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ESTUDIOS 





SOBRE LOS TEMAS DE LA 
FILOSOFIA DEL DERECHO 
(Consideraciones en torno a una obra de Gregorio Peces Barba) 

IGNACIO ARA PINIl.LA 

Resulta estimulante para el estudioso de la filosofia del Derecho en-
frentarse a una obra no por sintetica, caracterfstica inherente a cualquier 
introduccion a una disciplina, menos sugestiva y dinamica, que tome co-
mo proposito el ofrecimiento de una vision unitaria de la materia 
filosofico-juridica (1). Tanto mas meritorio resulta e! libro del Profesor 
Peces Barba cuya primera edicion se ha visto prontamente agotada (2), 
cuando e! renovado interes de la produccion doctrinal incluida bajo tal 
rotulo se ha visto acompanado por un constante cuestionamiento acerca 
del contemdo que le daba corresponder, sin que haya faltado quien ha 
detectado en este cuestionamiento e! sintoma evidente de su crisis en e! 
marco de las estructuras academicas, desconociendo asi tanto la justifi-
cada necesidad de "reivindicar su legitimidad como saber racional, mos-

(1) Apenas lerminado este trabajo ha Itegado a mis manos, sin tiempo para poder 
scr utilizada, la revista Doxa. Cuademos de Filosofia del Derecho, Institulo Juan Gil-Alben, 
Departamento de Filosofia del Dercchode la Universidad de Aticante, Alicarite 1984, cu-
yo primer ntimero, dedicado a Problemas abiertos en la Filosofia del Derecho recoge, en-
ire un abundante y estimablc material, la respuesta a la enunciacion de los temas de interes 
preferente en ta disciplina, por parte de una serie de filosofos del Derecho, entre los que 
se encuentra el Profesor Peces Barba, quien igualmente alude en su colaboracion a las mo-
tivaciones que provocaron su vocacion y al proceso de su actividad en tal sector academi-
co. N o se me escapa que la utilizacion de las opiniones del autor, y no solo de el, expresa-
das en esta revista hubieran podido constituir un elemento de primer orden a la hora de 
analizar esta obra. Valga, pues, esta mencion como excusa por su invotuntaria, y no me-
nos tamemada, omisidn. 

(2) Gregorio Peces Barba, Introduccidn a la Filosofia detDerecho 2' edicidn, Edito-
rial Debate, Madrid, 1984. La primera edicion, publicada por ta misma editorial, corres-
ponde al aho 1983. 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, II (Palma de Mallorca, 1985). 



10 IGNACIO ARA PINILLA 

t rando y haciendo patente su propio objeto como formalmente distinto 
del que investigan las Ciencias" (3), como Ia profunda interconexion en-
tre el progreso de urta disciplina y Ia conciencia del relativismo de sus 
conclusiones. 

En cualquier caso, no deja de ser cierto que ante una shuacion se-
mejante, que quiza resulte inherertte a la propia naturaleza de una disci-
plirta en la que el acuerdo sobre la unidad metodologica brilla por su 
ausencia (4), o que puede verse inconscientemente alentada por el ele-
mentai reconocimiento de la diversidad de enfoques desde los que el De-
recho puede ser analizado y de su mutua implicacion (5), cualquier es-
fuerzo clarificador debe ser bien recibido, no solo por el provecho que 
haya de derivar para el jurista en general y para e! cultivador de la disci-
plina en particular, sino tambien por el reconocimiento de las dificulta-
des que entrana adentrarse en un campo en el que las prenumbras han 
invadido sus propias lineas de demarcacion. 

(3) Jose Delgado Pinto, Los problemas dc ta filosofia del derecho en ki aciualidad 
en La Filosofia del Derechoen Espana, Analesde la Catedra Francisco Suarez, n° 15, 1975, 
pags. 40-41. 

(4) Basta recordar a este proposito ias consideraciones realizadas por Norberlo Bob-
bio, Nature et fonction de la philosophie du droir, en Archives de Philosopfiie du Droii, 
1962, reproducida con el Eiiulo Natura e funzionedella filosofia deldiritto en Giusnatura-
lismo eposiiivismo giuridico, Edizioni di Comunita, Milano, 1965. La cita corresponde 
a !a traduccion al castellano de Alfonso Ruiz Miguel publicada con el titulo de Naturateza 
y funcidn de la filosofia del Derecho, en Contribucion a la leoria del Derecho, Fernando 
Torres Edttor, Valencia, 1980, pag. 97: "Se entiende que la preferencia hacia las obras 
de los juristas que se elevan a la filosofia mas que hacia las de los ftlosofos que se rebajan 
hasta el mundo del Derecho, reveia la preferencia por un metodo, o tnejor, por un cierto 
estilo de trabajo, que es mas facil encontrar en ias obras de los primeros que en las de 
ios segundos: lo que cfcracteriza a este estilo de trabajo es la primacia dada al analisis sobre 
la sintesis, primacia fundada en Ia conviccion de que, aun siendo analisis y sintests mo-
mentos necesarios de toda investigacion, es siempre preferible un anaiisis sin sintesis (lo 
que se les reprocha a menudo a los juristas fildsofos) que una sintesis sin analisis (que es 
el vicio comtin a los filosofos juristas), al procurar el primero al menos buenos materiales 
para construir y ai construtr la segunda casas de arena a las que nadie iria de buena gana 
a vivir". 

Acerca de la tesis sustentada por Norberto Bobbio, respecto de este probiema, vea-
se: Antonio-Enrtque Perez Luno, lusnaturalismo y positivismo juridicoen Italia, Publsca-
ciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1971, pags. 16 y 17, y, mas recientemente 
Affonso Ruiz Miguel, Filosofiay Derechoen Norberto Bobbio, Centro de Estudios Cons-
tttucionales, Madrtd, 1983, pags. 131-142, ast como nuestro trabajo: La incidencia de la 
reforma universilaria italiana sobre la ensehanza de la fitosofia del Derecho, Revista de 
!a Facultad de Derecho de Ia Universidad Complutense, niimero monografico, mim. 5, 
Madrid, 1984, pags. 158-165. 

(5) Vease, entre nosotros, Elias Dtaz, Sociologia y Folosofia del Derecho , Taurus, 
Madrid, 1982, especte pags. 50 y ss. 
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No seria jus to , sin embargo reducir el haber de la obra que comen-
tamos a la presencia ert la misma de la suficiente dosis de audacia que 
permita garanttzar el atractivo de su planteamiento a lo largo de las dos 
partes netamente diferenciadas, aunque no por ello desconectadas, en 
que se estructura, referida la primera al Derecho, y la segunda a la filo-
sofia del Derecho, Muy por el contrario, estimamos que una pondera-
cion razonable del trabajo que examinamos debe prestar atencion a la 
seriedad con que el autor va desgranando minuciosamente los proble-
mas que se le presentan, no rehuyendo el t ratamiento de determinados 
lugares comunes, inexcusables en cuaiquier vision de conjunto, que solo 
el prurito de Ia artificiosa novedad hubiera podido suprimir, y profundi-
zando con decision en el siempre movedizo terreno de lo aporetico. 

En lo que hace referencia a la primera parte de la obra, Peces Barba 
inicia su analisis tomando como p u m o de partida la necesidad de la re-
mision al correspondtente estudio desde ta ciencia y desde la ftlosofia para 
elaborar un concepto acabado del Derecho. Sin embargo, aun cuando 
renuncia de antemano a ofrecer un concepto valido del objeto de su in-
vestigacion, observa, en cambio, Ia necesidad de establecer una aproxi-
macion preliminar, siquiera sea para facilitar su comprension, a tal con-
cepto a partir de los datos que suministra la realidad juridica. La const-
deracion desde la etimologia del termino que lo designa y desde el uso 
que en el lenguaje vulgar adquiere el mtsmo, asi como la que sumtnistra 
su situacidn en el conjunto de la realidad, conduce al Profesor de la Uni-
versidad Complutense a destacar como zona nuclear del concepto del De-
recho la referencia normativa de organizacion de la convivencia con arre-
glo a criterios axiologtcos. 

Pero el tema no puede agotarse, evidentemente, en esta aproxima-
cion preliminar, sino que requiere, como bten seftata et autor, su consi-
deracion desde perspectivas que, aun cuando aparecen netamente dife-
renciadas, convergen, en relacion de complementariedad, en et analisis 
de lo juridico, ofreciendo tos elementos imprescindibles para su propia 
caracterizacion. 

Y asi propugna, en primer termino, el autor la sustitucion de la cla-
sica perspecttva idealista acerca dei fundamento det Derecho, basicamente 
concretada en la idea del Derecho Natural , por un enfoque mas correc-
to , que tenga en cuenta el fenomeno real del poder, habituatmente iden-
tificado, aun cuando no de forma necesaria, con el Estado. AI iguat que 
sucede con tantos otros temas que estan presentes a lo largo de la obra 
que comentamos, el Profesor Peces Barba no se limita a ta propuesta 
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de un programa de t rabajo, sino que faciiita ia mejor comprension dei 
problema, descendiendo a un analisis, no por sucinto menos rico y fun-
damentado , de los terminos en que se plantea ia cuestion. Y ast parte 
de la consideracion del caracter historico de ia reiacion entre el Derecho 
y el Poder como "perspectiva mas fructifera para et desarrollo de esa 
parte fundamental de Ia Filosofia jurfdica que es la axiologia" (6), ca-
racter derivado de la propia historictdad de ios terminos que la compo-
nen, para concluir que la comprension actuai del problema debe susten-
tarse sobre dos pilares bastcos, implicados, por lo demas, en terminos 
de mutua necesidad, como son las respectivas reflexiones sobre el senti-
do y la fuhcidn de la potitica y el poder en el transito a la modernidad, 
y sobre el contrato social como fuente del poder, en la medida en que 
ponen de maniftesto ia superacion det pluralismo politico medieval me-
diante la progresiva generalizacion del proceso de concentracion del po-
der, y, por otro lado, adelantan Ia solucion que propone el autor en las 
paginas siguientes sobre el clasico problema de ia juridicidad del Dere-
cho injusto, porque, como bien ha serialado Norberto Bobbio, " ios re-
yes han hecho y deshecho las leyes como han querido, al menos mientras 
han tentdo fuerza para hacerlas respetar.es decir, mientras su poder, aun 
cuando no era Iegitimo ni legai, ha sido efectivo" (7). 

