la accion cambiaria ordina-
ria (asi, la sentencia de! Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1982 y las en esta citadas) 
o, dicho mas brevemente, ia faita de protesto acarrea el que "pierde ei tenedor la accibn 
cambiaria ejecutiva (en todos los casos, conviene ahadir) y las de regreso — articuios 460, 
483, 509, 515 y 516 de! Cbdigo (ultimamente) citado y sentencia de 5 de octubrede 1971 — " 
(sentencia de 20 de junio de 198!). Partiendo de esta doctrina, queda bien ciaro que los 
razonamientos expuestos por ia parte recurrente carecen de toda consistencia: basta con 
!a presentaci6n dei documento cambiario para que, reuniendo cuantos requisitos formales 
son preceptivos, proceda estimar !a demanda formuiada, sin necesidad de demostrar la 
existencia o licisud de relaciones causales antecedentes o subyacentes. Por todo ello, pro-
cede confirmar la sentencia apeiada al desestimar el recurso de apelacion interpuesto. 

CONSIDERANDO: Que, de conformidad con lo prevenido en el articulo 710 de ia 
Ley deenjuiciamientocivil , procede condenar a !a parteapelanteal pagode lascostas cau-
sadas en esta instancia. 

VISTOS !os articulos citados y demas disposiciones de general y pertinenteaplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, con desestimacibn del recursode ape!aci6n interpuesto porel Pro-
curador Sr. C. en nombre y representacidn de dona F. B. B. dictada por el Iltmo. Sr. Ma-
gistrado Juez del Juzgado de Primera instancia numero Uno de Palma, debemos confir-
marla y la conf irmamos en todos sus pronuncimientos condenando a !a parte apelante al 
pago de ias costas causadas en esta instancia. Dada la incomparecencia de Don F. F. F., 
notifiquesele esta resolucibn en la forma establecida en los articuios 282 y 283 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil si en ei termino de tres dias no se Insta su notificacibn personal. 
(Ponente: Jose Luis Caivo Cabeilo). 
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114. CONTRATO DE HOSPEDAJE. Notas caracteristicas y dife-
renciadoras del de arrendamiento. Sentencia de 24 de abril de 1984. 

CONSJDERANDO: Que atendido el comenido de los escritos fundamentales del pro-
ceso y de la pretensidn impugnatoria deducida por la demandada, es ciaro que la tematica 
decisoria no tiene mas objeto que determinar si el uso que de las dos habitaciones propie-
dad del actor disfruta la recurrente resulta cedido por causa de inquilinato o en virtud de 
hospedaje. Tematica cuya adecuada resolucidn habra de partir de la premisa que esta Sala 
establecid en Sentenciade 20 de mayo de 1981 ."de manera queal diferenciarse basicamen-
te el uso derivado del hospedaje consecuencia del inquilinato por las notas relativas a la 
contraprestaci6n o precio (tanto en orden a la variabihdad en el primero y f ijeza en el se-
gundo, cuanto al periodo de devengo) y ai uso mismo: ya que mientras ambos son usos 
con )a nota comiin de ser posesi6n en concepto distinto al de duefio (arttculo 432 del Cddi-
go Civil) en el hospedaje el dueno conserva la posesidn de la cosa cedida para el uso en 
el hospedaje civil {articulo 21 de la Ley de Arrendamientos Urbanos) o mercantil, no ya 
como un derecho, sino como obligaci6n, al imponersele por la propia naturaleza del con-
trato y por la normativa administrativa reguladora del mismo una serie de obligaciones 
minimas para las que resulta necesaria esta posesidn inmediata de la cosa parcial o total-
mente cedida para el uso dimanante del alojamiento (pago de servicios de energia electrica 
y agua, limpieza, e t c ) ; mientras que en el inquilinato cesa la posesion de ia cosa por el 
dueflo. . .". 

CONSIDERANDO: Que analizado desde esta perspectiva el material litisdecisorio re-
sulta queel pronunciamiento estimatorio de la pretensidn actora se impone como correcta 
conclusidn, en cuanto que el uso cedido por el actor a la recurrente tiene como causa el 
hospedaje en su modo de simple albergue o alojamiento es realidad acreditada en el proce-
so no tanto por los datos formales —Boletin de Afiliacidn a la Mutualidad Laboral de 
Trabajadores Autonomos, Declaracidn de Alta de la Licencia Fiscal del impuesto Indus-
trial, Libro destinado al registro de viajeros y anotaciones reileradas en el mismo de la 
demandada— pues los mismos operan en ambito administrativo no coincidente necesaria-
mente con el sustantivo, sino por los pertenecientes a este como son: a) Los servicios de 
agua, electricidad y basura son a cargo del actor; b) El aumento del precio se producia 
en el tiempo y por la cuantia oficialmente autorizada para el ramo de turismo y c) La no 
prestacidn del servicio de limpieza en las habitaciones respondia a la voluntad de la propia 
recurrente que asi lo admitid al declarar en su confesion judicial que "es cierto y que de 
toda la vida ha limpiado la declarante no permitiendo que lo haga otra persona". 

CONSIDERANDO: Que no obstante lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 
710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil esta Sala, al amparo de lo dispuesto por la disposi-
cion adicional de la Ley 8/1963, de 8 de julio, no estima procedente hacer declaracidn es-
pecial sobre las costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por Dofia E. J. 
F. contra la sentencia dictada por el Iltmo. seiior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera 
instancia numero Uno de los de Palma, el seis de octubre de mil novecientos ochenta y 
tres en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana este rollo, debemos confirmar 
y confirmamos dicha resolucidn, sin hacer especial declaracidn sobre las costas de esta ins-
tancia, (Ponente: Jose Luis Calvo Cabello). 
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115. JUICIO EJECUTIVO. Taldn de cuenta corriente al portador. 
Legitimacion activa: Ia tiene el tenedor del documento. Regimen del pro-
testo: no es precisa su notificacion al librador. Cambio del criterio de 
la Sala sostenido en su sentencia de 3 de noviembre de 1980. Sentencia 
de 25 de abril de 1984. 

CONSIDERANDO: Que frentc a la accion ejecutiva, dimanante de un talon bancario 
a! portador de 204.000 pesetas, protestado por no haber sido pagado —por no haber fon-
dos suficientes en la cuenta corriente correspondiente—, y ejercitada, previo reconocimiento 
judicia! de su firma, contra el librador, este baso en primera instancia su oposici6n en las 
siguientes causas: a) falta de legitimacion activa a! no figurar e! ejecutante en e! titulo — 
cheque— como titular del mismo; b) defecto del protesto por no haberse practicado den-
tro de plazo habil; y c) por no haberse notificado al ejecutado, como librador que es, el 
protesto del taion que ahora se ejecuta. Abandonada exptesamente en el acto de la vista 
de esia alzada !a excepcion segunda esgrimida —defecto del protesto Ievantado—, si reite-
ro en dicho acto las otras doscausas deoposicion a !a ejecucion despachada, si bien ahora 
como motivos de apetaci6n a ia sentencia de remate dictada. 

CONSIDERANDO: Que la identidad de requisitos, finalidad, cfectos y normativa actual 
apiicabie al cheque, "mandato de pago que permise a! librador retirar, en su provecho o 
en e! de un tercero, todos o parte de !os fondos que tiene disponibies en poder dei iibrado" 
(articulo 534 de! Codigo de comercio) y a! taion, "orden de pago en cuenta corriente de 
los Bancos" (articulo 543 de! mismo Codigo) ha desembocado en una sinonimia de los 
terminoscheque y taion, si bien en !a practica bancaria e! termino "cheque" sesueie reser-
var para ios efectos de dicha clase que expiden los propios Bancos y ei de "taion" para 
los demas tituios de dicha indole que extienden los particulares y entidades no bancarias. 
E! cheque, que es un medio de pago y no un equivalente del pago en dinero (articuio 1170 
dc! Codigo Civil), es un tituio formal, en el que la designacion del tomador puede hacerse 
en una de !as formas conocidas: "al portador, a favor de persona determinada o a la or-
den; en e! ultimo caso, sera transmisible por endoso" (articuio 535 dei repetido Cuerpo 
legal). En e! casode queel taion seaal portador —supuesto de autos—, en el que se reaiiza 
integramente la idea de la incorporaci6n del derecho a! titulo, como en todos los efectos 
a! portador, la posesion del documento legitima, sin necesidad de otra prueba, a su tituiar, 
si bien logicamente se exige su presentaci6n. La posesion de esta clase deefectos es la con-
dicion minima y a! propio liempo suficiente para legitimar a su tenedor c o m o tituiar, asi 
!o declara la Exposicion de motivos de nuestro C6digo de comercio al afirmar que: "En 
inseres de la mas rapida circu!aci6n de la riqueza se ha prescindido de toda justificacidn 
para acreditar e! titulo con que se poseen los efectos al portador, reputandose, en su vir-
tud, como legitimo y unicoduefio a! que es simple detentador del documento", y el Tribu-
nal Supremo a! deciarar que "los efectos al portador son transmisibies por ia simple tradi-
ci6n, loque envuelve una presuncion "iuris tantum" d e q u e e l tenedor dei efecto es posee-
dor legitimo del mismo, lo que tiene eficacia io mismo en el juicio ejecutivo que en e! de-
clarativo" (Sentencia de 11 Octubre 1975). La reiterada afirmaci6n dei Letrado dela parte 
apelante, vertida en su informe dei acto de la vista de esta apelacion de ser de aplicaci6n 
a! supuesto que se debate — impago de un talon al portador— Io preceptos legaies que re-
gulan ia iegitimaci6n activa de las letras de cambio —se insisti6 en que el ejecutante ha 
de figurar en ei titulo —cheque— como titular del mismo—, no s61o va en contra de la 
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normattva y jurisprudencia relativa a los litulos al ponador que se acaban de exponer, si-
no que implica un olvido de la naturaleza que la letra de cambio ostenta en nuestro Dere-
cho positivo: titulo a la orden, cuya propiedad se transfiere por endoso {articulo 461 del 
supradicho Codigo), mientras el titulo al portador es "transmisible por simple tradicidn 
del documento" {n° 2 del articulo 545 del repetido Cuerpo legal). No es posible en nuestro 
Derecho positivo, una letra de cambio al portador ni tampoco nominativa, necesariamen-
te ha de ser a la orden. 

C O N S l D E R A N D O : Que el motivo segundo de apelacion, en cuyo examen se entra, 
al ser desestimado el primero, se basa en que "el arliculo 542 del Codigo de Comercio 
establece que son aplicables a los cheques las disposiciones contenidas en el mismo respec-
to a la garantia solidaria del librador y endosantes, al protesto y al ejercicio de las acciones 
provenientes de las letras de cambio, por lo que a tenor del articulo 521 n° 1 del mismo 
Codigo, la accidn que nace de las letras de cambio, en este caso del cheque, para exigir 
del librador... el pago o reembolso ser£ ejecutiva, debiendose despachar la ejecucion en 
vista de la letra y el protesto, levantado y notificado con arreglo a este Codigo"; y al no 
constar la notificacion del proteslo al librador ejecutado, el cheque, segtin el apelante, ca-
rece de fuerza ejecutiva. Se invoca al efecto el articulo 1467 niimero 2" de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. 

CONSIDERANDO: Que, anles de entrar en el examen de esta tiltima causa de im-
pugnaci6n, se estima conveniente sefialar: a) que el taldn de cuenta corriente bancario cu-
ya ejecuci6n se insta en esta litis, ahora en segundo grado jurisdiccional, es al portador; 
titulo que tiene una normativa especifica en el Codigo de Comercio como cheque — talon— 
—articulos 534 al 543—, y como efecto al portador —artlculo 544 y siguientes—. b) en 
el cheque o ta!6n solo se dan acciones regresivas, nunca la directa, la cual presupone la 
aceptacidn del librado, aceptaci6n que no existe en el cheque o talon. c) que no hay endo-
santes, al ser el talbn al portador, y verificarse su transmision con la simple entrega del 
documento, como ya se indic6 {articulo 544 del repetido Cuerpo legai), to que ha acaecido 
en el presente caso, pues el librador —hoy apelante— entrego el referido talon a un Agente 
de la Propiedad Inmobiliaria en pago de sus honorarios profesionales devengados por su 
mediacidn en la venta de unos locales, y dicho Agente, tomador del expresado talon, lo 
entregd a su vez al ahora ejecutante en concepto de pago a cuenta de una deuda quc tenia 
contraida con el por mayor suma (declaraci6n testifical obrante al folio 51); y d) el ejecu-
tado reconocid a presencia judicial como autentica y puesta de puno y letra la firma del 
taldn estampada en el lugar del librador, si bien neg6 la deuda represemada por dicho ta-
16n (folio 15 vuelto). 

CONSIDERANDO: Que la accion cambiaria del cheque, fundada en el cheque mis-
mo, esta reconocida en el articulo 542 del Codigo de Comercio cuando declara aplicables 
a los cheques las disposiciones del Codigo relativas al ejercicio de las acciones provenientes 
de las letras de cambio; estas acciones son las que menciona el arliculo 516, salvo que en 
el cheque no cabe ninguna accidn contra el aceptante, porque no hay aceptacion, como 
ya se indicd. La accidn cambiaria del cheque para exigir en sus respeclivos casos, del libra-
dor, avalistas y endosantes, el pago o el reembolso, puede ser ejecutiva, que es la aqui pro-
movida, y su viabilidad esta sometida a las mismas condiciones impuestas al tenedor de 
la letra de cambio, a saber: a) La presentaci6n del titulo (tal6n en el presente caso). b) 
EI protesto. c) La nolificaci6n del protesto "con arreglo a este Cddigo" —el de Comercio—, 
d) El reconocimiento que de sus firmas hagan ante el Juez, el librador, avalista o endosan-
tes demandados (articulo 521 apartado primero del supradicho Codigo). Los requisitos men-
cionados, en el presente caso, constan cumplidos, excepto la notificacidn del protesto. De-
terminar si es preceptivo o no la notificacidn del protesto al librador demandado, constitu-
ye la cuestidn fundamental de esta apelacibn; materia ya estudiada por esta Sala en senten-
cia de 3 de Noviembre de 1980 si bien con un enfoque y criterio dispar al presente. 

CONSIDERANDO: Que la normativa del Codigo de Comercio relativa a la notifica-
ci6n del protesto por falta de pago de la letra de cambio a los obligados cambiarios, a la 
que hay que acudir para determinar el verdadero alcance del requisito de protesto "notifi-
cado con arreglo a este C6digo" que menciona el citado articulo 521 de dicho Cuerpo le-
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gal, esta en su articulo 517, que dispone que si el portador de la letra protestada dirigiese 
su accion contra ei aceptante antes que contra el Iibrador y endosantes, hari notificar a 
todos ellos el protesto por medio de Notario publico, dentro de los plazos senalados para 
recoger la aceptacion; y si se dirigiese contra algunos de los segundos, harS dentro de los 
mismos plazos igual notificaci6n a los demas. Este requisito se funda en la conveniencia 
de llevar a conocimiento de los demas obligados y posibles requeridos de pago, el hecho 
de la actitud negativa del librado o del aceptante cuando le fue presentada la letra para 
el pago. en el presente caso, no resulta de la normativa del Codigo de Comercio que la 
notificacibn al librador demandado del protesto levantado por falta de pago del talbn sea 
preceptiva, ya que como se desprende del citado articulo 517 la notificacibn es procedente 
a los coobligados si se dirige la accibn contra alguno de ellos despues de haberse intentado 
contra otro, y aqui, no se ha intentado ni se puede intentar cambiariamente cobrar el talbn 
mas que contra el que sc ha dirigido la accibn ejecutiva; el librador, unico obligado cam-
biario. 