No subestima Peces Barba ia importancia que debe atribuirse a la 
realidad social en ia elaboracion del concepto del Derecho, no en vano 
ha sefialado elocuentemente en otro lugar que "si aigun elemento for-
mal, no de contenido, se puede encontrar como permanente en Ia estruc-
tura del Derecho es que es una regulacion de ta vida humana social, aun-
que luego et contenido de esa regulacion establezca discriminaciones, e, 
incluso, ignore a un sector de hombres como sujetos del Derecho —-los 
esclavos— en muchos momentos historicos" (8). Pues bien, el analisis 
dei Derecho desde esta perspectiva requerira la caracterizacion dei hom-
bre como objeto principal del fenomeno juridico, ast como Ia considera-
cion de la libertad sicologica del individuo, en tanto que "da to previo 
de la persona" (9), como condicionante tanto de la produccion normati-

(6) Gregorio Peces Barba "Reflexiones sobre Derecho y Poder'\ en su obra Liber-
lad, Poder, Socialismo, Editoria! Ovitas , Madrid, 1978, pag, 239. 

(7) Norberto Bobbio, Kelsen e il probtema del poiere, Rivisia Internazionale di Filo-
sofia dei Diritlo, A. Giuffre Editore, Ottobre-Dicembre, I9SI, Vot. IV, pag. 570. 

(8) Gregorio Peces Barba, Derechos Fundamentales, Seccion de Pubticaciones, Fa-
cultad de Derecho. Universidad Complutense, Madrid 1983. 

(9)Gregorio Peces Barba, Los valores superiores, Editoria! Tecnos, pag. 128. Vease 
tambien su trabajo Reflexiones sobre ia teoria democrdtica de la justicia en Anuario de 
Derechos Humanos num. 2, tnstituto de Derechos Humanos. Facuttad de Derecho, Uni-

http://respetar.es
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va como de la posibtlidad de Ia desobediertcia al Derecho. Part iendo de 
este punto, ei autor estudia la mutua influencta —que tendra diferentes 
grados de intensidad segtin cuaies sean las variables institucionales, so-
ciales, economicas y culturales que concurran en cada caso— entre el De-
recho y la vida social, propugnando !a aproximacion al concepto del De-
recho desde la observacion de los posibles comportamientos de los indi-
viduos (obediencia, evasion, resistencia), asi como de !a comparacion entre 
el fin y la funcion de ias normas, y por otra parte, mediante la conside-
racion de la importancia de los diferentes factores sociales para la for-
macion del Derecho, todo lo cual le llevara al Profesor de la Universi-
dad Complutense a auspiciar, correlativamente, el adecuado grado de 
formacion jurtdica de Ios ciudadanos y el potenciamiento de los siste-
mas participativos en la creacion del Derecho. 

Pero el elemento especificador del fenomeno jurfdico radicara en 
su caracter normativo, lo que explica que la aproximacion a aquel desde 
su fundamento y desde su contenido sean insuficientes si no se comple-
mentan con !a que suministra Ia consideracion de tal caracter. De esta 
manera, el autor va descartando las diversas postbilidades de definir al 
Derecho por el elememo coactivo, en funcion de sus fuentes de produc-
cion, por el contenido y por la forma de las normas, asi como en fun-
cion de sus desttnatarios, para concluir propugnando su consideracion 
desde la perspectiva que suministra el ordenamiento como concepto que 
abarca todo el sistema y que escapa asi, con independencia de la posible 
ambigiiedad (10), o del caracter derivativo ( I I ) que pueda atribuirse a 
la denominacion, a los pianteamientos reductivistas de lo que supone la 
complejidad del fenomeno juridico, no en vano ha indicado otro lugar 
nuestro autor que "el punto de vista del Ordenamiento supera la antite-
sis Derecho legal, Derecho judicial y Ia polemica entre el positivismo del 
XIX y la reaccion antinormativa poster ior" (12). 

Todo ello motivara la consideracion como micleo basico del con-
cepto del Derecho desde el ordenamiento de su unidad formal que, por 
una parte, permtte reconducir a una norma primaria a todas las demas, 

versidad Complutense, Madrid, 1983, pag. 339 y ss. 
(10) Vitiorio Frosini, Teoria deWordinamento giaridico en su obra / / diriito ndla 

socicta tecnotogica, Giuffre Editore, Milano, 1981, pags. 5-45, especte pags. 5-9. 
(11) Gregorio Robles, La Filosofia del Derecho como anaiisis de!lenguajede los ju-

risias, en su obra Las reglas del Derechoyias reglasdelos juegos, Ensayode teoria analiti-
ca del Derecho, Facultad de Derecho de Palma de Mallorca, Palma, 1984, pag. 276. 

(12) Gregorio Peces Barba, La creacion judicial del derecho desde la teoria del orde-
namiento juridico, en Poder judicial, n° 6, marzo, 1983, pag. 21. 
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y, por otra , deja a salvo la referencta al poder como fundamento ultimo 
del ordenamiento juridico, Io que permite definir al Derecho como "con-
junto de normas de comportamiento y de organizacion integradas unita-
riamente en un Ordenamiento que organizan la vida humana sociat, cu-
ya valtdez se apoya en tiltima instancia en el pode r " (13). Y sera a parttr 
de esta definicion como el Profesor Peces Barba afrontara la distincion 
entre el Derecho y las reglas del t ra to social, estableciendo el criterio re-
sidual de su pertenencia o no ai ordenamiento, de acuerdo con la norma 
de reconocimiento, y entre aquel y la moral, diferenciando nitidamente 
la validez y la moralidad de las normas, de forma que se eviten los peli-
gros dei reduccionismo en uno y otro sentido (de la validez a la morali-
dad y de la moraiidad a la validez), lo que no comporta , desde iuego, 
el desconocimiento de las mutuas implicaciones existentes entre ias nor-
mas morales y las juridicas. 

Si en la primera parte de la obra habia centrado su anaiisis el autor 
en la determinacion de !a especificidad del marco juridtco, la segunda 
parte, dedicada a Ia filosofta de! Derecho, se abre con un capitulo que 
afronta la situacion de la ciencia juridica en la actualidad, en e! que em-
plaza como su objeto a! derecho positivo o derecho valtdo, y senala en-
tre las mas importantes causas que han condicionado el valor del cono-
cimiento cientifico sobre e! Derecho el esfuerzo metodologico que com-
porta el paso desde posiciones iusnaturalistas a las propias del positivis-
mo, el fracaso de los ensayos de aplicar los metodos de las ciencias natu-
rales y de las ciencias matematicas al conocimiento del Derecho, la re-
duccion formalista de este al conocimiento de su forma, las limitaciones 
que comporta la realtzacion, tipica de Ias corrientes realistas, de un ana-
lisis emptrico del Derecho concretado en el momento de su aplicacion 
y !a diferente consideracion que ha merecido el concepto de validez. Frente 
a estas dificultades, el Profesor Peces Barba se tnclina por un plantea-
miento de la ciencia juridica que contemple al Derecho como ordena-
miento juridico, reahzando una labor de descripcion y de comprension 
del mismo, que permita su consideracion sistematica, de tal modo que 
el trabajo del cientifico del Derecho supone basicamente Ia localtzacion 
e interpretacion de las normas juridicas, la interconexion de las normas 
y construccion de las Instituciones, la coordinacion y unificacion de to-
do el conjunto en et ordenamiento juridico, y, finalmente, la aplicacion 
de las normas al caso concreto, aspecto en el que se pone de relieve el 
impulso creador de la ciencia de! Derecho, asi como la contribucion que 

(13) Gregorio Peces Barba, inrroduccion a la Filosofia del Derecho, cit., pag, 130. 
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a esta presta la fiiosofia juridica a traves de la teoria del Derecho y de 
la teoria de la Justicia. 

Pero si Peces Barba es tajante al reconocer como Derecho al dere-
cho positivo en tan to que tal, no es menor la rotundidad con que rompe 
con el facil expediente que supone ia ecuacion entre la concepcion posi-
tivista y el rechazo de la filosofia juridica, a cuya justificacion dedica 
el segundo capitulo de esta segunda parte, encontrandola en la critica 
al derecho positivo que se desvelara fundamentalmente en la btisqueda 
de los valores juridicos, en la determinacion del concepto y del significa-
do del Derecho, mediante la depuracion critica, l iberadora de los enfo-
ques condicionados y reductivos, de la dogmatica juridica que permita 
construir una teoria del Derecho desde la perspectiva del ordenamiento 
juridico, especificando sus aspectos estructurales y funcionales, y en la 
critica del conocimiento juridico, aspecto que pondra particularmente 
de manifiesto la conexibn entre la Ciencia y la Filosofia. 

El tercer capttulo esta dedicado a los modelos del pensamiento en 
la cultura juridica. En el pasa revista ei autor al modelo iusnaturalista, 
al que, despues de describir sus diferentes formas de manifestacion a lo 
largo de la historia, caracteriza como un modelo dualista en el que el 
Derecho Natural prevalece sobre el positivo, atribuyendole el indiscuti-
ble merito de haber puesto de relieve la conexion entre el Derecho y la 
Moral, y la necesidad de una reflexion sobre la Justicia, pero que, sin 
embargo, muestra sus deficiencias en la minusvaloracidn de la relacion 
entre el poder y el derecho positivo, en su caracter idealista, en su vision 
ahistdrica de los valores, que desconoce la diversidad de contenidos su-
puestamente racionales que se han atribuido al Derecho Natural , en su 
reduccionismo de las formas de produccion normativa, en su conserva-
durismo ideologico, que chocara con el pluralismo de la cultura juridica 
de nuestra epoca y dejara paso al modelo historicista —denominacion 
que prefiere el autor a la de "posi t ivis ta" , a mi modo de ver acertada-
mente, sobre todo porque tiene el merito de evitar la frecuente confu-
sidn debida en parte a ocasionales coincidencias entre ambos conceptos 
(14), entre lo que convencionalmente se conoce como positivismo 
filosofico y el positivismo juridico (15). Este vendra caracterizado, en 

(14) Norberto Bobbio, / / positivismo giuridico, Lezioni de Filosofia del diritto, rac-
colte dal Dott Nello Morra, G. Giappicheili Editore, Torino, 1979, pag. 5. 