CONSIDERANDO: Que, por todo lo expuesto y al rechazarse la excepci6n de falta 
de legitimaci6n activa y la causa de nulidad del juicio ejecutivo —n" 2 del articulo 1467 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil— formuladas, procede, previa desestimaci6n del recur-
so de apelaci6n interpuesto, confirmar la sentencia de remate recaida. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicidn 
de las costas de esta segunda instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinenteaplicacibn. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado en nombre y re-
presentacion de don G. S. S,, debemos confirmar y confirmamos la sentenciade fecha diez 
de Octubre de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Hmo. setlor Magistrado-Juez 
del Juzgado de Primera instancia mimero Uno de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de 
que dimana el presente rolio; sin hacer especial imposicion de las costas de esta alzada. 
(Ponente: Julio Llovet Alabau). 

117. JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICO. Lesiones producidas por 
ei conductor, desconocido, de un vehiculo robado. Procedimiento diri-
gido contra el Fondo Nacional de Garantia pese a estar cubierto el vehi-
culo por el seguro obligatorio. Interpretacion de la legislaci6n aplicable. 
Estimacion de Ia demanda. Sentencia de 27 de abril de 1984. 

CONSIDERANDO: Que las causas de nulidad del juicio ejecutivo — 1 * y 4 a del arti-
culo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— aducidas en primera instancia y reiteradas 
en esta alzada como motivos de apelacidn, tienen como apoyatura el ser nulo, segiln la 
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parte recurrente, el tilulo formado al amparo dei articulo 10 del Texto Refundido de la 
Ley 122/1962, de 24 Diciembre, sobre Uso y Circulacion de Vehiculos de motor; nulidad 
derivada segtin dicha parte, al estar el vehiculo matricula PM-4039-B, causante del acci-
dente, amparado con seguro obligatorio concertado por la (M.A.C.) y no corresponder 
por ello la obligacion de pagar los danos corporales reclamados al Organismo autonomo 
ejecutado —el Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacidn—, sino a la men-
cionada M. A . 

CONSIDERANDO: Que como antecedente necesario para el estudio dcl prescnte re-
curso —indebida interpretacidn estrictamente literal del articulo 1" del citado Texto Re-
fundido, segtin tesis del apetante—, conviene senalar que el tilulo ejecutivo, base de esta 
htis, se expidid, con cargo al mencionado Fondo Nacional, al sobreseerse las diligencias 
previas penales numero 601 de 1980 que tramitd el Juzgado de Instruccion numero Tres 
de esta ciudad por el hecho de que sobre las 8.25 horas del dia 29 de Marzo de 1980, cuan-
do don J. C. M. —ahora ejecutante-apelado—, circulaba por su derecho por una calle de 
esta ciudad, conduciendo la motocicleta marca Mobyictte de su propiedad, fue alcanzado 
y derribado violentamente por el turismo matricula PM-4039-B que iba en sentido contra-
rio al vehiculo que pilotaba el senor C. M. y que invadid la calzada ocupada por este; el 
mencionado turismo, con seguro obligatorio concertado con la M. A . C , habia sido sus-
traido a su propietario don A. G. B., sin que haya sido identificado el autor de tal sustrac-
cion y conductor del referido vehiculo; como consecuencia de la colisi6n relatada, don J. 
C. M. sufrio lesiones graves que tardaron en curar 184 dias, quedandole una cierta hmita-
cidn en la flexidn de la rodilla tzquierda que, segtin informe forense, mejorara con el uso 
y tiempo y no le incacpacita para su profesicn de atbahil. El requerimiento prcvio de pago 
a) Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacidn, realizado cn cumplimiento 
de lo dispuesto en el articulo 38 parrafo segundo del Decreto de 11 de Octubre de 1967, 
result6 infructuoso. 

CONSIDERANDO: Que con la claridad y brillantez en el habilual, el sefior Abogado 
del Estado expuso, en el acto de la vista de esta alzada, el criterio que mantiene la legisla-
ci6n especial sobre uso y circulacion de vehiculos de motor encaminada a una cobertura 
"cuasi" total por los danos corporales causados por la conduccidn o funcionamiento de 
vehiculos de dicha clase. Ast el Texto Refundido de la Ley 122/1962, de 24 de Diciembre, 
en su articulo 1° proclama el principio de la responsabilidad civil de todo conductor — 
autorizado o no— de un vehiculo de motor por los dahos corporales que cause por motivo 
de la circulaci6n, sin mas excepciones que las que menciona dicho precepto —culpa o ne-
gligencia exclusiva del perjudicado y fuerza mayor extrana a la conduccidn o al funciona-
miento del vehiculo, con la especificacidn que al efecto hace respecto el alcance de fuerza 
mayor por rotura o fallo mccanico del vehiculo—. Para la efectividad de dicha responsa-
bilidad civil, el articulo 2 del mismo texto legal, impone a todo propietario de un vehiculo 
de motor la obligacidn de suscribir una poliza de seguro; cobertura que se remata y com-
pleta con la creacidn y funcionamiento del Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la 
Circulacidn como organismo autdnomo —articulo 7° de la misma Ley Especial— regido 
por el Consorcio de Compensacidn de Seguros. Organismo aquel de caracter supletorio 
como sefiala la doctrina cientifica y el Tribunal Supremo lo declara al afirmar que "sdlo 
despues de darse los supuestos que posibilitan la reclamacidn a dicho Fondo puede dirigir-
se la misma contra el, segtin la doctrina de "actio nata", porque ciertamente dicho orga-
nismo se constituye un deudor supletorio por disposicidn legal de caracter e interes publico 
con la finalidad de suplir o sustituir al responsable — o a la falta de seguro— y garantiza 
en todo caso a )a victima o derechohabientes un minimo de resarcimiento econdmico" (Sen-
tencia de 14 Octubre 1980). 

CONSIDERANDO: Que la supletoriedad del Fondo Nacional de Garantia de Ries-
gos de la Circulaci6n reconocida por el propio apelante, es, no solo en funcion de la inexis-
tencia de Compania aseguradora del vehiculo de motor causante de los dafios corporales 
como sostiene el recurrente, sino tambien y en primer lugar, en funcidn de la inexistencia 
de persona conocida a la que se le pueda exigir la correspondiente responsabilidad, segun 
resulta del articulo 7° de) repetido Texto refundido, en relacidn con los articulos 10, 15 
y siguientes del mismo Cuerpo legal. En efecto, el mencionado articulo 7° senala, como 



286 

finaiidad del expresado Fondo Nacional de Garantia, "cubrir la responsabilidad civil de 
los conductores de vehiculos de motor.. . en los casos en que el vehiculo o el conductor 
causante de aquellos sean desconocidos, o en que, siendo conocidos, aquel no este asegtt-
rado", y como en el presente caso, el conductor causante de las lesiones del ahora ejecu-
tantc, no es conocido —se sobreseyeron provisionalmente por tal causa las diligencias pre-
vias penales instruidas por el relatado accidente—, es por lo que es indudable que el pre-
sente caso esta incluido en el repetido artieulo 7° y con ello surge la obligacion del organis-
mo aut6nomo apelante de satisfacer la indemnizaci6n que se le reclama. N o existe pues, 
una err6nea interpretacion, estrictamente literal, por parte del juez "a q u o " del articulo 
7° del Texto Refundido mencionado, como sostuvo en el acto de la vista la parte apelante, 
sino una perfecta interpretaci6n de tal norma. 

CONSIDERANDO: Que en contra de la fundamentaci6n que se acaba de exponer, 
se invoca el articulo 30 del Reglamento det Seguro Obligatorio de Responsabilidad civil, 
derivada del Uso y Circulaci6n de vehiculos de motor, de que se desprende, segiin el ape-
lante, la obligacion del asegurador de responder siempre de los danos corporales que cause 
el vehiculo asegurado aunque hubiese sido hurtado o robado. Tal precepto reglamentario 
no tiene el alcance o amplitud que le atribuye la parte recurrente, ya que senala que una 
vez cumplida su obligaci6n de reparar el dafio frente a la victima o sus herederos, "ei ase-
gurador podra repetir contra el conductor causante del dafio, cuando 6ste sea condenado 
por sentencia firme por... robo o hurto de vehiculo de motor", Hay que destacar sobre 
este precepto reglamentario, que en pnmer lugar en la palabra "asegurador" que mencio-
na hay que incluir no solo a las Companias Aseguradoras sino al repetido Fondo Nacional 
de Garantia; en segundo termino, que la condena por sentencia por robo o hurto de un 
vehiculo de motor, presupone y exige la existencia concreta y bien determinada de un res-
ponsable criminal de dichos actos punibles, y ninguno de dichos supuestos se dan en el 
caso que ahora se contempla, ya que el conductor causante de las lesiones causadas al hoy 
ejecutante-apelado, es desconocido; y por ultimo, que un Reglamento —un decreto en el 
presente caso— no puede modificar ni derogar lo que djspone una Ley —concretamente 
la 122 de 1962, de 24 de Diciembre—, ya que carecen de eficacia las disposiciones que con-
tradigan otra de rango superior —articulo 1°.2 del C6digo Civil—, y la jerarquia normati-
va estS garantizada por la Constituci6n —articulo 9° .3—. 

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto y por los aceptados fundamentos juri-
dicos de la sentencia apelada, se estima que la designacion del Fondo Nacional de Garan-
tia de Riesgos de la Circulaci6n como sujeto a cuyo cargo se extendid el titulo ejecutivo 
presentado con la demanda, es ajustada a derecho, y por ende, procede confirmar la sen-
tencia de remate, previa desestimaci6n de la apelaci6n formulada. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposici6n 
de las costas de esta segunda instancia. 

VISTOS ios articulos citados y demis disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS; Que, desestimando el recurso de apelaci6n promovido por el sefior Abo-
gado del Estado en representaci6n del Fondo Nacional de Garantia de Riesgos de la Circu-
lacion, debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha once de Octubre de mil 
novecicntos ochenta y tres, dictado por el Iltmo, Sefior Magistrado-Juez del Juzgado de 
Primera instancia mimero Uno de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana el pre-
sente rollo; sin hacer expresa imposici6n de las costas de esta aizada. (Ponente: Julio Llo-
vet Alabau). 
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123. JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICO. Prescripcion: inicio del 
c6mputo a partir de la notificacion del auto al perjudicado. Cosa juzga-
da penal: no Ia supone Io resuelto en el juicio de faltas previo. Culpa 
exclusiva de ia victima. Sentencia de 30 de abril de 1984. 

CONSIDERANDO: Que la Compafiia de Seguros demandada opone a la pretension 
del actor, que se funda en el auto dictado por el Juzgado de Distrito de Ciudadela el 25 
de febrero de 1980 en cumplimiento de lo que dispone cl articuio 10 del texto Refundido 
de ia Ley 22/1962, de 24 de Diciembre, sobre Uso y Circulacion de Vehicuios de Motor, 
!os siguientes motivos: 1°) prescripci6n, porque entiendequeel plazode I ano, cuyo trans-
curso extingue la accion, arranca de la fecha en que se dicta ei auto ejecutivo y porque, 
ademas, el demandate tuvo perfecto conocimiento de la existencia de dicho auto antes de 
que el mismo !e fuera notificado en forma el 7 de juiio de 1982; 2°) culpa exclusiva de 
ia victima; 3°) plus-peticion, pues, habiendo tenido lugar ei accidente el 30 de agosto de 
1978 de cuyas resultas el ejecutante sufrid amputacion de la pieza izquierda, !a indemniza-
ci6n maxima por incapacidad permanente que cubre el Seguro Obligatorio (art. 23, 1° e) 
de su Reglamento), alcanza sblo ia suma de 200.000 ptas., y no ilega a las 300.000 fijadas 
en el auto; motivos de oposici6n que, habiendo sido desestimados integramente por la sen-
tencia del Juez de P Instancia, que mando seguir la ejecucion adeiante, son reproducidos 
de nuevo ante esta Sala por la Compania de Seguros recurrente. 

CONSIDERANDO: Que la excepcion de prescripcion, recogida en el numero 4 de! 
articulo 1464 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ai que se remite el pdrrafo primero de! 
articulo 1S de! Texto Refundido mencionado, y es el primer motivo de oposicion a la de-
manda que se alega, debe ser rechazada, ya que, al disponer e! articulo 1969 del Cddigo 
Civil que "el tiempo para la prescripcidn de toda clase de acciones, cuando no haya dispo-
sici6n especial que otra cosa determine, se contara desde e! dia en que pudieran ejercitar-
s e " , y puesto que el tftuloejecutivo se halla constituido, precisamente, por "un testimonio 
del auto recaidoen !as diligencias a quese refiere e! articulo 10" {articulo 15), es manifies-
to que, habiendose seguido procedimiento crimina! sobre e! hecho de trafico en e! que se 
causaron los dahos corporales susceptibles de indemnizaci6n, con el efecto paralizante e 
interruptor de! ejercicio de !a acci6n civi! en via separada, que prescribe e! articulo 114, 
parrafo 1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, e! p!azo de 1 afio para la prescripcion 
de ia acci6n ejecutiva fijado en el parrafo 2° dei articulo 4° dei repetidameme citado Texto 
Refundido, ha de computarse a partir de la fecha en que el auto de cuantia maxima fue 
notificado al perjudicado y tuvo este a su disposicion el testimonio referido, pues solo des-
de entonces pudo entablar su pretension en via ejecutiva, fecha que, en e! presente caso, 
no fue otra que e! 7 de Julio de 1982, segun se desprende de la diligencia extendida en !a 
iocalidad de Castelidefels y que obra al folio 145 de los autos, sin que nada haya en el 
contenido de eilos que autorice a sostener otra diferente y anterior, de tai modo que, al 
presentarse la demanda ejecutiva en e! Juzgado de Primera Instancia e! dia 25 de Enero 
de 1983, !a accidn estaba viva y no concurre !a excepcion invocada. 