(15) puesto que, como ha expresado Guido Fasso, "una cosa es la positividad de un 
efectivo, concreto comporlamiento humano, y otra es la positividad constituida en base 
a !a existencia formal de una norma / Ciertamente que en ambos casos se prescinde de 



16 IGNACIO ARA PINILLA 

la tesis del Profesor de !a Universidad Complutense, por el transito des-
de la concepcion universalista, inmutable, del Derecho, que situaba la 
fuente de produccion normativa en un orden extratemporal, y que fun-
daba su validez en su racionalidad, alcanzando su conocimiento a traves 
de la razon, a una concepcion particularista, variable, en la que la pro-
duccion normativa depende del poder soberano, en el cual funda su vali-
dez, constituyendose la promulgacion y !a publicacion de sus actos de 
voluntad como las premisas del conocimtento del Derecho y servira al 
Profesor Peces Barba como marco intelectual para la elaboracion de su 
planteamiento. 

Este viene constituido por !a division tripartita de ios temas de la 
filosofta de! Derecho, analizada en el capttulo cuarto, diferenciando la 
Teoria de la Justicia, la Teoria del Derecho y la Teorta de ia Ciencia Ju-
ridica (lo que no supone, sin embargo, una division de los mismos en 
compartimentos estancos, sino que reconoce las mutuas implicaciones 
existentes en mayor o menor medida, siendo mas fuerte la conexion en-
tre los dos primeros y reconociendo el superior grado de autonomia de 
la Teoria de !a Ciencia Juridica) y en el desarrollo de esta triparticidn 
en los siguientes capttulos. En realidad, esta propuesta no desconoce la 
existencia de planteamientos diferentes, a los que alude Peces Barba en 
las sugestivas pagtnas de su libro, reconociendo, sin embargo, la existen-
cia de un acuerdo generalizado a la hora de incluir dentro de los temas 
de nuestra disciplina el estudio de los valores juridicos y manteniendo 
una postura significativamente negativa respecto a la posible considera-
cion independiente de la perspectiva historica, que , sin embargo, consti-
tuira, coherentemente con su consideracion como historia de la cultura 
juridica (16), el punto de partida del tratamiento de !os problemas susci-
tados en cada uno de los sectores enunciados. 

los valores, o sea, rio se considera al Derecho bajo el punto de vista etico o axioldgico, 
y por tanto se contraponen al iusnaturalismo, Pero, no por ello ambas posiciones pueden 
identificarse, ya que, por el contrario, bajo algunos aspectos se encuentran muy distantes, 
e incluso opuestasentre si, ya que el posittvismo filosofico aparece unido al dato histdrico, 
si bicn realizando una funcion abstracta y generalizadora, mientras que el positivismo ju-
ridico presonde de la historia, y llevado por su formalismo, lermina por asumir un carac-
ter antihistorico", en Historia deia Fitosofia dei Derecho. Vol. 111. Sigios XIX y XX, tra-
duccidn al castellano y apendice final de Jose Francisco Lorca Navarrete, Ediciones Pira-
mide, Madrid, 1981, pags. 151-152. 

(16) Y es que, como bien ha sefialado Giovanni Tarello, "en la actualidad se esta 
difundiendo la tendencia a configurar a la hisloria de la Filosofia del Derecho como histo-
ria de ta cultura juridica, es decir, como historia de las implicaciones filosoficas de las me-
todoiogias de las teorias y de las ideologias de los operadores juridicos", en Filosofia del 
diriito, en S. Cassese (a cura di), Guida aiia Facolta di Giurisprudenza, II Mulino, Bolog-
na, 1984, pag. 58, 
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Sin duda , uno de los puntos mas atractivos de la obra que examina-
mos viene dado por ia consideracion de la teoria del Derecho como par-
te integrante de la filosoffa jurfdica y por la caracterizacion de aqueila, 
no ya al modo tradicional, como una ontologia juridica, sino en su ver-
sion superadora y sintetizadora de las teorias generales elaboradas por 
las ciencias juridicas parciales (17). No puede ocultarse que la caracteri-
zacion filosofica de la teorfa del derecho que ya defendiera el autor en 
otros lugares (18) ofrece lugar a criticas no siempre desprovistas de fun-
damento . Y es que, ciertamente, una vez superados ios planteamientos 
de las filosofias globalistas (19) con todo lo que ello supone de Iibera-
cidn para el **desarroIIo de las ciencias sociales" (20), se ha puesto en 
entredicho la existencia de razones validas para calificar como fiiosofi-
cas a las construcciones generales que toman como base al Derecho po-
sitivo. 

Sin embargo, entiendo que ta tesis que tan firme como acertadamente 
defiende el autor dispone de razones de peso a su favor que la hacen go-
zar de nuestra preferencia. No se trata ya solo de manifestar la imposibi-
Iidad de que la teorfa general jurfdica pueda ser elaborada por cultiva-
dores de alguna de las ciencias parciales del Derecho (21), ni tampoco 

(17) Emre las mas reciemes contribuciones de signo contrapueslo, esto es, idemifi-
candoa !a teorta del Derechocon !a omologia juridica, y dtferenciandola de la teoria gene-
ral del Derecho, concebida, por el comrario, como una rama de la ciencia juridica, veasc 
la reedicion de! irabajode Eusebio Fernandez, Filosofia del Derecho, Teoria de/a Jusiicia 
y racionatidad practica, en Tcoria de ta Jtisticia y Derecbos Humanos, Editorial Debate, 
Madrsd, 1984, pag. 28, anteriormeme publicado en !a Revisia de la Facultad de Derecho 
de la Universidad Complutense, num. 64, Madrid, 1982. 

(18) Asi en su arttculo Reflexiones sobre la Constitucion espahola desde la Filosofia 
dct Dcrecho, en Revista de ia Facultad de Derecho de !a Universidad Complutense, niim. 
61 , invierno 1981, pags. 95 y 96, donde, c o m o ya indica en la pag. 95, reitera los argumen-
tos esgrimidos con anterioridad en La nueva Constitucion espahota desdc ta Fitosofia del 
Derechoen Documemacion Administrativa, Presidencia de! Gobierno, Secretaria Generai 
Tecnica, Institutode la Administracion Publica, num. 180, octubre/diciembre 1978, pags, 
20-2 i. 

(19) Veanse a! respecto lasconsideraciones desarroSladas por Enrico Pattaro, Filoso-
tia del Derccho, Derecho, Ciencias Juridicas, traduccion a! casteilano de Jose Iturmendi 
Morales, Instituto Editorial Reus, Madrid 1980, pags. 46-55. 

(20) Uberto Scarpelli, Introduzionea Dirinoeanalisidel tinguaggio (a cura di Uber-
to Scarpelli), Edizioni di Comunita, Milano 1976, pag, 30. 

(21) Consideracion que justificaba el hecho de que el autor legitimase la incorpora-
cion a los planes deestudiode la discipiina academica de "Introduccion al Derecho", "evi-
tando, eso si, qe esta denominacion incluya esta asignatura en la drbita de los civilistas, 
durante tantos anos monopolizadores, sin titulo alguno, de !os conceptos generales del De-
recfto", enSobreta Fitosofia delDerechoy supuestoen losplanesdeesiudios, en Anales 



18 IGNACIO ARA PINILLA 

de poner de manifiesto la consecuencia logica de tal actitud en la multi-
plicacion de teorfas generales cuya existencia no solo no resuelve, mas 
bien dificulta, en muchas ocasiones, la edificacion de una autentica teo-
ria general, sino de destacar tambien el caracter necesariamente filosofi-
co, ante todo , pero no solo, de las teorias generales del Derecho que ex-
tiendan a! ambito de Ia juridicidad a ios ordenamientos extrapositivos. 
Si conocemos que, historicameme, se ha extendido la nota de la juridici-
dad, por ejemplo, al Derecho Natural , calificandolo incluso, en ocasio-
nes, como el autentico y unico Derecho, tesis esta que se encuentra muy 
alejada, desde luego, de la que sustenta Peces Barba, y si admitimos la 
posibilidad de una teoria general sobre el Derecho, no cabe duda duda 
de que la perspectiva iusnaturalista nos conducira inequfvocamente a la 
caracterizacion filosofica de tal teoria general, aun cuando ello pueda 
redundar en perjuicio del grado de intensidad de la misma (22). Parale-
iamente, entiendo que tambien desde una perspectiva positivista es pre-
dicable tal caracter, y ello no solo por ia vision sintetica y general que 
ofrece, sino, igualmente, por la imposibilidad de prescindir en la elabo-
racion de la teoria general, voluntaria o involuntariamente, de plantea-
mientos legitimantes (23), teniendo en cuenta que se puede decir, en la 
actualidad, que "pasa a ser absolutamente problematica la posibilidad 
de que el derecho adquiera y conserve una estructura de funcionamiento 
a u t o n o m o " (24). De aquf que el propio Peces Barba haya podido carac-
terizar, en otros lugares, a la fiiosoffa del Derecho como una disciplina de 
los juristas (25) en la medida en que Ia teoria general del Derecho (26). 

de la Catedra Francisco Suarez, Granada, 1975, posteriormente publicado en su obra /./-
bcrtad, Poder, Socialismo, Editortai Civitas, Madrid, 1978, por donde se cita. La cita en 
la pagina 268. 

(22) Puesto que, c o m o acerladamente ha destacado Luigi Ferrajoli, la exlensidn de 
una teoria "varia en cada caso, conforme a un conocido principio logico, inversamente 
a 1a intensidad de Sa teoria", en La semantica de ta teoria del diritto, en !a obra coiectiva 
La teoria generale del diritto. Problemi e tendenze attuali. Studi dedicati a Norberto Bob-
bio (a cura di Uberto ScarpeMi), Edizioni dt Comunita, Milano, 1983, pag. 82. 

(23) Io que explica el propio Gregorio Peces Barba al aiudir a los dos momemos dc 
la leorta del derecho, en Io que aiane a la configuracidn de !a estructura de los estudios 
juridicos, asumiendo el segundo la funcidn de critica respecto a )a ciencia juridica, en La 
ensenanza de la Filosofia del Derecho, en Revista de ia Eacultad de Derecho de !a Univer-
sidad Complutense de Madrid, (Jornadas de Profesores de Filosofia del Derecho, celebra-
das en Madrid en 1982), numero monografico 5, Madrid, 1982, pags. IM-I05. 

(24) Maria Rosario Ferrarese, Diriito, tempo e legittimatione, en Sociologia del Di-
ritlo, XI, 1984-1, pag. !94. 