CONSIDERANDO: Que antes de entrar en el examen pormenorizado del segundo 
motivo de oposicidn, eufpa exciusiva de la vfctima, a la que aluden los articulos 1, 5 y 18 
del Texto Refundido como una de las precisas causas por las que el asegurador queda exento 
de la obiigacidn de satisfacer al perjudicado el importc de !os dafios y perjuicios sufridos 
a consecuencia de un hecho acaecido con motivo de la circulacion de un vehicuio de mo-
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tor, denlro de los limites a que alcanza la cobertura del seguro obhgatorio, y dado que 
en el presente jukio ejecutivo el material probatorio, apto para llegar al conoeimiento de 
la realidad de los hechos, se reduce en la practica al contenido de los autos de juicio de 
faltas numero 11/79 del Juzgado de Distrito de Ciudadela, y que, asimismo, en ellos, se 
dicto sentencia absolutoria, que devino firme, porque el Juzgador penal no formb convk-
cidn suficiente accrca de "la forma en que pudo ocurrir en realidad el hecfio denunciado", 
(folio 118}, se hace preciso recordar que el Tribunal Supremo, en numerosas sentencias, 
y entre ellas las de 30 de Mayo y 1 de Julio de 1983, declara que "la sentencia absolutoria 
recaida en el juicio penal no prejuzga la valoracion de los hechos que pueda hacerse en 
via civil, pudiendo los Tribunales de este orden apreciar y calificar los efectos que de los 
mismos se derivan, siendo doctrina junsprudencial reiterada la que proclama que, fuera 
del supucsto previsto en ei parrafo 1° del articulo 116 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, —declaraci6n de que no existio—, los Tribunales de lo Civil tienen facultades, no so-
lamente para valorar y encuadrar el hecho especifico en el ambito de la culpa extracontrac-
tual, sino tambien para apreciar conjunlamente las pruebas obrantes en el juicio y semar 
sus propias deducciones en orden a la realidad factica", 

CONSIDERANDO: Que a tal efecto, del material probatorio antes aludido, inserta-
do en la htis civil como prueba documental, se obtienen los siguientes extremos f&cticos 
de interes: a) que el accideme tuvo lugar a la altura del Km. 2,600 de la carretera PM-711 
(Mercadal-San Adeodato), en tramo que, dentro de una zona de trazado sinuoso con cur-
vas cerradas y muy prbximas emre si, se halla constituido por una curva muy cerrada a 
la izquierda, segun cl sentido que seguia la motocicleta que manejaba el ejecutante, y ca-
rente dc visibilidad en toda su longitud por razbn de un tatud atrincherado de tkrra cu-
bierto de vegetacion espesa y alta que existe en ese marge, en la cual la calzada, de riego 
asfaltico en buen estado de conservacion y rodadura, seca y limpia, tiene una anchura de 
5 metros y presenta un acusado peralte hacia su parte interior (diligencia de inspecci6n ocular 
al folio 65, fotografias del folio 76 y croquis del foiio 79); b) que la peligrosidad del tramo 
se halla convenientemente anunciada a tos usuarios de la via por medio de senales vertica-
les, que advierten de curvas acusadas a lo largo de 600 metros y aconsejan una velocidad 
maxima de 30 Km/h. , respectivamente, sin que, por el contrario, exista sefializaci6n hori-
zomal de ninguna clase; c) que el actor, pese a tales trazado y seflales, se introdujo en la 
referida curva, a los mandos de ta motockleia matricuia E-3930-BY, a velocidad superior 
a la aconsejada y circulando por el centro de la carretera, aunque mas bien inclinado hacia 
la izquierda, favorecido por el peralte; asi se desprendc de las manifestaciones del testigo 
A. P (folio 55 Vto.), quien declara que "vieron como una motocicleta ocupada por dos 
jovenes circulaba en sentido opuesto, por el centro de la calzada e inclinados, ocupando 
a su juicio muy poco espacio de su izquierda, imemando el motorista rectifkar la trayecto-
ria de la maquina" y que, a su juicio, fue "la motocicleta la que colisionb a causa de circu-
lar forzada por ei centro al trazar la curva, aunque la misma tampoco circulaba a gran 
velocidad"; de las prestadas por F. T, a la Guardia Civil (folio 66) y Juzgado de Instruc-
cibn (folio 72), cn los que indka que, de repeme, vio como en sentido contrario y por la 
izqukrda e inclinada circulaba una molocicleta muy rapida; de las efectuadas por D. M., 
pasajero de la moto misma, quien manifest6 a la Guardia Civil que "ellos circulaban por 
el centro de la calzada y al intentar enderczar la moto el conductor, fue cuando se golpea-
ron" (folio 66 vto,), y en el Juzgado de Instruccibn, tras ratificarse en sus primeras pala-
bras, que "lban a 40 6 50 Km/h ." , —en el juicio de faitas alude a 40 6 50 km/h, (folio 
1 1 7 } — , y que, sin sabcr como, colisionaron con un vehiculo automovil, mostrando con-
formidad con el croquis del folio 79, e, inclusive, por ultimo, de queel propio demandante 
admitio que avanzaba a velocidad entre 40 6 45 Km/h. (folio 117); d) que, por el contra-
rio, el Seat-1400 matricuta B-224.632, que estaba amparado por el certificado de seguro 
obligatorio expedido por la Compania demandada, marchaba a muy escasa velocidad y 
pegado al margen derecho de la carretera, segiin su direccibn, ya que el Sr. P., testigo ocu-
pante de olro vehiculo que, desde hacia unos 200 metros circulaba detras de aquel sin po-
der adelantarle, manifiesta que ' 'dicho vehiculo circulaba a una velocidad muy baja, a unos 
30 Km/h. , ya que cl turismo en que viajaba lo hacia en segunda velocidad", y que "ei 
citado Seat-1400 circulaba totalmente por su derecha"; asimismo D . M. reconoce que "el 
turismo no tuvo ninguna culpa del accidente" y que el mismo avanzaba "a reducida velo-
cidad y por su margen derecha, segiin el sentido de su marcha" (folios 66 vto. y 80); y 
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e) que, en tales circunstancias, al ir a cruzarse ambos vehiculos en pleno cenlro de la curva, 
el conductor de la moto Sr. V., para no chocar de frente contra el lurismo, cuya conducto-
ra no tuvo tiempo de frenar, (folio 117), intento "in extremis" una maniobra evasiva ha-
cia la derecha, que no impidio que se golpeara la pierna izquierda con la aleta derecha 
del coche, a resultas de !o cual sufrio lesiones en cuya curacion invirtio 246 dias (foiio 105), 
y hubo de amputarsela la pierna afectada a la altura del tercio medio del muslo (folios 
114 y 115). 

CONSIDERANDO: Que de los extremos facticos resenados solo puede alcanzarse la 
conclusi6n de que el accidente fue producto de la culpa, unica y exclusiva, del actor-
ejecutante, conductor de la motocicleta, sin cooperaci6n eficaz ninguna, ni siquiera ai ni-
vel mas minimo, que pudiera proceder de una eventual negligencia de la conductora del 
automovil asegurado en la C. I., S.A., pues mientras el Sr. V. infringio en la ocasion con-
creta el articulo 17 del Codigo de la Circulaci6n, apartado c), por cuanto que avanzaba 
a velocidad superior a la requerida por las caracteristicas de la via, lo que direccamente 
disminuia su capacidad de mantener un control adecuado del movil, y, sobre todo, el arti-
culo 21 del mismo Texto, que impone el preciso deber de circular de modo que siempre 
se deje completamente libre la mitad de la zona pavimentada que corresponde a los vchi-
culos que circulan en sentido contrario, en toda la longitud de las curvas de visibilidad 
reducida, entendiendose por tales aquellas que no permitan la visibilidad del ancho total 
de la carretera, en una longitud de 200 metros por lo menos, por cuanto que, en tramo 
de esta clase, marchaba por el centro de la calzada, y mas bien hacia la zona de la izquier-
da, que de la derecha, infracciones ambas sin las que la colisi6n resulta inimaginable, en 
cambio, la Sra. T. , conductroa del Seat-1400, no solamente guardaba estricta observancia 
de los preceptos reglamentarios reguladores del uso de la via, en adecuada prevencion de 
los peligros que, en abstracto, pudieran surjir en aquel tramo de nula visibilidad y marca-
do riesgo, sino que ademas, ante el peligro ya concreto e inminente creado por la llegada 
de la motocicleta, carecio de la posibilidad de reaccionar con maniobras de fortuna o emer-
gencia eficaces, tendentes a evitar la conversion de ese peligro en dano real, por falta de 
tiempo habil, en primer termino, pues no lo tuvo para frenar siquiera, y de espacio, en 
segundo, toda vez que la calzada a su margen derecha se halla fianqueada por vegetacion 
espesa, que impide su empleo por vehiculos; a Ia Sra. T. no se le puede exigir, ni desde 
una perspectiva de mix imo rigor, una conducta diferente para impedir el daho, que la se-
guida por ella, pese a que la sentencia recurrida afirma que tenia que extremar todas las 
medidas de precauci6n, que, sin embargo, lo mismo que la pane apelada, no concreta, 
a no ser que quiera fundarse la responsabilidad al resarcimiento de la Compafiia asegura-
dora en la simple circunstancia del trinsito dei vehiculo asegurado por el lugar y en el mo-
mento preciso del accidente, como si de un puro sistema de responsabilidad objetiva o cau-
salista se tratare, siendo asi que, en palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 
de Enero de 1983, "el seguro obligatorio de responsabilidad civil derivada de accidentes 
de circulaci6n contribuye a reparar los efectos de una responsabilidad por riesgo, en la 
que siempre hay un principio de actuacion culposa, pues de otra forma, se caeria en una 
responsabilidad por el resultado, propia de epocas primitivas, y que no puede por si sola 
servir de base a aquella responsabilidad por creaci6n de riesgos o peligros". 

CONSIDERANDO: Que procede por todo ello, acogiendo el recurso de apelacion que 
interpone la parte demandada, apreciar la existencia de ta culpa exclusiva de la victima 
invocada y, en consecuencia, decretar la nulidad del juicio ejecutivo conforme a lo que 
prescribe el numero 3° del articulo 1473 de la Ley Procesal Civil, pucs aquel motivo de 
oposici6n se enmarca en el numero 2 del articulo 1467 de la citada Ley en razon de no 
haber sido nunca exigible la cantidad que se reclama, sin que, deciarada la inexistencia 
de la obligacion de resarcir, sea menester entrar a examinar ya los problemas a tinentes 
al aspecto cuantitativo de la misma. 

CONSIDERANDO: Que no apreciandose temeridad, ni mala fe, en las partes litigan-
t e s . n o procede imponer a ninguna de ellas el pago de las costas causadas en ambasinstan-
cias. 

VISTOS tos articulos citados y demis disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

http://tes.no
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FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacibn que interpone el Procurador Don 
J. C. P. , obrando en nombre y representacidn de la C. 1., S.A. de Seguros, contra la sen-
tencia dictada porel Sr, Juez de Primera Instancia de Mahon en los autos de juicio ejecuti-
vo instados por Don R. V. V., de que este rollo dimana, debemos revocar y revocamos 
integramente dicha sentencia y declarar la nulidad total del referido juicio ejecutivo, sin 
hacer especiai imposicibn a ninguna de las partes de las costas causadas en ambas instan-
cias. (Ponente: Javier Munoz Jimenez). 

C. INDICE ANALITICO 

Abuso del derecho, 101. 
Accion 

Declarativa de dominio, 82, 
88. 
De deslinde, 106. 
De peticion de legitima, 58, 64. 
De saneamiento, 70. 
De simulacion, 58, 64, 
De repeticion, 94. 
Directa, 57. 
Cambiaria, 95. 
Ordinaria y no cambiaria, 41, 
80. 
Negatoria, 63. 
Reivindicatoria, 92. 

Actos propios, 3, 48, 98. 
Acumulacion de acciones, 17. 
Agencia de viajes, 21. 
Agentes de la propiedad inmobi-
liaria, 15. 
"Altius non Tolendi", 25. 
Arquitectos, 32, 37, 51, 72. 
Arrendamientos, 75. 

De industria, 27, 55, 61, 73, 
83. 
De obras, 50. 

De temporada, 8. 
Riisticos, 34. 
Urbanos 

Cierre, 1, 23, 8t. 
Obras inconsentidas, 7, 89. 
Procedimiento, 53. 
Retracto, 19. 
Traspaso, 1, 62. 

Aval, 17. 

Caducidad, 79. 
Cesibn de credito, 111. 
Competencia territorial, 39. 
Contratos 

Arrendamiento, 75. 
Arrendamientos servicios ar-
quitecto, 37, 51. 
Compraventa mercantil, 33. 
Con clausula penal, 18. 
Corretaje, 15. 
De arrendamiento de obras, 
50. 
De hospedaje, 114. 
De reserva de plazas hoteleras, 
21. 
De seguro, 42, 87. 
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De venta a plazos, 43. 
Interpretacion, 26. 
Vitalicio, 97. 

Cosa juzgada 
Material, 21, 96. 
Penal, II, 77, 123. 

Deslinde, 106. 
Divorcio 

Competencia territorial, 39. 
Pensibn, 16, 105. 

Documentos, aportacion, 41. 
Dominio, reserva de, 82, 101. 

Excepciones procesales 
Cosa Juzgada, 11, 21, 77 ,96 , 
123. 
Falta de accion, 6. 
Falta de legitimacion activa, 
12. 
Falta de legitimacion pasiva, 
56. 
Incompetencia de jurisdiccion, 
5, 48. 

Litispendencia, 83. 

Extranjeria, 5. 

Fianza, 38, 44, 94. 

Iliquidez, 38. 
Incompetencia de jurisdiccion, 5, 
48. 
Incongruencia, 111. 
Insuficiencia de poder, 85. 
Interpretacion de los contratos, 
26. 
Juicio 

De desahucio, 8, 55, 73, 83. 
De Retracto, 14, 19. 
Ejecutivo cambiario 

Falsedad civil, 118. 

Iliquidez, 113, 
Legitimacion, 6. 
Letra en blanco, 118. 
Libramiento, 3. 
Pago, 107, 112. 
Poder, 85. 
Pluspeticion, 45, 80. 
Protesto, 80. 
Provision de fondos, 3, 6, 
9, 45, 71, 113, 118. 
Timbre, 80. 

Ejecutivo de trafico, 24, 117. 
Culpa exclusiva, 84, 108, 
123. 
Prescripcion, 123, 

Legftima, 58, 64. 
Legitimacion, 6. 12. 
Litisconsorcio pasivo necesario, 
2, 14, 93, 110, 119. 
Litis expensas, 47. 
Litis pendencia, 83. 

"Masters Bills", 86. 

Novacion, 59, 119. 
Nulidad de testamento, 28. 

Pobreza, 66, 74, 
Poder, 85. 
Poseslon, 76. 
Prescripcion, 123. 
Principios hipotecarios, de exac-
titud, 46. 
Principios procesales, de preclu-
si6n, 12, 18, 41. 
Propiedad horizontal, 2, 12, 56, 
79, 99. 
Protesto, 115. 
Prueba 

En arrendamientos, 1. 
Provision de fondos, 9. 
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Reclamacion cantidad, 30, 116. 
Recurso de apelacion, 4, 13, 20, 
22, 29, 36, 60, 65, 78, 91, 121, 
124. 
Reserva de dominio, 82. 
Responsabiiidad civil 

Accidente de trafico, 57, 104. 
Baja del servicio de funciona-
rio, 66. 
Culpa contractual, 10. 
Decenal, 93, 125. 
Incumplimiento contractual, 
43. 

Saneamiento, 70. 
Seguridad social, 31. 
Sentencia canonica, 69. 
Separacion matrimonial 

Alimentos, 49. 
Conducta vejatoria, 40, 54. 
Convenio regulador, 35. 
Custodia hijos, 35. 
Litis expensas, 47. 
Pension, 35, 69. 
Pension compensatoria, 35, 

40, 47, 109, 122. 
Servidumbres 

"Altius non tolendi", 25. 
De Paso, 63, 100, 103. 