(25)Gregorio Peces Barba, Comentarioal libro de Eduardo Garcia deEnterria "Re-
liexiones sobre la leyylos principios generales del Derecho", en Revista Espanola de De-
recho Constitucional, ano 4, num. 11, mayo-agosto, 1984, pags. 249-250. 

(26)Gregorio Peces Barba, La ensehanzadela Fihsofia delDerecho, cit., pag. 103. 
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necesario punto de partida de toda reflexion filosofica sobre el Derecho, 
requiere, para poder ser seriamente elaborada, Ia disposicion para seme-
jante tarea de conocedores del Derecho Positivo en sus diferentes ver-
tientes. Con estas premisas, Ia teorfa del Derecho tomara como objetivo 
ei establecimiento dei concepto del Derecho en su pluriforme manifesta-
cion, ya que, como sefiala el autor en otro iugar, " se esta acabando. . . 
Io que podriamos liamar el fetichismo de ia Ley" (27), de manera que 
Ia teoria juridica comportara la referencia a una variada serie de proble-
mas. Asi, ia critica de la dogmatica juridica; las relaciones entre et Dere-
cho y el poder, diferenciando ias formas ordinarias de esta reiacion 
de las extraordinarias, segun sea o no el Poder Soberano dei Estado el 
que sostenga al ordenamiento juridico; el contenido material del Dere-
cho, mediante el senalamiento de sus correspondientes Ifmites; el dere-
cho como ordenamiento, lo que supone el estudio de la norma, la teoria 
de Ia produccion normativa, Ia unidad del ordenamiento juridico, ei sen-
tido actual de la ptenitud del ordenamiento, ia coherencia de las normas, 
et probiema de sus destinatarios, y, finaimente, tas relaciones entre los 
ordenamientos; la estructura y ia funcidn del Derecho; sus conceptos fun-
damentaies, entre los que ei Profesor de la Universidad Complutense ti-
pifica el t ratamiento singular de la distincion entre el Derecho Publico 
y el Derecho Privado, asf como el de ia relacion juridica, el sujeto dei 
Derecho y ei derecho subjetivo, y por ultimo, la distincion entre ei Dere-
cho y otras materias afines. 

Tiene razon Peces Barba cuando aiude al complejo de inferioridad 
que sufren ios juristas a la hora de piantearse el problema de la ciencia 
juridica. Y es que la pluraiidad de argumentos que logicamente ies con-
duce a plantearse ta "inquietud legftima y sensa ta" (28), acerca del esta-
tuto aplicable a su actividad contrasta con Ia secular inseguridad de sus 
respuestas. La obra que analizamos considera que , en ia actualidad, el 
referido complejo carece de razon de ser por obra de Ia teorfa de la cien-
cia juridica, Ia cual ha debido considerar toda una serie de temas de 
reflexion. 

Entre ellos destaca, en primer Iugar, el planteamiento de ios proble-

(27) Gregorio Peces Barba, £1 papel del Parlamento en ia democracia espanola, en 
la obra colectiva Parlamento y democracia. Problemas y perspectivas en los arlos 80, edi-
cion preparada por Monica Threlfau (Textos del coloquio organizado por la Fundacion 
Pablo Iglesias durante tos dias 23, 24, 25 de setiembre de 1981). Edtt. PabSo Iglesias, Ma-
drid, 1982, pags. 16-17. 

(28) Carlos Santiago Nino, Consideraciones sobre la Dogmatica Juridica (con refe-
rencia particulara la dogmatica penai), Umverstdad Nacional Autonoma de Mexico, Ins-
tituto de tnvestigactones Juridicas, Mexico, 1974, pag. 15. 
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mas generales, que permitira la opor tuna introduccion en la tematica de 
Ia teoria de la ciencia jurfdica, considerando al objeto de Ia mencionada 
teoria —el conocimiento jurtdico— y a su finaiidad —el establecimiento 
de su estatuto epistemologico— como parte integrante de ia Filosofia del 
Derecho; en segundo lugar, la historia de la ciencia juridica y de su teo-
ria, intimamente conectada con la Historia general de ia Ciencia y de 
la cultura de cada momento historico, en la que, a traves de las dicoto-
mfas entre ciencias naturales y espirituales y ciencias empiricas y forma-
les, se analiza Ia pluraltdad de problemas metodologicos planteados de 
modo fundamental en el mundo moderno; en tercer iugar: por una par-
te, Ia materia de Ia ciencia jurtdica, que viene dada por la reatidad social 
vista a traves de las normas, lo que explica la terminologia de normati-
vismo reatista (29), asf como la caracterizacion de esta como ciencia em-
pfrica ante la inexcusabie necesidad de buscar ta referencia en los hechos, 
y, por otro lado, la finalidad de esta ciencia, que vendra dada por la eia-
boracion de conceptos generales, y a la que se llegara a traves de la inter-
pretacion de ias normas, y de la construccion de las instituciones y ra-
mas dei Derecho; en cuarto lugar, Ia fundamentacion cientffica del co-
nocimiento juridico, que permitira observar la infiuencia que para el re-
forzamiento de Ia cientificidad del conocimiento jurfdico ha tenido ai tran-
sito desde la exigencia del descubrimiento de la verdad hasta la del rigor 
en los planteamientos y Ilevara al autor a caracterizar a la ciencia juridi-
ca como expiicativa, aun cuando no pore l lo se minusvalorice su funcion 
influyente, ni se eche en ei olvido la deseable valoracidn que todo acto 
interpretativo del jurista comporta; finalmente, Peces Barba atude al ca-
ractcr de la Teorta de la Ciencia jurtdica, caracter crftico respecto del 
saber juridico que revela su calificacidn como teoria fundamentalmente 
prescriptiva. 

En el liltimo capftulo dei libro el autor expone la funcion que, en 
la actualidad, cumple, en su opinidn, ia teorfa de la justicia, como un 
desarrolto y proyeccion de lo que en su momento denominara la "nueva 
axiologfa" (30), ta cual, sin renunciar a ta historicidad de sus propias 

(29)Conviene precisar, no obstante, que no siempre ha comportado !a sintesis entre 
ei normativismo y ei realismc el significado con que utiliza la expresidn Grcgorio Peces 
Barba, como puede observarse recientememe en Enrtco Pattaro, Lineamenti di teoria del 
diritto, Cooperativa Libraria Untversitaria di Bologna, Boiogna, 1985, pags. 429 y ss. 

(30) Gregorio Peces Barba, El desarrollo politico como desarrollo humano, en Re-
vista de la Universidad de Madrid, mimero monografico. Sobre e! concepto de desarrolio 
politico. Vol. XXI , Madrid, 1972. Hay una edicion posterior, por la que se cita, en Liber-
tad, Poder, Socialismo, cit., pag. 97. Vease una exposicion generica de !a teorta de la justi-
cia y de los derechos humanos en Peces Barba, en el trabajo de Morris L. Ghei i i I diritti 



FILOSOFIA DEL DERECHO 21 

conclusiones y sin poner en cuestion la posible validez del Derecho in-
justo, se constituye como el imprescindible punto de critica del Derecho 
positivo, realizando asi una labor similar a la que desarrolla el Derecho 
Natural , que plasmaria de la mejor manera esa "funcion utopica, que 
consistira en indicar objetivos de todo tipo que no existen, pero que de-
bieran existir" (31). 

Precisamente, estas consideraciones llevaran al Profesor de la Uni-
versidad Complutense a propugnar la desaparicion de )a denominacion 
administrativa de la discipiina de Derecho Natural de los planes de estu-
dios de las Facuitades de Derecho, proposito que no es nuevo en el autor 
(32), y que, en ia actualidad goza de amplia aceptacion, aun cuando no 
sca unanimemente rechazada ia mencionada denominacion (33). No echa 
en el olvido, sin embargo, la indudable importancia del Derecho Natu-
ral en la historia del pensamiento juridico lo que corrobora el dato de 
considerar el analisis critico de estas doctrinas como el punto de partida 
de la Teoria de la Justicia, 

Esta debera continuar en la tesis de Peces Barba, con un estudio des-
criptivo y critico de los diferentes valores que, a partir de la crisis del 
modelo iusnaturalista, se propusieron para justificar al Derecho positi-
vo, asi como de las posturas sostenidas por tres autores (Norberto Bob-
bio, Herbert Hart y Elias Diaz) que deliberadamente huyen de preten-
siones de racionalidad abstracta sobre ei particular. De esta manera, Pe-
ces Barba refiere la existencia de dos niveles de caracter formal que re-
sultaran comprendidos en el poder democratico que fundamentara ia obe-
diencia al Derecho (34) y en la afirmacion de unas reglas que permiten 
la transformacion del Derecho en su conexion en el poder. 

fondamentali neirccentistudi di Gregorio Peces Barba, en Sociologia del Diritio, XI, 1984-3, 
pags. 109-123. 

(31) Nicolas Lopez Calera, Filosofia dei Derecho: Critica y Utopia, en La Fiiosotia 
dcl Derecho en Espana, cit,, pag. 144, 

(32) Asi, en Sobre la Filosofia del Derecho y su puesto en los planes de estudios, 
cii. , pag. 268. 

(33) Veanse, por ejemplo, las consideraciones que realiza Jose Delgado Pinto en De 
mievo sobre el problema del Dcrecho Natural, Discurso leido en la solemne apertura del 
Curso Academico 1982-1983, Ediciones Universidad de Salamanca, 1982, especte, pags. 
33-34. 

(34) Vease al respecto las diferentes actitudes mamenidas en los trabajos de Felipe 
Gonzales Vicen, La obediencia al Derecho comprendido en su obra, Estudios de Filosofia 
det Derecho, Universidad de La Laguna, Tenerife, 1979, pags. 365 y ss., y de Elias Diaz, 
Razon practica y legitimidad democratica, incluido en su obra De la maldad estatal y de 
la soberania popular, Editorial Debate, Madrid, 1984, pags. 75-146, y especte. pags. 76-95. 
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Pero no se detiene en el simple analisis formal, sino que partiendo 
de las limitaciones implicitas en este (35), asume la indagacidn de los con-
tentdos materiales de la justicia, yendo mas alla de la aftrmacion de la 
mera seguridad que conileva la propia existencia del orden jurtdico, pa-
ra asumir en un primer momento los valores de la tolerancia y del plura-
lismo, y, a continuacion, los de la libertad y la igualdad como derivacio-
nes liberal y socialista respectivamente, en tanto que "valores preferi-
d o s " (36) que encontrartan su precisa realizacion en la idea representa-
da, en ia actualidad, por los derechos fundamentales. 