Simulcion, 58, 64. 
Subcontrato, 68. 
Sumision tacita, 5. 

Terceria de dominio, 46, 76, 90. 
Testamento, nulidad, 28. 
Titulo, 76, 90. 
Turismo, 21. 

Venta 
A plazos, 43. 
Simulada, 58. 



SALAS l a y 2a 

DE LO CRIMINAL (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

1 . Robo con violencia en las personas. Falta de pruebas. Absolucion. 
Sentencia de 11 de Enero de 1984. 

2. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 12 de Ene-
ro de 1984 ( 2 a ) . 

3. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cerradura. Senten-
cia de 12 de Enero de 1984 (2 a ) . 

4. Hurto. Falsedad. Estafa. No se acredita la participacion del proce-
sado. Sentencia de 13 de Enero de 1984 ( 2 a ) , 

5. Utilizacion ilegitima de vehieulos de motor. Atentado. Elementos. 
Lesiones. Falta. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 13 de 
Enero de 1984 ( 2 a ) . 

6. Apropiacion indebida. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 
13 de Enero de 1984 ( 2 a ) . 

7. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Tenencia ilicita de 
armas. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 14 de Enero 
de 1984 (2 a ) . 

8. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Robo con fuerza en 
las cosas. Frustracion. Sentencia de 14 de Enero de 1984. 

9. Imprudencia temeraria, con resultado de muerte, lesiones graves y 
dafios. Sentencia de 14 de Enero de 1984. 

(1) La seleccidn y presentacidn de esta seccidn ha sido realizada por el Profesor Ga-
briel Garcias Planas del Departamento de Derecho Penal. 
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10. Imprudencia temeraria, con resultado de muertes y daftos. Utiliza-
cion ilegitima de vehiculo de motor. Sentencia de 14 de Enero de 
1984. 

11. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Tenencia ilicita de 
armas. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 16 de Enero 
de 1984 ( 2 a ) . 

12. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Tenencia iiicita de 
armas. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 16 de Enero 
de 1984 ( 2 a ) . 

13. Lesiones. El acusado no realizo acto tipico alguno. Sentencia de 16 
de Enero de 1984 (2 a ) . 

14. Robo con intimidacion en las personas. Atenuante de minoria de 
edad. Sentencia de 16 de Enero de 1984 ( 2 a ) . 

15. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 16 de Ene-
ro de 1984 (2 a ) . 

16. Estafa. Disposicion de un bien como libre sabiendo que estaba gra-
vado. Sentencta de 16 de Enero de 1984 (2 a ) . 

17. Hurto. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sen-
tencta de 18 de Enero de 1984. 

18. Robo con violencia en las personas. Falsedad en documento mer-
cantil. Sentencia de 19 de Enero de 1984 (2 a ) . 

19. Salud publica. Conformidad. Sentencia de 19 deEnero de 1984 (2 a ) . 

20. Robo con intimidacion en las personas. Concurrencia de las circuns-
tancias modificativas agravante de reincidencia y atenuante de mi-
noria de edad. Sentencia de 21 de Enero de 1984. 

21. Falsificacion de documento mercantil: letra de cambio. Estafa. Con-
curso ideal. Sentencia de 21 de Enero de 1984. 

22. Robo con intimidacion en las personas, empleando armas y perpe-
trado en oficina bancaria. Utilizacion ilegitima de vehiculo de mo-
tor, Tenencia ilicita de armas. Elementos. Atenuante de menor de 
edad y agravante de reincidencia. Robo con intimidacion en las per-
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sonas. Agravante de disfraz. Encubrimiento —Art. 17—. Senten-
cia de 23 de Enero de 1984. 

23. Evasion de presos, con fuerza en las cosas, —Art. 335—. Agravan-
te de reincidencia. Sentencia de 23 de Enero de 1984 ( 2 a )* . 

24. Homicidio. Elemento subjetivo "animus necandi". Concurrencia 
de la circunstancia modificativa atenuante de arrepentimJento es-
pontaneo. Sentencia de 24 de Enero de 1984. 

25. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Hurto. Falta. Robo con 
violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 24 de Enero 
de 1984. 

26. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 24 de Ene-
ro de 1984. -u 

27. Malversacion de caudales publieos: bienes embargados —impro-
pia—. Sentencia de 25 de Enero de 1984. 

28. Imprudencia temeraria, con resultado de muerte. Sentencia de 26 
de Enero de 1984. 

29. Robo con violencia en las personas. Casa habitada, uso de armas. 
Danos. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Atenuante de 
minoria de edad. Sentencia de 26 de Enero de 1984. 

30. Abandono de familia. Conformidad. Sentencia de 26 de Enero de 
1984. 

31. Robo con intimidacion en las personas. Concurrencia de la circuns-
tancia modificativa atenuante de trastorno mental transitorio y agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 26 de Enero de 1984 ( 2 a ) . 

32. Salud piiblica. Conformidad. Sentencia de27de Enero de 1984 (2 a ) , 

33. Detencion ilegal. Peticion de rescate. Tentativa. Concurrencia de 
la circunstancia modificativa agravante de disfraz. Sentencia de27 
de Enero de 1984 (2 a )* . 

34. Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 27 
de Enero de 1984 ( 2 a ) . 
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35. Falsificacion de documento mercantil. Estafa. Falta. Concurrencia 
de la circunstancia modificativa atenuante de enajenacion mental 
incompleta. Sentencia de 28 de Enero de 1984 (2 a ) . 

36. Imprudencia temeraria profesional, con resultado de muerte. Sen-
tencia de 2 de Febrero de 1984*. 

37. Abusos deshonestos violentos. Propdsito lubrico. Atenuante de em-
briaguez no habitual y agravante de reincidencia. Sentencia de 2 de 
Febrero de 1984. 

38. Robo con fuerza en las cosas. Acuerdo previo. Frustracion. Casa 
habitada. Empleo de armas. Concurrencia de la circunstancia mo-
dificativa agravante de reincidencia. Sentencia de 3 de Febrero de 
1984. 

39. Estafa. Existencia de engafio^ animo de lucro. Agravante de rein-
cidencia. Sentencia de 3 de Febrero de 1984 ( 2 a ) . 

40. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de escaparate. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 3 de Febrero de 1984 (2 a ) . 

41. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 4 
de Febrero de 1984. 

42. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 10 de Febrero de 1984. 

43. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 10 de 
Febrero de 1984. 

44. Incendio. Conocimiento de la presencia de personas en el edificio. 
El Tribunal solicita al Gobierno la reduccion de la pena. Sentencia 
de 10 de Febrero de 1984*. 

45. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Sentencia de 10 
de Febrero de 1984. 

46. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de ventana. Casa habitada. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Febrero de 1984. 

47. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con violencia en 
las personas. Delito continuado. No se acredita la participacion de 
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los procesados. Sentencia de 11 de Febrero de 1984. 

48. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de ventanas. Detito conti-
nuado. Agravante de reincidencia, Sentencia de II de Febrero de 
1984 ( 2 a ) . 

49. Apropiacion indebida. Falta —Art. 587-3°—. Conformidad. Sen-
tencia de 13 de Febrero de 1984. 

50. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de las 
circunstancias modificativas agravante de reincidencia y atenuante 
de trastorno mental transitorio. Conformidad. Sentencia de 15 de 
Febrero de 1984. 

51. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad y agra-
vante de reincidencia. Conformidad. Sentencia de 17de Febrero de 
1984 ( 2 a ) . 

52. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de enajenacion mental. 
Conformidad. Sentencia de 17 de Febrero de 1984 ( 2 a ) . 

53. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 23 de Febrero de 1984 ( 2 a ) . 

54. Falsedad en documento mercantil. Delito continuado. Estatta. Sen-
tencia de 23 de Febrero de 1984. 

55. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Salud publica. Te-
nencia para el trafico. Sentencia de 24 de Febrero de 1984. 

56. Robo con fuerza en las cosas. Uso de ilaves fatsas. Sentencia de 24 
de Febrero de 1984. 

57. Atentados a agentes de la autoridad. Requisitos. Uso publico de 
nombre supuesto. Lesiones. Falta. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 24 de Febrero de 1984 ( 2 a ) . 

58. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 24 de Febrero de 1984 ( 2 a ) . 

59. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Utilizacion ilegi-
tima de vehiculo de motor. Agravante de reincidencia. Sentencia 
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de 25 de Febrero de 1984 (2 a ) , 

60. Estafa: disposicion de un bien como libre sabiendo que estaba gra-
vado — Art. 531—. Sentencia de 25 de Febrero de 1984. 

61. Hurlo. Concurrencia de la circunstancia agravante especifica "de 
especial gravedad de la cuantfa de los efectos sustraidos" —Art. 
516-3°—. Sentencia de 28 de Febrero de 1984 (2 a )* . 

62. Estafa. Venta de inmueble ocultando hipoteca. Sentencia de 29 de 
Febrero de 1984 ( 2 a ) . 

63. Falsificacitin de documento privado. Requisitos: perjuicio de ter-
cero o animo de causarselo. Participaciones de loteria con faha de 
cobertura. Es de aplicacion et Art. 68 sobre "Concurso de leyes" 
por lo que no se pena como estafa. Sentencia de 29 de Febrero de 
1984 (2 a )* . 

64. Receptacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 29 de Fe-
brero de 1984 (2 a ) . 

65. Detencion ilegal. Lesiones. Falta. Sentencia de 1 de Marzo de 1984 
(2*). 

66. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 1 de Marzo 
de 1984 ( 2 a ) . 

67. Hurto. Falta. Conformidad. Sentencia de 1 deMarzo de 1984 (2 a ) . 

68. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
2 de Marzo de 1984 (2 a ) . 

69. Robo con intimidacion en las personas. Concurrencia de la circuns-
tancia modificativa atenuante de enajenaci6n mental incompleta y 
agravante de reincidencia. Conformidad. Sentencia de 2 de Marzo 
de 1984 ( 2 a ) . 

70. Violacion. Elementos. Concurrencia de las circunstancias modifi-
cativas agravante de reincidencia y atenuante de estado pasional. 
El Tribunal solicita del Gobierno el indulto parcial. Sentencia de 
2 de Marzo de 1984. 

71. Apropiacion indebida. Conformidad. Sentencia de 2 de Marzo de 
1984. 
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72. Apropiacion indebida. No se acredita la participacidn del procesa-
do. Sentencia de 2 de Marzo de 1984. 

73. Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 5 
de Marzo de 1984. 

74. Robo con violencia en las personas, con resultado de lesiones. Con-
sumacion. Concurrencia de la circunstancia modificativa muy cua-
lificada de preterintencionalidad. Sentencia de 7 deMarzo de 1984*. 

75. Hurto. Concurrencia de la circunstancia modificativa atenuante de 
abuso de confianza. Sentencia de 8 de Marzo de 1984 ( 2 a ) . 

76. Atentado a agentes de la autoridad. Lesiones. Falta. Sentencia de 
8 de Marzo de 1984 ( 2 a ) . 

77. Robo con violencia en las personas. "Tiron de bolso". Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 9 de Marzo de 1984 ( 2 a ) . 

78. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana y escala-
miento. Sentencia de 12 de Marzo de 1984 ( 2 a ) . 

79. Cheque en descubierto. Delito continuado. Sentencia de 12 de Marzo 
de 1984 (2 a ) . 

80. Robo con intimidacion en las personas. N o se acredita la participa-
cion del procesado. Sentencia de 13 de Marzo de 1984. 

81. Robo con fuerza en lascosas. Conformidad. Sentenciade 13 deMar-
zo de 1984. 

82. Encubrimiento. Ausencia de conocimiento sobre la ilicitud de la con-
ducta. Absolucion. Sentencia de 14 de Marzo de 1984. 

83. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 15 
de Marzo de 1984. 

84. Robo con violencia en las personas. Frustracion. Atenuante de mi-
noria de edad y agravante de reincidencia. Sentencia de 21 de Mar-
zo de 1984. 

85. Cheque en descubierto. Ausencia de conducta tipica: postdatacion 
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y sustitucion de una cambial impagada. Sentencia de 21 de Marzo 
de 1984. 

86. Falsificacion de documente mercantil. Falsificacion de documento 
de identidad. Estafa. Sentencia de 22 de Marzo de 1984. 

87. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
22 de Marzo de 1984 ( 2 a ) . 

88. Salud publica. Contrabando. Tenencia para consumo propio. 
Ausencia de conducta tipica. Sentencia de23 deMarzode 1984 (2'). 

89. Lesiones graves. Conformidad. Sentencia de 23 de Marzo de 1984 
<2 a). 

90. Atentado a agente de la autoridad. Injurias. Ausencia de conducta 
tipica. Lesiones. Falta. Sentencia de 23 de Marzo de 1984 (2 a ) . 

91. Desacato. Ausencia de conducta tipica. Falta contra el orden pu-
blico. Sentencia de 26 de Marzo de 1984 ( 2 a ) . 

92. Uso publico de nombre supuesto. Delito permanente. N o cabe Ia 
prescripci6n prevista en el Art. 113. Sentencia de 26 de Marzo de 
1984 (2 1 )* . 

93. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Casa habi-
tada. Sentencia de 26 de Marzo de 1984 ( 2 1 ) . 

94. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia y eximente incompleta de enajenacion mental. Hurto. Fal-
ta. Tenencia ilicita de armas. Atenuante de minoria de edad. Sen-
tencia de 26 de Marzo de 1984 ( 2 a ) . 

95. Imprudencia simple, con infraccion reglamentaria con resultado de 
muerte. Sentencia de 26 de Marzo de 1984 ( 2 a ) . 

96. Salud publica. Conformidad. Sentencia de27deMarzo de 1984(2a). 

97. Salud piiblica. Delito continuado. Tenencia para el trafico. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 27 de Marzo de 1984. 

98. Robocon fuerza en lascosas. Conformidad. Sentencia de27 deMar-
zo de 1984. 
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99. Estafa. Agravante de reincidencia. Conformidad. Sentencia de 28 
de Marzo de 1984 ( 2 a ) . 

100. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con fuerza en las 
cosas. Forzamiento de maletero. Sentencia de 29 de Marzo de 1984 
(2 a ) . 

101. Delito contra la propiedad industrial. Conformidad. Sentencia de 
29 de Marzo de 1984 ( 2 a ) . 

102. Alzamiento de bienes. Requisitos. Falsedad en documento publi-
co. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 30 de Marzo de 1984 
(2 a ) . 

103. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 4 deAbril 
de 1984. 

104. Robo con violencia en las personas: Via fisica. Atenuante de mino-
ria de edad, Sentencia de 4 de Abril de 1984. 

105. Imprudencia temeraria, con resultado de muerte. Sentencia de 5 de 
Abrilde 1984*. 

106. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de escaparates. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 5 de Abril de 1984 ( 2 a ) . 

107. Robo con intimidacion en Ias personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de S de Abril de 1984 ( 2 a ) . 

108. Robo con intimidacion en las personas. Concurrencia de la circuns-
tancia agravante de reincidencia y eximente incompleta de trastor-
no mental transitorio. Sentencia de 5 de Abril de 1984 ( 2 a ) . 