En este punto son dos las matizaciones que se me ocurren a la tesis 
del Profesor de la Universidad Complutense al hilo de su incitante plan-
teamiento quepenetra decididamente en el intrincado laberinto de la teoria 
de la justicia. 

Y es que, por una parte, pienso que la indentificacion entre la justi-
cia material y los derechos fundamentales no resulta suficientemente ex-
plicita, ya que, si bien es verdad que la acentuacion de la relevancia de 
los derechos fundamentales se constituye como el elemento basico con-
figurador imprescindible de la lucha por el progreso social en las comu-
nidades politicas carentes de legitimidad democratica (37) y de ello sabe 
mucho Peces Barba eu su doble condicion de pionero en nuestro pais 
del estudio tedrico de los derechos fundamentales y de luchador infati-
gable por su implantacion practica, no puede olvidarse que la configura-
cion actual de una sociedad justa tiene tambien determinadas exigencias 
en orden a los deberes de sus miembros, lo que explica que no se pueda 
hablar sin mas de una identificacion e n t r e valores y derechos fundamen-
tales (38), tanto mas si consideramos que poseer un derecho "equivale 
a la imposicion por parte del ordenamiento juridico de un deber juridico 

(35) Referidas por el autor al destacar que "estos contenidos materiaies del Dere-
cho. . . es una via de aproximacion al problema que da un paso mas que la de la legitimidad 
criiica.. .", en Rellexiortes sobre la teoria democritica deia Justicia, cit., pag, 338, en no-
ta 

(36) Gregorio Peces Barba, Nota sobrela Justicia, en Anuano de Filosofia del Dere-
cho, Nueva Epoca, Tomo t, Madrid, 1984, pag. 263. 

(37) Pueslo que, como senalara Daniel Colard, Droits de l'homme, programme des 
partis et elections legislatives de mars 1973, en Annuaire francais des droits de 1'homme, 
Vol. t, 1974, pag. 110: "las concepciones de los partidos revolucionarios o contrarrevolu-
cionarios derivan, por asi decirlo, de su Filosofia del Hombre, deseando las primeras su 
liberacidn ponen el acento sobre sus derechos, y poniendo el acento las segundas, por ra-
zones inversas, exclusivamente sobre sus deberes", 

(38) Asi lo sefiala, por ejemplo, Gregorio Robles, La fiiosofia del Derechocomo andlisis 
del lenguajede los juristas, cit., pag. 273, sosteniendo que: "Entre los valores fundamen-
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correlativo y complementario a otra persona o a la m / s m a " (39). 

Hay que subrayar que, aunque no atude expresamente al tema en 
el libro que analizamos, Peces Barba ha valorado en buena medida esta 
objecion al reconocer en otro trabajo la posibilidad a largo plazo de am-
ptiar el contenido material de la justicia al valor representando por la 
soiidaridad (40). Pienso que en esta idea del Profesor de la Universidad 
Complutense radica, en realidad, ta clave de la identificacion entre la jus-
ticia material y los derechos fundamentales, puesto que, sobre todo si 
se adopta un planteamiento consensual de los derechos humanos, hay 
que reconocer tambien, como acertadamente hace nuestro autor, la exis-
tencia de una serie de derechos fundamentales derivados de la solidari-
dad (41) que en sf mismos comportarfan el elemento doberoso impres-
cindible en ia misma afirmacion de cualquier derecho, y tambien de cual-
quier derecho fundamental. Ahora bien, pienso que ello requeriria el re-
conocimiento desde ahora de la solidaridad como valor efectivamente 
contenido en la justicia material y no solo de la posibilidad de una am-
pliacion de este a Iargo piazo, sobre todo si, como creo, tambien existe 
hoy un consenso respecto al valor que representa Ia solidaridad. 

En otro orden de cosas, pienso tambien en la posibilidad de enri-
quecer el capitulo finat del libro mediante el analisis de ia relacion entre 
!os valores de la libertad y de la igualdad, como elementos fundantes de 
los derechos humanos , en la formula de la libertad igualitaria (42), tanto 
mas cuando, desde planteamientos expresamente liberales (43), viene ne-
gandose su caracterizacion como sintesis filosofica para remitirla al re-
ducto de las simples estrategias politicas (44). 

lales destacan !os representados por ios derechos fundamentales, aunque aquellos no se 
agoten en estos. Por consiguiente, ia Teoria {material) de !os derechos fundamentales es 
una parte de ia Teoria de la justicia extrasislematica. 

(39) Eusebio Fernandez, El problema dcl fundamento de los derechos humanos, en 
su obra Teoria de la Juslicia y Derechos Humanos, cit. pag. 80, anteriormeme publicado 
en Anuario de Derechos Humanos, mim. 1, Facultad de Derecho, Universidad Compiu-
tense, Madrid, 1982. El subrayado es nuestro. 

(40) Gregorio Peces Barba (con Ia colaboracidn de Luis Prieio Sanchis), La Consti-
lucion espahoia de 1978. Un estudio de Derecho y Potitica, Fernando Torres Editor, Va-
lencia, 1981, pag. 37. 

(41) Gregorio Peces Barba, Reflexiones sobre ia teoria democr&tica de la Justicia, 
cit., pag. 344. 

(42) Gregorio Peces Barba, Introduccion a la Filosofia de! Derecho, cit. , pag, 328. 
(43) Nicola Mateucci, Premessa, a / / liberalismo in una democrazia minacciata, II 

Mulino, Bologna, 1981, pag. 8, 
(44) Nicola Mateucci, Liberalismo, socialismo e crisi dello stato assistenziale, en su 

obra // liberaltsmo in una democrazia minacciata, cit., pag. 33, 
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No seria justo dejar de reconocer, sin embargo, que este plantea-
miento, ausente en su Introduccion a la Filosofta del Derecho, ha sido 
desarroilado cumplidamente, sin embargo, por Peces Barba en otros tra-
bajos (45} en Ios que primero cambio el rumbo de su consideracion so-
bre las relaciones entre ambos valores para reconocer a la igualdad co-
mo valor fundado en el que viene representado por la Hbertad (46) y des-
pues desentrand el sentido que puede tener Ia enunciacidn conjunta de 
Ios valores de la libertad y de la igualdad considerados como la "cabeza 
de la Constitucion mater ial" (47), esto es, como la sintesis que, en nues-
tros dias, legitima y justtfica los contenidos de ios ordenamientos juridi-
cos concretos. 

En definitiva, como se ve, las observaciones realizadas nos permi-
ten comprobar que el libro del Profesor Peces Barba, lejos de pretender 
un tratamiento exhaustivo de ios temas, se ha mantenido dentro de las 
exigencias que cualquier lntroduccion comporta , renunciando incluso a 
la tentacion de extenderse, como muy bien ha hecho en otros trabajos 
de la especialidad, en el analisis de Ios argumentos que le son mas queri-
dos, y armonizando con pulcritud la enunciacion de los temas a investi-

(45) Un ptanteamiento ttencrieo puede vcrse en ia aproximacion a !a problemaiico 
dc los dciechos fundamenlales desde una perspectiva sociatisla, en trabajos taics como El 
Saciatismo y !a tiberlad, er> Sisiema, niim. 9, abri! 1975, pags. 67-86, reproducido en ta 
obra coleciiva Politica y Derechos Humanos, Femando Torres Editor, Valencia, 1976, pags. 
33-74, asi como en su obra Libertad, Poder. Socialismo, cit., pags. 133-162; Sociatismo 
y Estado de Derecho, texto de la conferencia pronunciada en Ias Jornadas Socialissas de 
t:l Escorial (18 de agosto de 1976), publicado en ei libro de las jornadas bajo el tituto de 
Sociatismo es tibcnad, asi como en Sistema, niim. !5, numero monografico sobre "Pro-
blemas aciuales det sociaiismo espanol", octubre 1976, pag. 6!-72, reproducido en Liber-
t{id. Podcr, Socialismo. cit., pags. 163-180; Notas sobrederecbos fundamentales, socialis-
moy Constitucion, en Sistema, num. 17-18, numero monograficosobreSocialismo yCons-
iiiucion, abril, 1977, pags. 89-97, reproducido en Libertad, Poder, Socialismo, cit., pags. 
IKI a 192. 

(46) sehafando en Reflexiones sobre los derechos economicos, sociales y culturales, 
en la obra coiectiva Derechos economicos, sodalesy cutturales. Para una integracion his-
torka y doctrinal de los derechos humanos, Actas de Ias IV Jornadas de Profesores de 
Filosofia det Derecho, Murcia, Diciembre 1978, Secretariado de Publicaciones. Universi-
dad de Murcia, 1981, pag. 56: "se puede afirmar que todos los derechos fundamentales 
son derechos de libertad, es decir, que todos los derechos fundamentates pretenden facili-
tar ia autonomia de las personas y su desarrollo integral creando esas condiciones de liber-
tad. Lo que ocurre es que se utilizan diversas tecnicas para alcanzar esa finalidad, y que 
a partir del siglo XIX, con !a critica sociaiista a la concepcion libera! pura de los derechos 
rundamentales, se incorpora un componente igualitario que matiza y compieta esa idea 
de !os derechos fundamentaies como derechos de libertad sin hacerla imposible y sin des-
virtuaria como pretenden Ios liberales doctrinarios". 

(47) Gregorio Peces Barba, Los valores superiores, cit. , pag. 89. 
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gar con ta profundizacion en tesis originales y ei apunte de propuestas 
que permitiran al estudioso de la Filosofia del Derecho disponer de un 
abanico organizado (48) de areas de investigacion y de unos materiales 
donde !a pluma del Profesor de la Universidad Complutense abona te-
rrenos en los que muchas veces la cosecha ha sido por el mismo recogida 
con anterioridad y en otros garantiza que la prosecucion por ta via " in -
tegradora y no disgregadora" que el nos abre constituye el mejor camino 
para !a consecucion de las metas que cualquier investigador de los temas 
de Filosofia del Derecho ha de proponerse. 

En estas conquistas en buena parte debidas a la seduccion que ejer-
ce la admirable coherencia interna de la obra, que resalta aun mas el me-
rito de sus propuestas, se encuentra e! indiscutible merito de este libro 
que, por el valor intrinseco de sus conclusiones y del tratamiento de las 
tesis que en e! se desarroilan, asi como por el atractivo de tos campos 
que ordenadamente abre al investigador, revitalizando el interes por los 
argumentos filosofico-juridicos, contrasta abiertamente con la modestia 
inherente al titulo de la obra. 