109. Abandono de niitos. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 5 
deAbrilde 1984 ( 2 a ) . 

110. Estafa. Delito continuado. Agravante de reincidencia. Sentencia de 
6 de Abrii de 1984 ( 2 a ) . 

111. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta y maquina. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 6 de Abril de 1984 ( 2 a ) . 

112. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana. Casa ha-
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bitada. Agravante de reincidencia. Sentencia de 6 de Abrit de 1984. 
(2*). 

113. Robo con violencia en las personas. Concurrencia de la circunstan-
cia modificativa atenuante de minoria de edad y agravante de rein-
cidencia. Sentencia de 6 de Abrii de 1984 ( 2 a ) . 

114. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 6 de Abril de 
1984. 

115. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de escaparate. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 6 de Abril de 1984. 

116. Escandolo publico. Requisitos. Atenuante de embriaguez no habi-
tual. Sentencia de 9 de Abril de 1984. 

117. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Casa habi-
tada. Sentencia de 9 de Abrii de 1984 (2 a ) . 

118. Robo con violencia en las personas. "Tiron". Receptacion, Cono-
cimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 9 de Abril de 1984 
(2 a ) . 

119. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 9 de Abrii 
de 1984 ( 2 a ) . 

120. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 9 de Abril 
de 1984 ( 2 a ) . 

121. Robo con violencia en las personas. Elementos. Sentencia de 10 de 
Abril de 1984 (2*). 

122. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 10 de Abril 
de 1984. 

123. Salud publica. No se acredita la participacion del procesado. Sen-
iencia de 10 de Abril de 1984. 

124. Salud piiblica. Ausencia de conducta tipica. Sentenciade lOdeAbril 
de 1984. 

125. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Agravante de rein-
cidencia. Hurto. Falta. Sentencia de 12 de Abril de 1984. 
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126. Atentado a agentes de la autoridad. Lesiones. Falta. Conformidad. 
Sentencia de 12 de Abril de 1984 ( 2 a ) . 

127. Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 13 de Abril 
de 1984 (2*). 

128. Falsificacion de documento de identidad. Tenencia ilicita de armas 
de fuego. Falta de licencia. Coacciones. Falta. Concurrencia de la 
circunstancia agravante de reincidencia y eximente incompleta de 
trastorno mental transitorio. Sentencia de 13 de Abril de 1984. 

129. Tenencia ilicita de armas de fuego: delito formal. Error vencible. 
Sentencia de 13 de Abril de 1984*. 

130. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 13 de Abrii 
de 1984. 

131. Estafa. Elementos. Prescripcion del delito. Sentenciade 16deAbrii 
de 1984. 

132. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Atenuante de minoria 
de edad. Sentencia de 16 de Abril de 1984 ( 2 a ) . 

133. Hurto. Faitas. Sentencia de 16 de Abril de 1984 ( 2 a ) . 

134. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Forzamiento de ven-
tana. Deiito continuado. Sentencia de 16 de Abril de 1984 ( 2 a ) . 

135. Tenencia ilicita de armas. Conformidad. Sentencia de 17 de Abrii 
de 1984 ( 2 a ) , 

136. Robo con intimidacion en las personas. No se acredita la participa-
cidn de los procesados. Sentencia de 26 de Abrit de 1984 ( 2 a ) . 

137. Robo con intimidacion en las personas. N o se acredita la participa-
cion de los procesados. Sentencia de 26 de Abril de 1984 ( 2 a ) . 

138. Salud publica. Tenencia para el propio consumo. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 27 de Abril de 1984 ( 2 a ) . 

139. Salud publica. No se acredita suficientemente la participacidn del 
procesado. Sentencia de 27 de Abril de 1984 ( 2 a ) . 
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140. Lesiones graves. Cicatrfz en el rostro. Circunstancia atenuante de 
arrebato. Sentencia de 27 de Abril de 1984. 

141. Robo con fuerza en las cosas. Falsedad en documento mercantil. 
Danos. Falta. Atenuante de minoria de edad. Conformidad. Sen-
tencia de 30 de Abril de 1984. 

142. Robo cjon fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Con-
currencia de la circunstancia atenuante de minoria de edad y agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 30 de Abril de 1984 (2 a ) . 

143. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Aloja-
miento turistico. Sentencia de 30 de Abri! de 1984 ( 2 a ) . 
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B, TEXTOS JURISPRUDENCIALES 

23 

23. EVASION DE PRESOS, con fuerza en ias cosas, —Art. 335—. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 23 de Enero de 1984 ( 2 a )* . 

RESULTANDO probado —y asi expresameme se declara— que el procesado A. L, 
J., de veintidnco afios de edad, ejecutoriameme condcnado ei 15 de octubre de 1980 por 
un delito de hurto de uso, por un delito de robo y una falta de hurto, y en situacion de 
libertad provisional, de la que cstuvo privado del dieciocho de marzo al veinticinco de ma-
yo de mil novecientos ochenta y tres, en la tarde del dia diez de agosto de mii novecientos 
ochenta y uno, cncontrandose en el Deposito Municipal de L, en cahdad de preso, en vir-
tud de auto notificado el mismo dia —diez de agosto de 1981—, del Juzgado de Instruc-
cion de L, en union de otro individuo que se encontraba en calidad de detenido en el mis-
mo deposito, tras arrancar dos camas metalicas que se hallaban sujetas al suelo, originan-
do desperfectos por vaior de nueve mil pesetas, las colocaron de forma que les permitiera 
trepar hasta alcanzar, por medio de mantas cortadas c hilos de hierro de los somiers, unas 
paredes, dicese una pared en la que se encontraba una cuerda sujeta con un garfio, descol-
gandose desde el tcjado hasta la calle, cuerda y gancho colocado por un tercero no identi-
ficado, dandose, scguidamente, a la fuga. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los 
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de evasion de presos de los 
articulos 334 y 335 de! Codigo Penal; del queconceptuo autoral procesado A. L. J., con 
la concurrecia de la circunstancia de reincidencia del articulo 10-15 a , por lo que solicitd 
comra aquel la pena de cuatro aiios, dos meses y un dia de prision menor, accesorias del 
articulo 47 e indcmnizacidn de nucve mil pesetas al perjudicado Ayuntamiento de I., y costas, 

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, lo estimo autor de un delito de 
evasidn con fuerza en las cosas, del articulo 334 del C6digo Penal, sin circunstancias mo-
dificativas, y solicito para el mismo una pena de un mes y un dia de arresto mayor. 

CONSIDERANDO: Que ios hechos que se declaran probados, son legalmente consti-
tutivos de un delito de evasion de presos dei articulo 335 del Codigo Penal, que es un subti-
po agravado del delito previsto en el articulo 334, ya que aparece la conducta de fuerza 
en las cosas desarrolladas por ei procesado y su acompanante, al arrancar las camas suje-
tas al suelo con causaci6n de desperfectos, y la rotura de mantas y somieres, con causaci6n 
de desperfectos tasados en nueve mil pesetas, hecho que la ley sanciona con la pena de 
prision menor, 

CONSIDERANDO; Que es responsable criminatmente en concepto de autor el pro-
cesado A. L. J. por su participaci6n voluntaria y directa en los hechos —articulo 14-1° 
del C6digo Penal—. 
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CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunstancia modificativa de la responsa-
biiidad criminal de reincidencia, del articulo 10-15 \ con !os efectos previstos en cl articulo 
61-2 del Cddigo Penal, que establece que cuando concurriere solo alguna circunstancta agra-
vante, los Tribunales impondran la pena cn cl grado medio o maximo. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito lo son tam-
bi£n civilmente, viniendo obligados ademas al pago de las costas por ministerio de la Ley. 

VISTOS los articulos citados y demds de general aplicacidn ademas de los: 1, 3, 12, 
14 ,27 , 30, 33, 4 7 , 4 9 , 6 I - 2 \ 101, 102, 103, 104, 109; los 14 regla 3 \ 142, 239, 240, 272, 
741 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado A. L. J., en con-
cepto de autor responsable de un delito de evasion de presos con fuerza en las cosas y con 
la concurrencia de la circunstancia modificativa agravante de reincidencia, a una pena de 
dos afios, cuatro meses y un dia de prisidn menor, a las accesorias de suspension de todo 
cargo ptiblico y derecho de sufragio durante dicho t i e m p o y a que por via de indemniza-
cidn de perjuicios abone al Ayumamiento de I. la suma de nueve mil pesetas, y al pago 
de las costas. Le abonamos para e! cumplimiento de la condena la lotalidad del tiempo 
de privaci6n de libertad sufrida por razdn de esta causa. Aprobamos por sus propios fun-
damentos el auto consultado en que el Juez Instructor declaro insolvente a dicho encarta-
do, con la cualidad de sin perjuicio que conliene. (Ponente: Alvaro Blanco Alvarez), 

33. DETENCION ILEGAL. Peticion de rescate. TENTATIVA. 
Concurrencia de la circunstancia modificativa agravante de disfraz. Sen-
tencia de 27 de Enero de 1984 (2 a )* , 

RESULTANDO probado -—y asl expresamente se declara— que el procesado L. B. 
S,, mayor de edad, sin antecedentes penales, y en situacion de libertad provisional, de la 
que estuvo privado del dia siete de marzo al diecisiete del mismo mes de mil novecientos 
ochenta y tres, sobre las doce horas del dia siete de marzo de mil novecientos ochenta y 
tres, se dirigid al domicilio de C. S. C , sito en la calle M., 117, de la P,, con el fin de 
llevarsela, para exigir por su liberacidn doce millones de pesetas, a cuyo fin provisto de 
una carabina de balines de aire comprimido y de una capucha, con la cual ocultaria su 
rostro, y llevando una octavilla redactada en la que se expresaban las condiciones de resca-
te y, una vez en la casa de la indicada, se present6 ante C, con la cara cubierta con la capu-
cha y apunUndole con la escopeta, al mismo tiempo que le advertia dc que no se moviese 
o la mataria, lo que determind a C. a salir huyendo en demanda de auxilio y que hizo que 
el propio procesado, asimismo, huyese ante el temor de lo que pudiera ocurrirle, aunque 
al poco rato fue detenido y ocupada la nota de condiciones de la detencidn, sin que se ad-
virtiese, no obstante, animo de matarla en L., que m£s bien actu6 llevado del deseo de 
hacer frente a algunos problemas econdmicos que tenia y que penso podria resolver a cos-
ta de la victima, de quien sabia le habia tocado recientemente la loteria. 
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RESULTANDO: Que por e( Ministerio Fiscai, en sus conciusiones definitivas, se cali-
ficaron los hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de detencion ilegai, 
de los articulos 480 parrafo primero y 481-1°, en grado de tentativa, del Codigo Penal; 
del que conceptuo autor al procesado L. B. S., con la concurrencia de la agravante de dis-
fraz, por io que so!icit6 contra aquel la pena de un ano de prision menor, accesorias de! 
articulo 47 y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, solicito !a iibre absoIuci6n de su 
defendido por estimar, entreotrascosas, que habia m o v i d o a s u cliente el encontrarse bajo 
!os efectos de un fuerte nerviosismo acuciado por una situacion de grave necesidad econo-
mica. 

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados c o m o probados, integran un deiito 
de detenci6n iiegal, en grado de tentativa, previsto y penado en e! artieulo 480, pirrafo 
primero y en el articuIo481 n° 1 y 3, parrafo tercero y 52, todosdel C6digo Penal, porque 
el procesado, atentando al derecho tan fundamental de la persona como es la facultad del 
iibre deambuiar del individuo, con animo coactivo y movido por e! proposito de obtener 
un rescate, no dud6 en presentarse en el domiciho de la ofendida y consciente y iibremen-
te, cubierto por la capucha que ilevaba, que !e cubria e! rostro, trat6 de HevSrsela para 
obtener una cantidad como condici6n para la obtencion de su libertad, aunque e! hecho 
no liegase a tener mas trascendencia, ante la huida inesperada de la victima, forma de eje-
cuci6n incompleta que dejo sin plena rea!izaci6n toda la dinamica del tipo y que, dadas 
las circunstancias de! hecho y de! culpable, en el que no se aprecian antecedentes penales 
ni factores que permitan pensar en su especial peligrosidad, pese a io sucedido, Ileva a este 
Tribuna! a imponer !a pena en el grado y extension que se dira, partiendo de la aplicable 
de prision mayor en su grado maximo, a reclusi6n menor en su grado medio y de que en 
funcion de !a imperfeccion del deiito, acogiendose al amplio margen que ofrece el artfculo 
52, imponiendoia en dos grados menos que !a indicada. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado L. B. S., por su participaci6n voluntaria y directa en los hechos. 

CONSIDERANDO: Que es responsabie criminalmente, dicese que es de apreciat la 
circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal de disfraz del articulo 1 0 - 7 \ al 
utilizar e! procesado, para evitar el ser identificado, la capucha que Ilevaba y con la cual 
se cubrio suficientemente e! rostro para eludir la accion de la justicia y que por aplicaci6n 
dei articuio 61 -2 a este Tribunal apiicara' la pena, por fuerza, de dicha circunstancia agra-
vatoria, aunque partiendo de que !a pena aplicable a! subtipo dei articulo 481-1° es la de 
prision mayor en su grado maximo a reclusion menor en su grado medio y que por !a eje-
cuci6n incompleta del deiito Ileva a este Tribunal a imponer un ano de prisi6n menor, y 
sin que quepa pensar en la posibiiidad de dar acogida a !a tesis de la defensa relativa a! 
estado de necesidad, en ningun momento acreditado, c o m o es preceptivo cuando de aco-
ger una circunstancia modificativa se trata. 

CONSIDERANDO: Que los responsabies criminalmente de todo delito lo son tam-
bi£n civiimente viniendo ademas obligados al pago de ias costas por ministerto de la Ley. 

VISTAS las disposiciones legaies citadas; los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
61-2*, 101, 102, 103, 104, 109 y demas degenera! ap!icaci6n del C6digo Penai; los I4regla 
i', 142, 239, 240, 272, 741 y 742 de !a Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado L. B. S., en con-
cepto de autor responsabie de un deiito de detenci6n ilegal, con petici6n de rescate, en gra-
do de tentativa, con la concurrencia de ia circunstancia modificativade disfraza unapena 
de un ano de prisi6n menor, a las accesorias de suspensi6n de todo cargo ptiblico y dere-
cho de sufragio durante el tiempo de !a condena y al pgo de costas, Le abonamos para 
ei cumplimiento de la condena la totalidad de! tiempo de privaci6n de libertad sufrida por 
raz6n de esta causa. Reciimese de! Instructor la pieza de responsabiiidad civil, terminada 
con arreglo a Derecho. (Ponente: Alvaro Blanco Alvarez). 
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36 

36. IMPRUDENCIA TEMERARIA PROFESIONAL, con resulta 
do de muerte. Sentencia de 2 de Febrero de 1984. 

RESULTANDO: probado y asise declara expresamente que J.T.C., mayor deedad, 
y sin antecedentes penales, el dia 6 de Enero de 1980, era guarda-jurado de! coto de caza 
de la finca " S . S. de M . " de Santa Margarita (Mallorca), actuando por contrato y bajo 
ia dependencia de un grupo de cazadores constituido por J. N. G., B. P. M., J. M. B., 
P. B. M., S. P . M., N. C. F. y B. G. I., que tenian arrendado el derecho de caza de !a 
precitada finca; y ese dia ei dicho acusado advirtio la presencia de cuatro cazadores furti-
vos M. G. C , su hijo M, G, R., J. A. V, L. y S. R. M,, que se habian introducido en 
ia finca, Ilamandoles entonces la atencion (como ya antes habia hecho el propietario M. 
M. Z.) y disparando dos tiros al aire con la carabina de que iba provisto, una "Destro-
yer", calibre 9 m.m. largo, de 2.600 mts. de alcance maximo y 800 m. de alcance eficaz; 
mas como sea que, ya de retirada, siguieran los cazadores tirando a ios tordos, e! procesa-
do , sin medir ias posibles consecuencias de su accibn, desde unos 700 mts. efectuo dos dis-
paros mSs apuntando sobre ios cuerpos de aqueilos y uno de ios proyectiles alcanzb a S. 
R. M. penetrando en la regi6n parietai media y causandole la muerte. S. R., al fallecer 
contaba 19 anos y era soltero. 

RESULTANDO: Que e! Ministerio Fiscal, en susconclusionesdefinitivas, califico los 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de imprudencia temeraria, 
parrafos 1° y 5° dei art, 565, que, de mediar malicia, hubieraconstituidodelito de homici-
dio del 407 del Cbdigo Penai; del que conceptu6 autor a! procesado, sin la concurrencia 
de circunstancias, por lo que solicito contra aque! la pena de seis anos y un dia de prision 
mayor, accesorias iegales, costas, e indemnizacibn de i .500.000 pesetas a !os padres de !a 
victima; respondiendo subsidiariamente J. N . G., B. P. M., J. M. B., P, B. M., S. P. M, 
N. C. F. y B. G. F. 

RESULTANDO: Que !a acusacion particular, en igua! tramite, acomodo sus conclu-
siones a !as de! Mtnisterio Fiscal, si bien solicitando una indemnizacion de 6.000.000.- de 
pesetas y el pago de costas incluidas !as de la acusaci6n particular. 

RESULTANDO: Que, en e! mismo tramite, la defensa del acusado, y de J. N. G., 
solicit6 !a iibre absolucibn con declaracibn de oficio de las costas. 

RESULTANDO: Que las defensas de los demas responsables civiles subsidiarios soii-
citaron asimismo !a absoluci6n. 

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados integran legalmente un de-
lito de imprudencia temeraria de! art. 565 dei Codigo Penal, delito que viene configurado 
doctrinal y jurisprudencialmente (vid. sents. de 5 de Febrero de 5981 y 31 de Mayo de 1982) 
por tres elementos: uno interno o psico!6gico, constituido por un obrar ligero o irrefkxivo 
("le mal des enfants" de los franceses) que pone en marcha un mecanismo de riesgo o 
peligro individua! o colectivo; otro externo u objetivo, en cuanto dicho riesgo se concreta 
en un resultado darioso —de menoscabo material o !esi6n persona!— perfectamente previ-
sible y prevenible; y otro normativo o socio-cultural, por e! rechazo de la comunidad que, 
en la medida media, poneen sus actos una cautela y atenci6n minimas; y ta! conducta me-
rece el calificativo de temeraria no ya por !a gravedad del hecho consecuente a la accibn, 
sino por la mayor previsibilidad de dicho resultado en concordancia con la entidad de los 
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ordenesde prevision omitidos y si densro de estos existe una "iex artis" que obiiga a extre-
rnar !os grados de cuidado y prudencia por ia profesionalidad del sujeto activo, se entra 
de lleno en !a agravaci6n penologica que el pSrrafo 5° del citado precepto Iega! estabiece. 
Todos estos elementos se dan con nitidez en el evento enjuiciado, donde es dable contem-
plar !a actuacion de un guarda-jurado, hoy acusado, que por su oficio (conocimiento y 
dotaci6n de armamento) se le supone una mayor preparaci6n tecnica y de consciencia que 
a quien por simple aficion se dedica al deporte cineg<kico, al cual sin representarse mental-
mente —debiendo hacerlo— las muy probables consecuencias de su acci6n, dispara una 
carabina de largo aicance por sobre ias cabezas de un grupo de cazadores furtivos, que, 
si situados en una posicion irregular frente a derecho, merecen un respeto en su integridad 
fisica. Cierto que no puede decirse que el procesado quisiera matar precisamente a S. R. 
(el informe de balistica es claro a! respecto en atenci6n a ia distancia de fuego) pero es 
que, precisamente, e! homicidio por imprudencia se caracteriza por ia ausencia de este "ani-
mus necandi" o doio especifico de muerte y es mas cierto que, sin embargo, un profesio-
na! de las armas sabe o debe saber perfectamente que a! disparar (aun a 700 mts.), apun-
tando a personas, una carabina de alcance de 2.600 mts., crea una situacion de peligro 
eficaz. Si a elio se anade que, desgraciadamente, e! riesgo se concreto en el caso presente 
ante !a muerte de una de aqueiias personas, es claro que se dan todos ios supuestos que 
configuran e! delito de imprudencia temeraria profesional, si bien, en la aplicaci6n peno-
iogica este Tribunai, habida cuenta de ias circunstancias todas concurrentes en la aori6n, 
no hara uso de ia agravacion potestativa prevista en la parte segunda del parrafo 5° del 
repetido art. 565 dei Codigo. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia modificativa alguna de la 
responsabilidad criminal. 

CONSIDERANDO: Que, aparte de! pago de costas incluidas en este caso las de la 
acusion particuiar por su intervencion eficaz (art. 802 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal), los responsables criminalmente de todo delito o faita lo son tambien civiimente (art. 
19 de! Codigo pena!) y tal responsabilidad seextiende, en casode insolvencia de! principal, 
a los amos o empresarios frente a los delitos cometidos por sus empleados o dependientes 
(art. 22 del mismo texto legal), responsabiiidad esta, subsidiaria, que debe ser deciarada 
respecto a J. N. C , B. P. M., J. M. B., P. B. M., S. P. M., N. C. F. y B. G. F., todos 
ellos integrantes del grupo de cazadores titulares de! derecho de caza dei coto de " S . S. 
de M." y quienes, consecuentemente, mediante el pago de respecfivas cuotas, abonaban 
ia merced de aque! derecho, e! salario de! Guarda-jurado y cuantos gastos fueren inheren-
tes, todo e!!o sin perjuicio de que, como es logico y normal, apareciera uno de eilos (bien 
N. G., bien P. B.) como cabeza visibie o representante dei grupo, lo que es asi en todo 
colectivo civii o mercantii, regular o irregular y de que aparecieran otras personas, invita-
das o subrogadas siempre, practicando el deporte de !a caza en el lugar, lo que no empece 
ni rompe en directa relaci6n laboral o de dependencia del responsable principa! con ei gru-
po mencionado. 

VISTAS las disposiciones iegafes citadas: los articulos 5, 3, 12, 14, 27, 30, 33 47, 49, 
101, 102, 103, !04, 109 y demas de general ap!icaci6n del Codigo Penal: los 14 regla V, 
142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminai. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado J. T. C , en con-
cepto de autor responsable de un delito de imptudencia temeraria profesional con resuita-
do de muerte, sin la concurrencia de circunstancias modificativas, a la pena de cuatro ahos, 
dos meses y un dia de prision menor, accesorias iegales de suspensidn de todo cargo pubii-
co, empieo de guarda-jurado y derecho de sufragio por el mismo tiempo, pago de costas 
incluidas las de la acusaci6n particular y a que indemnice a los herederos de S. R. M. en 
!a suma de dos miilones ochocientas mil pesetas; cantidad a cuyo pago, caso de insoivencia 
del condenado, vendrSn compelidos los responsables civiies subsidiarios T . N. G., B. P . 
M., J. M. B., P, B, M., S. P. M., N. C. F, y B. G. F. Le abonamos para e! cumplimiento 
de ia condena la totalidad del tiempo de privacion de iibertad sufrida por raz6n de esta 
causa. Recl^mese del Juez Instructor las correspondientes piezas de responsabilidad civil 
y procedaseal comiso de! arma descritaen la presente. (Ponente: Guiiiermo Vidal Andreu). 
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44 

44.1NCENDIO. Conocimiento de la presencia de personas en el edi-
ficio. El Tribunal solicita al Gobierno la reduccion de la pena. Setitencia 
de 10 de Febrero de 1984. 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresameme que J. G. R., mayor de edad, 
y sin antecedentes penales, acudio el dia 26 de Abril de 1981 al domicilio de su esposa e 
hijos, sito en la calle C. B., Bloque M, Escalera 6, Piso 3", Puerta 11, de S, R,, domicilio 
asignado judicialmente en los tramites de separacion conyugal a la misma, y, tras intentar 
el procesado que aquella le franquera la entrada y ante su negativa insistente, con un litro 
de gasolina rocid el pasillo, puerta del piso y marco de una ventana, prendiendole fuego 
y huyendo a continuacion. Sofocado el incendio, resultaron menoscabos materiales valo-
rados en 10,000.- pesetas, habiendo renunciado la perjudicada a las acciones legales. 

RESULTANDO: Queel Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de incendio del art. 548 del 
Cddigo Penal; del que conceptuo autor al procesado, sin la concurrencia de circunstan-
cias, por lo que solicitd contra aquel la pena de doce anos y un dia de reclusion menor, 
accesorias legales y costas, si bien impetro la aplicacidn del art. 2° del Codigo a fin de 
que la pena quedara reducida a la de dos afios. 

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, estimo que los hechos constituian 
un delito de los articulos 549-2° y 550-1°, con la concurrencia de Ia atenuante 8* del art. 
9 ° , solicitando una pena de seis meses y un dia de prision menor. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran legalmente un 
delito de incendio previsto y sancionado en el art, 548 del Codigo Penal, delito consumado 
(sents. 14 de Diciembre 1972 y 15 de Enero de 1976), por la combustidn vbluntaria de un 
piso o edificio con la conciencia de que el mismo se halla en el momento habitado —lo 
que sucede en el caso de autos en cuanto que el acusado acababa de discutir con su esposa 
desde el interior— con el grave riesgo que ello supone para las personas, amen del dafio 
a las cosas, lo que hace imposible la aplicacidn de los preceptos aducidos por la defensa 
(art. 548-2° y 550-1°) que se basan en la precisa tgnorancia de aquella presencia fisica de 
personas (asi, sents. 18 Diciembre 1975 y 15 de Enero de 1976). 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado J. G, R, por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecucion. 

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas, debiendo 
rechazarse la atenuante alegada (8° del art. 9°) , pues, pese a que el texto penal, tras la 
reforma ultima de 25 de Junio de 1983, ya no exige el elemento de la proporcionaliddad 
insito en el abverbio "naturalmente" que constaba en la redaccidn anterior, es lo cierto 
que los estimul05 o excitaciones deben ser racionales, ldgicos y comprensibles atendiendo 
a !as especificas circunstancias dei hecho y de su autor y esta minima exigencia no aparece 
en el evento enjuiciado ante el simple motivo de una negativa a penetrar en el domicilio 
que ya no es propio. Por lo demas, la apreciacidn de la atenuante no haria variar la pena, 
ya solicitada por el Ministerio Fiscal en grado minimo. Empero y de acuerdo con el crite-
rio de la misma acusacion, tal pena a imponer se reputa por el Tribunal notablemente des-
proporcionada y excesiva, atendido el escaso mal causado en la propiedad — lo que da idea 
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de lo minimo de! incendio— y ia tota! indemnidad de !os moradores, ante todo lo cual, 
conforme a !o dispuesto en e! art. 2° del Codigo, sedirigira escrito a! Gobierno soiicitando 
mdulto parcial a fin de que quede reducida a la dedos anos, que parece mas justa y equita-
tiva. 

CONSIDERANDO: Que ios responsabies criminalmente de todo deiito, vienen ade-
mas obiigados a! pago de las costas por ministerio de la iey. 

ViSTAS las disposiciones iegales citadas: los articuios 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
61 regia 4 a 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion de! Codigo Penal: los 
14 regla 3 a 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminai. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado J. G. R., en con-
cepto de autor responsable de un delito de incendio, sin circunstancias modificativas, a 
la pena de doce afios y un dia de reclusion menor, con la accesoria legal de inhabilitacibn 
absoluta por e! mismo tiempo, si bien se propondra al Gobierno indulto parcial de aquella 
a fin de que quede reducida a la efectiva de dos afios. El condenado debera, ademas, abo-
nar las costas causadas. Le abonamos para el cumplimiento de !a condena la totalidad del 
tiempo de privacion de libertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por sus pro-
pios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor declarb insolvente a dicho 
encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene. (Fonente: Guillermo Vidal An-
dreu). 

61. HURTO. Concurrencia de la circunstancia agravante especifica 
"de especial gravedad de Ia cuantia de los efectos sustraidos" —Art. 
516-3°—. Sentencia de 28 de Febrero de 1984 ( 2 a ) . 

RESULTANDO: Probado, y asi se declara expresamente, que en distintas fechas no 
precisadas comprendidas entre e! mes de agosto de mil novecientos setenta y ocho y los 
dias finales del mes de octubre de mil novecientos setenta y nueve, la procesada L. V. G., 
mayor de dieciocho afios y condenada por falta de estafa en sentencia de dieciocho de abril 
de mi! novecientos cincuenta y uno, por delito de robo (con) digo, en la de diez de octubre 
de mil novecientos cincuenta, y por falta de hurto en la de dieciocho de febrero de mil 
novecientos cincuenta y uno, aprovechando la amistad que sostenia con E. O. M. y su es-
posa por ser ambos ciientes de una tablajeria de !a procesada, en descuidos de !os mismos 
penetrb en su domicilio, cogiendo en el, con propbsito de asi obtener un beneficio econ6-
mico, joyas por importe de tres miilones ochocientas diez mil pesetas y una cartera conte-
niendo cincuenta mil pesetas; habiendose recuperado las joyas, teniendoel Sr. O. que abo-
nar por e! desempeho de parte de ellas la suma de cuarenta mil pesetas a la Caja de Aho-
rros y Monte de Piedad de Baieares. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, ensusconclusionesdefinit ivas, calificblos 
hechos objetosde esta causa, como constitutivos deun delito de hurtode los articulos 514, 
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515-1° y 2° y 516-3" del Cddigo Penal; dei que conceptud autor a! procesado, sin !a concu-
rrencia de circunstancias modificativas de la responsabiiidad criminai, por !o quc solicito 
contra aquel ia pena de seis meses de arresto mayor, accesorias e indemnizacion de noven-
ta mi! pesetas a! perjudicado E. O. M. y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igua! tramite solicito la imposicion 
de una pena de seis meses y un dia de prision menor. 