(48) habida cuenta de que, como ha senalado Andres Ollero, Una filosofia juridica 
posible, en su obra interpretacidn del Derecho y positivismo iegalista, Edersa, Madrid, 
1982, pag. 241: "aunque la posibilidad misma de la filosofia juridica diste de ser una cues-
lion pacifica, no es menos cierto que uno de los principales motivos de desconcierto que 
brinda tal disciplina es un exceso de posibilidades". 

(49) Gregorio Peces Barba, introduccion a la Filosofia del Derecho, cit,, pag. 163. 
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HUMANOS: GRANDEZA Y 
SERVIDUMBRE DE LA 
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MARINO BARBERO SANTOS 

La policia, institucion cuyos origenes se remontan a las primeras aglo-
mcraciones urbanas , es comunmente considerada como una de ias for-
mas mas antiguas de proteccion social y el principal modo de expresion 
de la autoridad (1). 

Prevalente durante siglos esta segunda caracteristica de exteriorizar 
ei poder del soberano sobres sus subditos es, a principios del siglo XIX, 
cuando por obra de la ideologfa de ia llustracion o de las Luces inspira-
dora de la Revolucion francesa y del Estado liberal se produce una infle-
xion en el caracter y en las funciones asignadas a Ia policia, entre las que 
pasa a ocupar el primer rango la proteccion de Ios miembros de la comu-
nidad. " L a garantfa de los derechos del hombre y del c iudadano necesi-
ta una fuerza publica. Esta fuerza se instituye, por tanto , para beneficio 
de todos y no hara utilidad particular de aquellos que la tienen a su car-
g o " , establecfa el articulo 12 de la Declaracion de Derechos del Hombre 
y del Ciudadano. EI camino hacia su consagracion esta Ileno de titubeos, 
zigzags y retrocesos y, atin hoy, no se ha logrado su pleno reconocimien-
to: que es mayor o menor, segiin la comunidad, segun el modelo de Es-
tado al que la policia sirve. Intimamente ligada a ia Sociedad que !a crea 
—como escribe Rico— la filosofia general, su forma de organizacion y 
las funciones especfficas que ha de cumplir dependen fundamentalmen-

(I) Rico, Jose Maria: Sisiemascomparadosdepoticia, en "Poiicia y sociedad demo-
eratica", compilado por Jose Maria Rico, Madrid, 1983, pag. 29. 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, II (Palma de Mallorca, 1985). 
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te de Ias caracterfsticas socio-politicas y culturales de la comuntdad en 
que debe actuar. 

El origen de la policia, en sentido moderno, suete verse en el Metro-
politan Polke Act, de 1828, obra del eminente estadista ingles Sir Ro-
bert Peel. Los " b o b b i s " como en homenaje cariftoso a su fundador, sir 
Robert, se denominan aun hoy los policias londinenses fin and near the 
Metropoiis) configuran Ia nueva imagen del actuar policial (2). 

Esta policia, luego extendida a toda Ingiaterra, se estructura como 
un cuerpo civii, de caracter local, al servicio del c iudadano y con una 
funcion preponderantemente preventiva (3). 

El ingies constituyd uno de los modelos inspiradores de la organiza-
cion policial en varios Estados. EI segundo fue el frances, caracterizado 
antc todo por la centralizacion, La realidad es, empero, que en Francia 
la policia centralizada se organiza sobre una base local, y que en Gran 
Bretana et poder central posee amplias prerrogativas sobre la organiza-
cion e, incluso, sobre ia accidn de la policia. En ambos paises, por lo 
demas, ei aparato policial moderno se inicia en las respectivas capitales 
y solo despues se extiende al rcsto de las ctudades y pueblos (4), tanto 
en Francia como en Inglaterra, la policia profesional y jerarquizada sus-
tituye al ejercito y a tos guardianes de que disponian Ios diversos esta-
mcntos para ei mantenimiento dei orden, y por su dispersion por todo 
cl territorio en uno u otro Estado va a ejercer un control pleno sobre 
las respectivas sociedades. 

Los Cuerpos y Fuerzas espanolas de Seguridad del Estado, Guardia 
Civil, Cuerpo Superior de Policia y Cuerpo de la Poiicia Nacionai, se 
originan, asimismo, en el siglo XIX. Precursoras de los ultimos son las 
"Milicias o Guardias Civicas", instauradas y estructuradas a partir de 
1808 por decretos varios, sobre modeio frances, por Jose Bonaparte y, 
en particular, las "Milicias Nacionales", creacion de las Cortes de Ca-
diz (5) al reconocer a las "guerr i l las" y que, tras vicisitudes diversas, Ile-

(2) Etdefonso-Coffey-Grace: Principies ofLaw Enforcement, Nueva York, Londres, 
Sydncy, Toronto, 1974, pag. 68 y ss. 

0) Ballbe, Manue!: La Poiicia y ta Constiiucion, en "Policia y sociedad democrati-
ca" Madrid, 1983, cit. en nola I, pag. 91. 

(4) Vease Curbet: Los origenes del aparalo policial modemoen Espana, en "Poiicia 
y sociedad democratica", Madrid, I9B3, cit, en nota I, pag. 56. 

(5) En contra de la opinion de Morales deque Ja Milicia Nacional nace con fa Consii-
tucion de 1812 cuyo tttulo VIII ordena su creacion "para la conservacidn del orden ime-



DERECHOS H U M A N O S - ACTIVIDAD POLICIAL 29 

gan hasta 1874 (6), en que desaparecen al perder virtualidad las formu-
las progresistas. 

Su funcionamiento se regulo por decreto de 15 de abril de 1814, que 
establecio que formarian parte del Cuerpo, y por un periodo de 8 anos, 
todos los ciudadanos comprendidos entre los 30 y los 50 anos, salvo los 
sacerdotes, los ordenados "in sacris", ios diputados, los consejeros y otros 
funcionarios. Por el caracter discontinuo de su actuacion, los haberes 
no tenian caracter permanente, abandonandose por ios Ayuntamientos 
unicamente los dias en que efectivamente se desempenaban servicios. Su 
organizacion era militar, se prestaba juramento a la bandera y se estaba 
sometido a las leyes castrenses, pero —y esto constituye una innovacion 
curiosa— el nombramiento de los mandos se hacia mediante votacion 
entre todos sus miembros (7). 

Su mision de tutelar la seguridad publica, la ejercian mediante la 
proteccion de las personas y propiedades, !a persecucion y prendimiento 
de malhechores y desertores, la conduecion de prcsos, detenidos y cau-
dales. Tenian tambien que colaborar en la celebracion de actos pubicos, 
dandoles un mayor relieve con su asistencia y hacer guardia en las casas 
capitulares. 

Identificadas las Milicias Nacionales con el liberalismo, el progre-
sismo y el constitucionalismo de Cadiz, se disuelven y se restablecen va-
rias veces, incluso con otras denominaciones, a lo largo del siglo, hasta 
que se suprimen definitivamente en 1874. A una burguesia convertida 
en conservadora, no le era ya necesaria la Milicia Naciona! que mante-
nia vivos los ideales revolucionarios de 1820. 

rior" (Morales Villanueva: Las fuerzas de orden pubiico, Madrid, 1-980, p. 51) ha de ma-
nifesiarse que esia funcion se asigna a las "iropas de continuo servicio", es decir al ejerci-
to. Es(e es el tenor literal del art. 356, que encabeza el Capitulo primero del titulo citado: 
"Habra una fuerza mililar naciona! permanente dc tierra y de mar, para la defensa exte-
rior del Estado y la conservacion del ordcn inlerior". El servicio de las milicias nacionales, 
en cambio (asi lo cstatuye el art, 363), "no sera continuo, y sdlo tendra lugar cuando las 
circunstancias lo requieran". En todo caso, esto significa un paso notable respecto a la 
situacion imperante en el antiguo regimen. Duranteel cual, la autoridad militarconcentra-
ba las compeiencias en las cuestiones de Policia y orden piiblico y el mando directo de 
la fuerza piiblica de intervencion interior, que no era mas que el mismo Ejercito (Ballbe: 
Orden publicoy militarismo en la EspaHa consliiucionai(1812-1983), Madrid, 1983, pag. 
28. 

(6) Curbet, art. cit., pgs. 64-67. 
(7) Morales Villanueva, ob . , cit. ps. 52 y ss. 
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Triunfames —en Ia dialectica progresismo-conservadurismo— las 
for mulas moderadas, la Guardia Civil, fundada en 1844, encarna una 
concepcion de la vida eminentemente conservadora que se erige sobre 
ia doble columna de ia centralizacion y ia miiitarizacion. Su modelo, tam-
bien frances, fue la antigua Gendarmeria republicana (8). 

Los decretos fundacionales, segun Morales, son de 26 de enero, 28 
de marzo y 13 de mayo de 1844. Nace en el seno del Ministerio de la 
Gobernacion, a quien corresponde ia distribucion de fuerzas y su servi-
cio peculiar; pero su organizacion personal, disciplina, material y perci-
bo de haberes, coresponde al Ministerio de la Guerra. La antigua fuerza 
civil con organizacion miiitar se convierte en una fuerza militar que presta 
un servicio civil (9). EI cambio es trascendente. 

La consagracion definitiva de su caracter militar se debe a las ieyes 
constitutivas del Ejercito, a partir de ia de 23 de noviembre de 1878 que 
considera a Ia Guardia Civil cuerpo integrante del Ejercito, con la mi-
sion de prestar auxilio a ia ejecucidn de las leyes y para la seguridad del 
orden, de las personas y de las propiedades (10). 

Obra del siglo XIX la Guardia Civil Ilega hasta nosotros. EI sigio 
XX es, por cl contrario, el de resurgimiento y desarrollo de la Policfa: 
la evolucion aqui no es lineal. Se trata de un proceso discontinuo, res-
pecto de sus precedentes ( I I ) , que marcara no obstante tambien su im-
pronta. 

La Ley de la Policia de 4 de diciembre de 1978, vigente, de Martfn 
Viiia que, con palabras de Baibe, pronunciadas el 28 de septiembre pa-
sado en el Ateneo comenzo a "civilizar a ta policfa", determina las fun-
ciones que competen a la Guardia Civil, Cuerpo Superior de Policfa y 
Cuerpo de la Policia Nacional; entre otras: 

Mantener y restablecer el orden publico y la seguridad de ios ciuda-
danos, garantizando el ejercicio de sus derechos y libertades y cuidando 
de ia estricta observancia de! ordenamiento jurfdico. 