CONSIDERANDO: Que los hechos narrados como probados son constitutivos de un 
delito de hurto de los articulos 514, 5 1 5 - ! 0 y 2° y 516-3° del Codigo Penal, ya qe !os obje-
tos sustraidos, de los que se apoderd !a procesada sin empleo de fuerza en las cosas ni vio-
iencia ni intimidacidn en las personas, supera e! valor de treinta mi! pesetas y por su eleva-
da cuantia hacen aplicable !a agravante especifica del precepto legal ultimamente citado, 
por lo que ia pena ha de imponerse en grado maxsmo. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminaimente en concepto de autor direclo 
de! articulo 14, parrafo 1° del Codigo Penal ia procesada L. V. G. 

CONS3DERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas, ya que por 
aplicacidn de !o dispuesto en los articuios 10-15 a y ! 18 dei Cddigo Penal, segiin la redac-
cidn dada por Ley Organica 8 /1983, de25 de junio, no resuita aphcabie !a agravante gene-
rica de reincidencia a! ser canceiables, por sus fechas, los antecedentes penales de! procesa-
do. 

CONSIDERANDO: Que ios responsables criminalmente de todo deiito, !o son tam-
bien civilmente viniendo adem&s obligados a! pago de las costas por ministerio de !a Ley. 

VISTAS !as disposiciones legaies citadas: los articuios 1, 3, 6, 8, 9, 10, 12, 14, 27, 
30, 33 ,38 , 39, 4 2 , 4 7 , 4 9 , 6 1 , 7 2 , 7 8 , 1 0 1 , 102, 103, 104, 109 y demasde general aplicacidn 
del Cddigo Pena!: !os 14 regla 3 M 4 2 , 239, 240, 272, 742, de !a Ley de Enjuiciamiento 
Criminai. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a la procesada L. V. G., en con-
cepto de autora responsable de un delito de hurto con la agravanic especifica de especia! 
gravedad por la cuantia de los efectos sustraidos, sin !a concurrcncia decircunstancias mo-
dificativas de la responsabiiidad criminal, a una pena de seis meses de arresto mayor, con 
la accesoria de suspensidn de cargo publico y derecho de sufragio durante dicho tiempo, 
a que por via de indemnizacidn de perjuicios abone al ofendido E. O. M. la suma de no-
venta mii pesetas y al pago de costas. Le abonamos para e! cumplimiento de !a condena 
la totalidad del tiempo de privacidn de iibertad sufrida por razdn de esta causa. Devueiva-
se a! Instructor el ramo separado de responsabiiidad civi! para que !o termine con arreglo 
a derecho. (Ponente; Ramdn Montero Fernandez-Cid). 

63 

63. FALSIFICACION DE DOCUMENTO PRIVADO, Requisitos: 
perjuicio de tercero o animo de causarselo. Participaciones de ioteria con 
falta de cobertura. Es de aplicacion el Art, 68 sobre "Concurso de le-
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yes" por Io que no se pena como estafa. Sentencia de 29 de Febrero de 
1984 <2 a). 

RESULTANDO: Probado y asi se deciara expresamente que el procesado S, G, F. , 
mayor deedad, sin antecedentes penales, en Mahon, a primeros de diciembre de 1981 hizo 
imprimir papeletas del numero 4783 del sorteo de Navidad del dia veintidos de diciembre 
de mi! novecientos ochenta y uno, en la imprenta E. C . , de Mahon, regentada por J. P. 
P,, por valor de 999.775 pesetas, papeletas de distintos colores, de 450 pesetas, en color 
rosa, de ochenta y cinco pesetas en color naranja, y de cuarenta pesetas en color azu!, en 
cuyas papeletas se hacia constar que el depositario era Construcciones G., de la Avenida 
j . C , 45, 4° , 2", de Mahon y que e! numero estaba depositado en !a Caja de Pensiones 
para la Vejez y de Ahorros, siendo esto tiltimo incierto, y, una vezen su poder dichas pa-
peietas, procedio a !a venta de las mismas por bares y casinos de Menorca, auxiiiado por 
otro, por importe de unas cincuenta mil pesetas e imprimiendo en la imprenta de M. D. 
P., de Ciudadeia, 1.700.000 pesetas de participaciones, de color verde, de ochenta y cinco 
pesetas de! mismo niimero —4783— para su reparto en Valencia. Del indicado niimero 
4783, e! procesado G. F. s6!o habia adquirido cincuenta mil pesetas en !a administracion 
de loterias de Mahon, sin ilegar a vender el resto de participaciones al ser descubierto su 
proposito y destruyendose las papeletas destinadas a la venta en Vaiencia por su compafie-
ro. E! procesado estuvo privado de hbertad por esta causa desde el dia ocho de enero al 
scis de abri! de mi! novecientos ocheta y dos. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un deiito de falsedad en documento 
privado del articulo 306 en relacion con c! articuio 302-4° del Codigo Penal del que con-
ceptuo autor al procesado S. G. F. sin !a concurrencia de circunstancias modificativas por 
!o que soiicito contra aquel !a pena de un afio de prision menor, accesorias del articulo 
47 y costas, 

RESULTANDO: Que !a defensa en igual tramite solicito !a libre abso!uci6n de su de-
fendido por estimar que no habia cometido deiito alguno. 

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados como probados son legalmente cons-
titutivos de un delito de falsificacion de documentos privados previsto y penado en el arti-
culo 306 en relacion con ei arliculo 302-4° del Codigo Penal con la pena de prisi6n menor, 
al aparecer en !a conducta del procesado la tipica alteracion de la verdad en las participa-
ciones de loteria haciendo constar extremos incxactos, como que tenia depositado el mi-
mero dc cobertura correspondiente en la Caja de Pensiones para la Vejez y de Ahorros, 
con e! elemento sujetivo caracteristico de este deiito el animo de causar perjuicio —S.S . 
6 de febrero y trece de marzo de !98 l— evidenciado por el hecho de la aiarmante impre-
sion de papeletas por un montante tan elevado frente a la limitadisima cifra de ioteria ad-
quirida, conducta que, de acuerdo con los principios sobre concurso de leyes art. 68 del 
Codigo Penal, dejando destipificada la estafa —S.S, 29.10.1982 y 26.9.1983—permite pe-
nar solamense el delito indicado anteriormente estabiecido por el legislador para proteger 
!a verdad que han de tener determinadas relaciones sociaies, c o m o es en este caso, la pre-
sentacion ante la sociedad de unas participaciones en un sorteo referido a una ioteria. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente, en concepto de autor el pro-
cesado S. G. F. por su participaci6n voiuntaria y directa en los hechos —art. 14-1" del 
Codigo Penai—. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia modificativa alguna de la 
responsabiiidad criminal por !o que esta Sala, en aplicaci6n del arttculo 61-4 a del C6digo 
Penal, impondra la pena indicada en el grado minimo en la extensi6n que se dir i . 
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CONSIDERANDO; Que los responsables de todo delito, lo son tambien civilmente 
viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la lcy. 

VISTAS ias disposiciones legales citadas: los articulos 1 , 3 , 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49 
• 6 1 - 4 1 - 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicaci6n del Codigo Penal: los 14 
regla 3 a - l 42, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciaminto Criminal, 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado S. G, F., en con-
cepto de autor responsable de un delito de falsificacion de documento privado, ya defini-
do, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a 
una pena de un ano de prisi6n menor, a las accesorias de suspension de todo cargo ptiblico 
y derecho de sufragio durante la condena y al pago de costas. Le abonamos para el cum-
plimiento de la condena la totalidad del ticmpo de privacidn de libertad sufrida por razon 
de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez 
lnstructor declard insolvente a dicho encartadocon la cualidad de sin perjuicio que contie-
ne. (Ponente: Alvaro Blanco Alvarez). 

74 

74 ROBO CON VIOLENCIA EN LAS PERSONAS, con resulta-
do de lestones. Consumacion. Concurrencia de la circunstancia modifi-
cativa muy cualificada de preterintencionalidad. Sentencia de 7 de Mar-
zo de 1984. 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que L. R. R., mayor de edad 
y sin antecedentes penales, sobre las tres horas de la madrugada del 15 de Abril de 1982, 
sepaseaba por el denominado "barrio chino" de esta ciudad cuando al ver a J. C. O, pen-
sd apoderarse del dinero que portara y al efecto le golped en la cabeza con el tac6n del 
zapato sustrayendole 15.000.- pesetas del bolsillo. J. C , que sufrio dos intervenciones qui-
rtirgicas una por quedarle una esquirla del zapato en la cabeza y otra por posterior infec-
cion, tardd 158 dias en curar de las heridas recibidas. 

RESULTANDO: Queel Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calific6 los 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de robo de los articulos 500 
y 501-4° del Cbdigo Penal; del que conceptu6 autor al procesado, sin la concurrencia de 
circunstancias, por lo que solicito contra aquel la pena de ocho anos de prisidn mayor, 
accesorias legales y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa, en igual trimite, nego la participacion del acusado 
en los hechos y solicito su libre absoluci6n. 

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados integran legalmente la figu-
ra delictiva de robo con violencia en las personas, previsto y sancionado a traves de los 
articulos 500 y 501-4° del C6digo Penal, figura que se consumd mediante el apoderamien-
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to de dinero ajeno conseguido merced a la fuerza fisica empieada sobre ia victima que, 
a consecuencia de elio, sufrib lesiones que tardaron mas de 90 dias en curar. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminaimnte en concepto de autor el acusa-
do, reconocido por el perjudicado en forma rotunda y categ6rica tanto en el acto de su 
detencion como en las sesiones del juicio oral. 

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunstancia modificativa atenuante muy 
cualificada de preterintencionalidad (4° del art. 9°) , pues constituyendo esta un "plus" 
en el resultado o una desproporcion entre io querido y lo acontecido, queda patente en 
los autos si se compara la accion —un simple goipe dado con un zapato de tac6n— y su 
consecuencia — dos intervenciones quirurgicas— mas atribuibles a imprevisibles acaecimien-
tos posteriores, laterales a la voluntad del autor (parrafo 2° del art. 1" del Cbdigo). 

CONSIDERANDO: Que los responsabies criminalmenle 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, 
49, 61 regla 5 a -101 , 102, 103, 104, 109 y dem^s de general aplicacibn del Cbdigo Penal; 
los 14 regla 3 M 4 2 , 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado L. R. R., en con-
cepto de autor responsable de un delito de robo con violencia en las personas con resulta-
do de lesiones que tardaron ciento cincuenta y ocho dias en sanar, con la concurrencia 
de la circunstancia modificativa muy caiificada de preterintencionalidad, a )a pena de tres 
aiios de prision menor con las accesorias legales de suspensibn de cargo publico y derecho 
de sufragio por el mismo tiempo y pago de costas, reservando al perjudicado las acciones 
civiles de resarcimiento al no haberse ejercitado por el Ministerio Fiscal. Le abonamos pa-
ra el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacibn de libertad sufrida 
por razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en 
que el Juez lnstructor declard insolvente a dicho encartado, con la cualidad de sin perjui-
cio que contiene. (Ponente: Guillermo Vidal Andreu). 

105 

105. IMPRIJDENCIA TEMERARIA, con resultado de muerte. Sen-
tencia de 5 de Abril de 1984. 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente: que el procesado J. F. G., 
de 43 anos de edad, trabajador manual, de complexi6n robusta y alcohblico habitual, el 
dia 24 de Diciembre de 1983, sobre las ochohoras de la mafiana, salib del establecimiento 
de beneficencia donde pernoctaba e inicib un recorrido por diferentes bares y en tres de 
eilos tomo varias cervezas y una o dos copas de cazalla y en estado de embriaguez que 
no afectaba a sus facultades intelectuales o volitivas, sobre las trece horas, encontrandose 
en la calle de San J. de esta Ciudad, se cruzb con J. G. C , de 36 anos que tambien iba 
bebido y sin motivo conocido se enzarzaron en discusibn y breve pelea y al verse cogido 
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por la pechera el procesado dio sin ei menor cuidado y con toda su fuerza un empujon 
a su contrincante que debido a su cstado de embriaguez, dio, tambaleandose, un traspies 
cayendo de espaidas sobre ei pavimento de piedra, contra e! que goipeo su cabeza, fractu-
randose el occipitai con imensa hemorragia que determino su muerte a las pocas horas; 
ei procesao se alejo del lugar y se dirigio a uno de los bares que habia visitado aquella 
manana y ie dijo al dueno "me parece que he matado a un hombre - voy a mirar lo que 
ha pasado", regresando a continuacion a! lugar de! suceso. 

RESULTANDO: Quee! Ministerio Fiscal, en susconclusiones definitivas, ca!ific6 los 
hcchos objeto de esta causa, c o m o constitutivos de un delito de imprudencia temeraria de! 
art. 565-1° que de mediar malicia seria un delito de homicidio de! articlo 407, de! Codigo 
Penal; del que conceptu6autor a! procesado J. F, F., sin la concurrencia de circunstancias 
modificativas de su responsabiiidad crimina!, por lo que solicito contra aquel !a pena de 
tres afios de prision menor, accesorias de! articuio correspondientr e indemnizacion de 
3.000.000,- de pesetas a! perjudicado herederos de J. G. C., y costas. 

RESULTANDO: Que !a defensa del procesado en igua! tramise solicito segim su ver-
sion de !os hechos, !a libre absolucion de su patrocinado. 

CONSJDERANDO: Que !os hechos que se declaran probados son legaimente consti-
tutivos de un deiito de imprudencia temeraria de! art. 565-1° que dc mediar malicia seria 
delito consumado dc homicidio del art. 407 de! C6digo Penai, puesto que, afirmada la im-
putabilidad dei procesado, pese a la ingcsti6n de bebidas a!coh61icas en dosis, que cual-
quicr persona no acostumbrada a eilo, hubiera sufrido una perturbacion psiquica de ma-
yor o menor entidad con reduccion o privaci6n de sus facuitades mentales, su condicion 
de aicoholico cronico hace que no rebasando determinados Mmites actue en coordinacion 
su mente y acci6n con representacion de si obra o no con arregio a sentido, y es revelador 
en e! presente caso, e! perfecto recuerdoque tuvo y consciencia de lo acontecido con todos 
ios detatles referentes a los antecedentes de! suceso, reiativos a su encuentro con e! que 
resuitd victima, que iba embriagado, que no habia resentimientos, ni enemistad, y que la 
dinamicaen su desarrollo, no hubo mas que un soloempujon (o puhetazo, segun un testi-
go) y su posterior visita a un bar dondeadmite haber podido matar a un hombrc, exciuido 
con e!!o la tesis defensiva de la inimputabihdad, procede atender a su culpabilidad y de 
inmediato rechazar propositos que evidentemente no tuvo e! acusado cual es e! de matar 
o iesionar siquiera a su victima que se infieren de la casuaiidad de! encuentro, la inexisten-
cia de m6viles para enzarzarse en discusidn y fisicamente, quedando como expresion de 
una conducta reprobabie y con contenido penal !a reaccion fisica desmesurada con un gol-
pe o empuj in , acci6n que ejercida contra una persona que no se encontraba en condicio-
nes de causarle un mal, revela imprevision frente a lo que podia ocurrir y faitamente ocu-
rri6, por lo que procede su condena conforme al precepto invocado por !a acusaci6n pu-
blica, ya que como se ha visto no se da "un versari in re ilicila" que habria exigido otra 
calificaci6n. 