(8) Curbet, art. cit., p. 69. 
(9) Morales Villanueva, ob. cil. , ps. 87 y ss. 
(10) Morales Villanueva: La guardia civil: un cuerpo miltar, en Ia revista "Estudios 

historicos de la Guardia Civit", n" 26, p. 55. 
(11) Curbet, art. cit., p. 73. 
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Evitar la comision de hechos delictivos y, de haberse cometido, in-
vestigar, descubrir y detener a los presuntos culpables y recoger los efec-
tos, instrumentos y pruebas dei delito poniendolo a disposicion de la auto-
ridad judicial competente. 

Prestar auxilio en caso de calamidades publicas y desgracias parti-
culares, colaborar con las instituciones y organismos de asistencia piibli-
ca y coadyuvar, a peticion de las partes, al arreglo pacifico de las dispu-
tas entre los sujetos privados. 

A ellas ha de anadirse, respecto a la Guardia Civil, el control de ar-
mas y explosivos; prevencion y persecucion del contrabando; ia custodia 
de vias de comunicacion inter urbanas. Y respecto a la propia Policia 
(Cuerpo Superior de Policia o Policia Nacional), informacion, preven-
cion o investigacion de la delincuencia, controi de entrada, permanencia 
y salida de espanoles y extranjeros en ei territorio nacional, prestacion 
de auxilio en los casos de conflicto, accidente, calamidad publica o des-
gracias particuiares, etc. A esta iista, incompleta, han de anadirse las fa-
cultades de la policia municipal y las de las policias dependientes de las 
Comunidades Autonomas . 

Se trata de un amplisimo abanico de poderes, que en esta sede no 
es necesario exponer de forma exhaustiva, en cuya ejecucidn, si se care-
ciese de limites, se afectaria a practicamente todos los derechos y liberta-
des no ya solo reconocidos por la Constitucion, sino aun mas, a los pre-
constitucionales, es decir, a los denominados derechos humanos funda-
mentales, que el hombre posee por el hecho de ser hombre , por su pro-
pia naturaleza y dignidad, derechos que le son inherentes y que lejos de 
nacer de una concesion de la sociedad poittica, han de ser por esta con-
sagrados y garantizados (12), derechos que, con una expresion que ha 
hecho fortuna, se concretan en el derecho a ser hombre (13). 

El progreso de la humanidad ha venido dado —en el ambito socto-
politico— por la imposicion de limites al ejercicio del poder. El poder 
no es un fin en si mismo, sino un servicio subordinado a un fin moral, 
al buen uso de ese poder (Rex eris si recte facies), de cuerdo con la con-
cepcion medieval cristiana. 

(12} Truyol y Serra: Los derechos humanos, Madrid, 1968 (Estudio Preliminar), p. 
I I . 

(13) Peces-Barba Martinez: Derechos fundamentales, 1, Teoria general, Madrid, Bar-
celona, 1973, p. 60. 



32 MARINO BARBERO SANTOS 

La Edad Media, sin embargo, a pesar de que no desconocio que to-
dos los hombres, mas alla de su status social y politico, participan de 
un orden etico-natural cuyos principios de base, procedentes del estoi-
cismo antiguo y del cristianismo, son la unidad del genero humano, la 
dignidad de la persona humana, hecha " a imagen y semejanza de Dios" , 
no proyecto estos pr inciposde la dignidad y la igualdad en el ambito de 
las instituciones publicas y privadas. Con sutiles distinciones la filosofia 
cristiana se avino, por ejemplo, a aceptar la licitud condicional de la es-
clavitud o, respecto al tema objeto hoy de analisis, permitid la utiliza-
cidn del tormento en el procedimiento penal (14). 

La conciencia clara y universal dei significado de los derechos hu-
manos es propia de los tiempos modernos. Como tambien lo es que ellos 
imponen un limite al ejercicio del poder del Estado. Que este limite no 
sca ya moral, sino juridico, se debe a la escuela racionalista del derecho 
natural , y encuentra su consagracidn en el Estado de Derecho y el impe-
rio de la Lcy (15). 

Su reconocimiento internacional, aunque sin desarrollarlo por me-
dio de normas concretas, se hace por vez primera en la Carta de la Orga-
nizacidn de las Naciones Unidas. De acuerdo con Verdross, esta instau-
ra el principio de que la proteccidn de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales constituye una cuestidn internacional, supra-estatal 
(16). Desarrollo que se produce poco despues al aprobar la Asamblea 
Oeneral, el 10 de diciembre de 1948, la Declaracidn Universa! de Dere-
chos Humanos , que parte de la idea de que estos derechos tienen su raiz 
en la dignidad y el valor de la persona humana, por lo que corresponden 
a todos los miembros de !a familia humana derechos iguales e inaliena-
bles, que solemnemente enumera: 

Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad 
de la persona. Nadie sera sometido a torturas, ni a penas o tratos crue-
les, inhumanos o degradantes. Nadie puede ser arbitrariamente deteni-
do, preso ni desterrado. Toda persona acusada de delito tiene derecho 
a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad con-
forme a la ley y en juicio publico en el que se hayan asegurado todas 
las garantias necesarias para su defensa. Nadie sera objeto de injeren-

(14) Truyol y Serra, ob. cit. ps. 12-13. 
(15) Peces-Barba Martinez, ob. cit., p. 64. 
(16) Verdross: Derecho Internacional Publico, Irad. castellana de Truyol, Madrid, 

1963 (4 ed.) p. 505. 
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cias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su corres-
pondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona 
tiene derecho a circular libremente, y a salir de cualquier pais, incluso 
del propio, y a regresar a su pais. 

La Declaracion es reforzada por una serie de convenios, convencio-
nes y pactos internacionales, a comenzar por ei de derechos economicos, 
sociales y cuituraies y el de derechos civiles y politicos, ambos de 1966, 
y, respecto a Europa , por la Convencion para la salvaguardia de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 
1950, completada por varios protocolos. Sus preceptos poseen caracter 
vinculante por haber sido acogidos en las Constituciones o ieyes internas 
de numerosos paises y, en lo que afecta a las relaciones de Espana con 
el Consejo de Europa , por haber hecho nuestro pats el 11 de junio de 
1981 la declaracion, conforme el art. 25 de la Convencion, de reconocer 
la competencia de la Comision Europea de Derechos Humanos para co-
nocer demandas individuales de quienes se pretendan victimas de una vio-
lacion de los derechos reconocidos por la Convencion. 

En estos momentos, precisamente, la Comision citada tiene admiti-
do a tramite las demandas presentadas el 18 de octubre de 1983 por los 
Sres. Francesc Barbera, Antoni Messegue y Ferran Jabardo contra Es-
pana, quienes han alegado que durante la detencion policial, antes de 
ser presentados ante el juez el 23 de octubre de 1980, fueron incomuni-
cados, privados de asistencia de abogados y obligados bajo amenaza, tra-
tos vejatorios y tor tura a firmar una declaracion en la que confesaban 
su participacion en el asesinato del Sr. Bulto. 

La Constitucion espanola consagra los derechos y libertades basi-
cas en el capitulo segundo. Entre ellos, el derecho a la vida y a la integri-
dad ffsica y moral, sin que quepa, en ningtin caso, la practica de la tor-
tura o los tratos inhumanos y degradantes (17). El derecho a la libertad 

(17) Que ha sido previsla, especificameme, como delito. Vease nota 30. El 10 de di-
ciembre de 1984 la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd, por unanimidad, 
un proyecto de convencidn "contra la tortura y otros tratamienlos crueles, inhumanos y 
degradantes". La Association Internationale de Droit Pena! prepard, en 1977, un Draft 
Convention for the Prevention and suppression of Torture, de cuyo Comite de expertos 
forme parte, que se elevo a las Naciones Unidas (Vease el numero especial de la "Revue 
Internationale de Droit Penal", 1977 (ns. 3 y 4) dedicado al tema). Respecto al Proyecto 
de Convencion Europea sobre la tortura, y a los Principios de etica medica de las N .U. , 
remilimos a la Comisidn Internacional de Juristas: "La Revista", Ginebra, 1983, (niim, 
31), pags. 52 y ss. y 67 y ss., respectivamente. 
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y a la seguridad, sirt que nadie pueda ser privado de su libertad salvo 
en Ios casos y formas previstos en la Iey. Se estatuye que la detencion 
preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para 
la realizacion de las averiguaciones tendentes ai esciarecimiento de ios 
hechos, y que, en todo caso, en el plazo maximo de 72 horas, el detenido 
debera ser puesto en libertad o a disposicidn de la autoridad judiciai. 
Se determina tambien que toda persona detenida debe ser informada de 
forma immediata y de modo que le sea comprensible de sus derechos y 
de las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se 
garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policia-
les y judiciales. Se declara que el domicilio es inviolable y que ninguna 
entrada o registro podra hacerse en el sin consentimiento del titular o 
resolucidn judicial salvo en caso de flagrante delito. Se garantiza el se-
creto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegrafixas 
y teiefdnicas, salvo resolucion judicial, etc. 

Es evidente que la consagracion constitucional de estos derechos y 
libertades basicas constituyen un limite infranqueable a Ia actividad de 
la Policia en el ejercicio de las importantes, trascendentes, funciones que 
a ley la encomienda. Mas aun , de acuerdo con lo que establece el art. 
104 de Ia Ley Fundamental , a la Policia corresponde ia doble mision de 
garantizar ia seguridad ciudadana y proteger el libre ejercicio de los de-
rechos y libertades. Lo que quiere decir que ante los derechos humanos 
ia policia no ha de tener sdlo una actitud estatica, pasiva, de respeto; 
sino que la corresponde una actitud activa, dinamica: garantizarlos. 