C O N S i D E R A N D O : Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado J. F. F. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar en e! hecho circunstancias modificativas 
de !a responsabilidad crimina! en e! proccsado atendida la fecha y pena impuesia en !as 
ejecutorias. 

CONSIDERANDO: Que los responsabies criminalmente de todo deiito, !o son tam-
bi^n civilmente viniendo ademas obligados a! pago de !as costas por ministerio de ia ley. 

VISTAS las disposiciones iegaies citadas: los articulos I, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
101, 102, 103, !04, 109y demasdegeneral apiicaci6n del C6digo Penal; !os 14regla 3 a - I42 , 
239, 240, 272, 741, 742 de ia Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado J. F. F. , en con-
ceptode autor responsable de un delito de imprudencia temeraria, que, de mediar mahcia 
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seria conslitutivo de homicidio, sin !a concurrencia de circunstancias modificativas de !a 
responsabilidad criminal a !a pena de dieciocho meses de prision menor, a !as accesorias 
de suspension de cargo publico, profcsidn u oficio durante !a condena, a que por via de 
indemnizacion de perjuicios abone a los herederos de j , G, C , !a suma de tres miilones 
de peseEas y a! pagode cosEas. Le abonamos para e! cumplimiento de la condena la totali-
dad del tiempo de privacidn de libertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por 
sus propios fundamentos el auto consuitado en que e! Juez InstrucEor declaro insoivente 
a dicho encartado con !a cualidad de sin perjuicio que contiene, (Ponente: Juan Pascual 
Salva). 

129. TENENCIA ILICITA DE ARMAS DE FUEGO: delito for-
mal, Error vencible. Sentencia de 13 de Abril de 1984. 

RF.SULTANDO: Probado y asi se declara exprcsamente que el procesado P. K., ma-
yor de cdad, sin amecedentes pcnalcs, de nacionalidad itaiiana y residente de forma altcr-
naliva en isatia y Espafia, si bien con residencia permanense en lbiza, desde e! aho 1981, 
adquirib e! dia 16 de Febrero de 1976, en un comercio de !a ciudad de Roma, una pistola 
marca Beretta, modelo 90, calibre 7'65, dc fabricacion itaiiana, estando provisto para e!!o 
de un permiso de adquisicion expedido por !a Comisaria Genera! de Policia de Roma, e! 
dia 23 de Enero de 1976, Con ocasidn de un viaje efecEuado en 1980, el procesado trajo 
a su domicil iode ibiza la mencionada arma, un cargador con 6 cartuchos y otros i6cartu-
chos, lodos ellos de! calibre antes senalado, asi como tambien otros accesorios de !a pisto-
la y dos fichas tecnicas de la misma, objetos todos eilos quc c! procesado mantiene siempre 
en su domkii io , sin hacer uso de los mismos sin intercsar de las autoridades espanoias !a 
obtencion de ias correspondientes guia de pertenencia ni licencia para uso de! arma, por 
no creerio necesario. Sobre las 17 horas de! dia 16 de Junio de 1982, la policia efectua un 
registro en e! domicilio de! procesado, sito en Ca'n P. , San Jose {Ibiza), a! que este accede 
voiuntiariamente, encontrando !a mencionada pistola, en perfecto estado de funcionamiento, 
asi como su municion y demas objetos afines, ames citados. 

RESULTANDO: Quee! Ministerio Fiscal, en sus conciusiones definitivas, ca!ific6 !os 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un deiito de tenencia iiicita de armas 
de los articulos 254, 255-2° y 256 dei Codigo Penal; del que conceptuo autor al procesado 
P. K. sin la concurrencia dc circunstancias modificativas de !a responsabiiidad crimina!, 
por lo que solicito contra aque! !a pena de seis meses y un dia de prisi6n menor, accesorias 
y costas. 

RESULTANDO: Que !a defensa de! procesado en igua! tramite, solicito !a libre abso-
lucion con todos !os pronunciamientos favorabies para su patrocinado por no ser !os he-
chos constitutivos de delito, o no ser estos imputabies al procesado. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se deciaran probados son legaimente consti-
tutivos de un delito de tenencia ilitica de armas previsto y penado en e! art, 254 de! C6digo 
Penal, delito que tradicionaimente ha sido encuadrado dentro de los denominados delitos 
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de naturaleza formai, de tenencia, de riesgo, que no se consuman mediante la reahzacion 
de un resultado material, y que indudablemente comportan la casi autom&tica considcra-
cirjn de su objetividad, inclinacion que ha sido corregida por el T.S. al mantener la tesis 
de que, precisamente por ser un delito formal, debe rechazarse !a comision del mismo co-
mo especie culposa, y que, por el contrario siempre es de naturaleza dolosa, presupuesto 
que ha Ilevado en ocasiones en que la estructura factica asi lo ha permitido, a admitir que 
la presencia de una raciona! aunque erronea creencia en e! sujeto sobre !a no iiegalidad 
de su conducta, destruye e! aditamento de malicia esencial en toda figura dolosa, Este plan-
teamiento que en definitiva aplica la teoria de! error de hecho o de derccho en este sipo 
de delito, tiene un encaje m i s directo en nuestro Codigo Penal, despues de la reforma ur-
gente y parcial del mismo llevada a cabo por la Ley OrgSnica 8/1983, al formalizar de 
manera indiscutible el principio de culpabiiidad, en el art, 1 de dicho Codigo, consagra-
ci6n que lieva consigo !a regu!aci6n de la figura del error, recogida en el art. 6 bis A), en 
sus especies de error de hecho y de derecho, vencible e invencibie. Evidentemente en c! 
supuesto enjuiciado, se pretende segun la tesis de la defensa, obtener !a absolucion dei pro-
cesado mediante la tesis de que esta ha actuado bajo c! pleno error de derecho, consistente 
en la creencia o convicci6n de que la posesion de un arma de fuego en Espafia no necesita-
ba estar controlada por ningun requisito administrativo, referido al control del arma, a 
traves de su guia, o al control de su titular a traves de !a licencia para el uso de las mismas, 
Efectivamente es de convenir que el procesado cumplio en su pais de origen, Italia, los 
requisitos que en su ordenamiento juridico se articuian para !a adquisicion de la pistoia 
y tambien debe concederse que, erroneamente, supuso que dicho cumplimiemo podia ser 
suficiente para mantener esta posesi6n en Espafia; sin embargo dcbe concluirse que e! mis-
mo precepto o mandato que oblig6 a! procesado a solicitar y oblener la autorizacion de 
la Comisaria General de Policia de Roma para comprar ia pistola, existia en Espana de 

manera que por un normai juicio Idgico y racionai subceptible de ser elaborado por e! pro-
cesado, este pudo y debio vencer su erronea suposicion mediante, por ejempio, la formu-
laci6n de la eorrespondiente consuita con !a poiicia espanola, por !o que se esta en el caso 
de estimar, que los hechos probados son constitutivos del delito de! art. 254, pero que !a 
responsabilidad que se deriva de esta infracci6n esta disminuida por la concurrencia de 
un supuestodeerror dederecho, vencible, de acuerdocon e! uitimo inciso del p^rrafo ulti-
mo del art. 6 b A) del Codigo Penai, que lieva como consecuencia la disminucion de la 
pena prevista en el art. 66. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran tambien e! sub-
tipo agravado previsto en e! 2° de! articuio 255 de! C6digo Pena!, pues concuerdan los 
dos datos objetivos de ser el arma de origen y fabricacion extranjeros y haber sido introdu-
cida de forma ilegal o clandestina en Espafia, supuesto que tambien se entiende tefiido del 
defectode conocimiento, o error de derecho vencible, contemplado en el anterior conside-
rando, por concurrir las mismas circunstancias, debiendo entenderse, de acuerdo con !a 
tesis mantenida por el Ministerio Fiscal que dada la falta de antecedentes del procesado 
y la no uti!izaci6n del arma por parte dei mismo, y su no peligrosidad socia!, procede apii-
car la disminuci6n de pena prevista en el art. 256 de! Codigo Pcnal. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado P. K., por haber ejecutado directa e inmediamente los hechos que se !e imputan 
en las prevenciones conienidas en los anteriores considerandos. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar ia concurrcncia de circunstancias modifi-
cativas de Ia responsabilidad criminal. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminaimente de todo delito, lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la ley. 

VISTAS Las disposiciones legales citadas: !os articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 
49, 101, 102, 103, 104, 109 y demas de genera! aplicacion del Codigo Penai; los 14 regia 
3 a - I 4 2 , 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS; Que debemoscondenar y condenamos a! procesado P. K. en concepto 
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de amor responsabie de un delito de tenencia iiicita de armas, sin ia concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a la pena de treinta mil pesetas 
de multa 00 .000 . - ) , con arresto sustitutorio de 30 dias en caso de impago, y a! pago de 
costas. Le abonamos para el cumplimiento de ia condena la totaiidad dei tiempo de priva-
cibn de libertad sufrida por razbn de estacausa. Aprobamos por sus propios fundamentos 
el auto consultado en que e! Juez Instructor declarb a dicho encartado insoivente, con la 
cualidad de sin perjuicio que contiene. Procedase a! comiso del arma, dandoie el destino 
legal. (Ponenle: Juan Ignario Perez Aiferez). 

92 

92. USO PUBLICO DE NOMBRE SUPUESTO. Delito permanen-
te. N o cabe la prescripcion prevista en el Art. 113. Sentencia de 26 de 
Marzo de 1984 ( 2 a ) . 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que la procesada D. C. M., 
mayor de edad, sin antecedentes penaies, ha venido utilizando en organismos publicos y 
en ias relaciones con los demas, indistintamente, su propio nombre y el de M. de ia E. 
J. C , figurando, concretamente, este uitimo con fecha veinte de junio de mil novecientos 
ochenta en comparecencia efectuada ante la Comisaria de Casteldefeils por ella misma en 
la que denuncia a su esposo por lesiones, agregando que ha venido usando "hasta ahora" 
indistintamente ambos nombres. 

RESULTANDO: Queel Ministerio Fiscal, en sus conciusionesdefinitivas, califico los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de uso piiblico de nombre 
supuesto de! articuio 322 de! Cbdigo Penal; del que conceptub autor a la procesada D . 
C. M. sin !a concurrencia de circunstancias por lo que soiicitb contra aquella las penas 
de un mes y un dia de arresto mayor y multa de treinta mi! pesetas con arresto sustitutorio 
de treinta dias, caso de impago, accesorias del articuio 47 y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa en igual tramitesolicitb !a libre absolucibn de su de-
fendida por estimar que no habia cometido delito alguno y que, ademas, en su caso, esta-
ria prescrito. 

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son legalmenteconsti-
tutivos de un delito previsto y sancionado en e! art. 322 del Cbdigo Pena! con las penas 
de arresto mayor y multa porque !a procesada al comparecer ante la Comisaria de Policia 
y, anteriormente, anteel Juzgado paracontraer nuevo matrimonio y en su vidade relacibn 
usb un nombre y apellidos que no !e correspondian, actitud que desplegb con !a continui-
dad basica para la configuracibn del tipo delictivo que exige Ia asiduidad que los hechos 
acreditados reflejan y en los que el ataque a la seguridad juridica exigible en toda comuni-
dad organizada aparece con !a consciente mendacidad y que e! legislador, al definir tal de-
iito, trata de combatir elevandolo a! rango de delito permanente, precisamente, por la pre-
sistencia antijuridica en delito ya inicialmente consumado y cuya prescr!pci6n no puede 
acogerse, contra !o propugnado por la defensa ya que, como resulta probado, por propia 
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manifestaci6n de la procesada y por e( atestado policial de Castcldefells su reciente iiso 
impide que se beneficie de dicha causa de ext.incion de responsabilidad al fijarse por el arl, 
113 del C6digo Penal cinco anos como tiempo exigible para la prescripci6n de delitos con 
penalidad como la de este. 

CONSIDERANDO: Que es responsabie criminalmente en concepto de autora la pro-
cesada D. C. M. por su participacion voluntaria y directa en los hechos —art. 14-1° dcl 
C6digo Penal—, 

CONSIDERANDO; Que no es de apreciar circunstancia modificativa alguna de la 
responsabilidad criminal por lo que ha de aplicarse el art. 61-4 a del propio texto legal que 
permite imponer !a pcna en el grado minimo o medio. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la ley. 

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
61-4", 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los I4regla 
3 \ 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiemo Criminal, 

FALLAMOS: Quedebemos condenar y condenamos a la procesada D, C. M, en con-
cepto de autora responsable de un delito de uso ptiblico de nombre supuesto, sin la concu-
rrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a una pena de un 
mes y un dia de arresto mayor y a una pena de multa de veinte mil pcsetas con arrcsto 
sustitutorio de veinte dias, caso de impago, a las accesorias de suspension de todo cargo 
publico y derecho de sufragio durantc (dich) digo, la condena y al pago de costas. Le abo-
namos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacion de libertad 
sufrida por raz6n de esta causa. Remitase la pieza de responsabilidad civil al Instructor 
para su termtnacion con arreglo a derecho, (Ponente; Alvaro Blanco Alvarez). 
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C. INDICE ANALITICO 

Abandono de familia, 30. 
Nifios, 109. 

Abusos deshonestos, 37. 
Alzamiento de bienes, 102. 
Apropiacion indebida, 6, 49, 71, 
72. 
Atentado a agente de ia Autori-
dad, 57, 76, 90, 126. 

Cheque en descubierto, 79, 85. 

Desacato, 91. 
Detencion ilegal, 33, 65. 

Encubrimiento, 82. 
Escandaio publico, 116. 
Estafa, 16, 39, 60, 62, 99, 110, 
131. 
Evasion de presos, 23. 

Falsificacion 
De documento de identidad, 
128. 
De documento mercantil, 21, 
35, 54, 86. 
De privado, 63. 

Homicidio, 24. 
Hurto, 4, 17, 61, 67, 75, 133. 

Incendio, 44. 
Imprudencia 

Simple, 95. 
Temeria con resuitado de 
muerte, 9, 10, 28, 36, 105. 

Malversacion de caudales piibli-
cos, 27. 

Contra la Propiedad Industrial, 
101. 

Receptacion, 64, 68, 87. 
Robo 

Con fuerza en ias cosas, 2, 3, 
7 , 8 , 11, 12, 1 5 , 2 6 , 3 8 , 4 0 , 4 1 , 
42, 43, 45, 46, 48, 50, 51, 52, 
53, 55, 56, 59, 78, 81, 83, 93, 
94,98, 103, 106, 111, 112, 115, 
117, 119, 120, 125, 134, 141, 
142, 143. 
Con intimidacion, 14, 20, 22, 
31, 69, 80, 107, 108, 136, 137. 
Con violencia, 1-18, 29, 34, 58, 
73, 74, 77, 84, 104, 113, 118, 
121. 

Saiud piiblica, 19, 32, 66, 88, 96, 
97, 114, 122, 123, 124, 127, 130, 
138, 139. 

Tenencia ilicita de armas, 129, 
135. 

Uso ptiblico de nombre supuesto, 
92. 
Utilizacion ilegitima de vehiculo 
de motor, 5, 25, 47, 100, 132. 

Violacion, 70. 

Lesiones, 13, 89, 140. 
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