Este respeto, esta funcion garantizadora de los derechos y liberta-
des individuales constituyen, por una parte, la servidumbre de la activi-
dad poiiciai, en el sentido de ser un valladar, un obstaculo, insuperable 
a su ejercicio, pero, al mismo tiempo, es tambien la grandeza de la acti-
vidad de la policfa, al mostrar que ha muerto el pragmatico, ei caduco 
principio, de que el fin justifica los medios. El fin, o sea, el cumplimien-
to de las altisimas funciones que competen a la policia en toda sociedad, 
no puede conseguirse a cualquier costo, no puede lograrse a cualquier 
precio. Aquf se encuentra precisamente la diferencia entre un Estado auto-
ritario y un Estado democratico: Este se caracteriza por instrumentar los 
mecanismos para un equilibrio armonioso entre el ejercicio de ios pode-
res indispensables para el cumplimiento de las misiones de la policia, y 
el derecho del ciudadano a ser protegido contra los eventuales abusos 
cometidos en el ejercicio d,e estos poderes. 

En una sociedad democratica esta proteccion ha de Ilevarse a cabo 
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en las tres esferas que configurart los Poderes del Estado: en ei ambito 
legislativo, el ejecutivo y ei judicial. A la que ha de afiadirse una cuarta 
esfera: la de Ia propia poiicia. 

La forma mas pura de proteccion de los derechos humanos la ejerce 
el legisiador al determinar normativamente de forma precisa al ambito 
del actuar policial. Unas Camaras legisladoras que perdida la ecuanimi-
dad ante ctertas formas epidemicas de criminalidad grave, v. gr., la cri-
minalidad organizada o el terrorismo, permiten, por ejemplo, que la auto-
ridad gubernativa pueda decretar la incomunicacion del detenido y ex-
tenderla, en ciertos casos, hasta diez dias (18), o proceder a la practica 
de la declaracion o reconocimiento del detenido, si este lo consintiere {!), 
transcurridas ocho horas de Ia comunicacion realizada al Colegio de Abo-
gados, si ningun abogado se presenta, como establece la Ley de 12 de 
diciembre de 1983, es indudable que han de ser consideradas co-
responsables dei eventual mal uso que la policia pueda hacer de unas po-
sibilidades de actuar tan desmedidas que casi invitan al abuso. Co-
responsabilidad del Parlamento que atin se agrava ante algtin precepto 
de la reciente iey antiterrorista, sobre la que enseguida volveremos. 

La autoridadgubernaiiva por si o por la via del Ministerio Fiscal 
puede lesionar derechos fundamentales, v.gr., si la primera —es decir, 
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado— penetran sin autoriza-
cion judicial, ni consentimiento de su titular en su domicilto y lo regis-
tran y ocupan sus efectos, o decretan la observacion postal, telegrafica 
o telefonica; o el segundo, el Mtnisterio fiscal, recurre con e! fin de evi-
tar que el organo jurisdiccional excarcele a presos o detenidos cuya li-
bertad se hubiese acordado en tanto la resolucion no sea firme, de acuerdo 
con e! art. 19,3 de la ley antiterrorista, citada, de 5 de diciembre de 1984, 
en vigor desde el 4 de enero de 1985 (19). 

EI hecfto de quees tas facultades gubernativas puedan estimarse que 
tienen apoyo en lo que dispone el art . 55,2° de ia Constttucion no empe-
ce calificarlas de anticonstitucionales. En la Constitucion, de acuerdo con 
autorizada doctrina iuspublicista, existen preceptos de distinto rango, y 
el art . 55,2° es de rango inferior a los arts, 18,2 y 3 6 17,2,3, tanto por-

(18) Asi loestableceel articulo 13 de la ley de 5 de Diciembrede 1984 (Boletin Oficial 
del Estado de 3 de enero de 1985). 

<i9) Es la mencionada en la nota precedente. Se imitula "Ley comra la actuacidn 
de bandas armadas y elementos terroristas y de desarrollo del aniculo 55,2 de Ia Constitu-
cidn''. 
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que estos permiten fundamentar un recurso de amparo , y no aquel, co-
mo por los diversos porcentajes de votos que uno y otro requieren para 
poder ser modificados (3/5 y 2 / 3 , respectivamente). 

Del tema, que ha sido objeto de analisis o decisiones por autores 
y tribunales a partir de la Segunda Guerra Mundial, principalmente en 
Alemania, se han ocupado, en nuestro pais, entre otros politdlogos, Lu-
cas Verdu y, en estudio publicado en " L a Ley" el 23 de noviembre de 
1984, las profesoras Pilar Mellado Prado y Yolanda Gdmez Sanchez (20). 
En el ambito penal, en el marco de un Seminario que dirigi en Roma 
sobre la Constitucion Espanola de 1978 como Director del Instituto Ju-
ridico Espanol, se manifestd en el mismo sentido en 1980 el profesor En-
rique Gimbernat . 

A los argumentos expuestos pueden afiadirse en el campo penal que 
cuando el art. 15 de la Conslitucion garantiza que nadie pueda ser some-
tido a tortura; el 18,2 y 3 que cl domicilio es inviolable y que ninguna 
entrada o registro podra hacerse en el sin el consentimiento del titular 
o resolucidn judicial, salvo en caso de flagrante delito y se garantiza el 
secreto de ias comunicaciones; y el 17,2 y 3, estatuye que la detencidn 
preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para 
Ia realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los 
hechos, y que, en todo caso, en el plazo maximo de 72 horas, el detenido 
debera ser puesto en hbertad o a disposicion de la Autoridad judicial, 
y que ningiin detenido esta obligado a declarar, es evidente que todo ello 
no puede ser interpretado en e! sentido de que lo unico que se prohibe 
con esos preceptos es la inimaginable —y delictiva— posibilidad de que 
el legislador dicte disposiciones autorizando ios malos tratos o las coac-
ciones para que los detenidos declaren, etc. Lo que se prohibe es que se 
promulguen normas que favorezcan —en vez de prevenir— la tortura, 
las violaciones de domicilio, o el secreto de la correspondencia, etc. (21). 

(20) Mellado Prado y Gomez Sanchez: En torno a la posible inconstitucionalidad 
del apartado piimero delarticulo 57 de la Constitucion espaHola de 1978, en "La Ley", 
pags. 1 y ss. 

(21) Gimbernat Ordeig: Constitucidn y Dcrecho penal, en "t .a Constitucidn espaflo-
la de 1978. Un analisis comparado", Roma, 1982, ps. 96-97. Contra disposiciones de simi-
lar contenido promulgadas durante el periodo dictatoriai anterior, vease Barbero Santos: 
F.l bandolerismo en la legislacion vigente, y Los delitos de bandolerismo, rebelidn militar 
y terrorismo, regulados por ei decreto de21 de septiembre de 1960, en "Estudios de Crimi -
nologia y Derecho Penal", Valladolid, 1972, p. 211 y s. y 257 y ss. Sobre las graves viola-
ciones de derechos fundamentales por leyes recien promulgadas, vease ampliamente Bar-
bero Santos: Die Sirafrechtsreform der spanischen konstitutionellen Monarchie "Feslsch-
rift fiir Hans-Heinrich Jescheck", 1985. Versidn italiana: La riforma penale della monar-
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En el dilema, pues, de Ia posible contradiccion entre dos normas cons-
ritucionales hay que decidirse a favor del precepto que , dentro de la mis-
ma Constitucion, tenga un rango superior. 

Una tercera esfera de proteccion de los derechos individuales con-
tra Ios eventuales abusos lievados a cabo por la policia corresponde a 
la autoridad judidaL Principalmente esta puede hacerlo de dos formas: 
1) declarando la responsabilidad penal del autor ; 2) est imando inexis-
tente la "prueba recogida ilegalmente". lnvestigaciones realizadas en va-
rios Estados muestran, sin embargo, que no siempre estas dos vias sue-
len seguirse. Los agentes de poltcia pareccn gozar de un regimen de in-
munidad frente a Ia justicia por la pragmatica razon de que el exito del 
trabajo de esta depende casi por entero de Ia colaboracion policial. La 
creacion de un cuerpo de policia judicial —cuya existencia y funciones 
consagra el a n . 126 de la Constitucion—, obviaria, en no pequeria medi-
da, este obstaculo. Institucion que, aunque prevista y regulada en uno 
de nuestros mas admirables textos legales, todavia en vtgor, nunca ha 
llegado a estructurarse, ni siqutera sus preceptos a cumplirse (22). Su ins-
tauracion como Cuerpo especifico, dependiente organica y funcionalmen-
te de Ios Jueces, Tribunales y Ministerio Fiscal —conforme al imperati-
vo de Ia Consii tucidn—, no admite demora (23). 

irhiii coiistitazionalc spagnota, cn "Riv. ttaliana dir. c. proc. penale", 1984. 

(22) Me refiero a ia Ley de Enjuiciamiemo Criminal dc 14 de septiembre de 1882. 
En cl articulo 283, por ejemplo, se establece que "constituiran ia Policia judicia! y seran 
auxiliares de! Mirtisterio fiscal, de los Jueces de instruecion y dc ios municipales ert su ca-
so: I. Las amoridades adminisirativas encargadas de la seguridad piiblica {...); 3. Los al-
caldes (...); 4. Los Jefes, Oficiales e individuos de la Cuardia Civil o de cualquier olrn 
fuer/a destinada a Ia persecucion de malhechores (...) El a n . 287 determino que "los fun-
cionarios que constituyen !a Policia judtcta! practicaran , sin dilacion, segun sus atribucio-
nes rcspecsivas, las diligencias que !os funcionarios del Minisierio fisea! !es encomienden 
para !a comprobacion del delito y averiguacion de !os delincuentes y todas las demas que 
durante el curso de Ia causa les encargaren !os Jueces de instruccidn y municipalcs. Mien-
tras el articulo 286 tiene este tenor: "Cuando el Juez de instruccion o el municipa! se pre-
sentaren a formar el sumario, cesaran ias diiigencias de prevencidn que estuviere practi-
cando cualquier Autoridad o Agente de Poiicia; debiendo estos emregarlas en e! acto a 
dicho Juez, asi como los efectos relaiivos al delito que se hubiese recogido, y poniendo 
a su disposicidn a los detcnidos, si !os hubiese", 

(23) Remito al estudio, en prensa, sobre e! articulo 126 del Texto Fundamemal, que 
aparecera en los "comentarios a la Constitucidn Espanola", editados por Edersa, de! que 
es autor e! magistrado Dr. Enrique Ruiz Vadillo, a quien agradezco la utilizacion del origt-
nal. En e! Proyecto de Ley del Poder Judicial (Bol. Oficial de las Cortes Generales de 19 
de sept. de 1984) se reguia, de manera insatisfactoria, a mi juicio, la existencia y funciones 
de la Poiicia Judicia! (arts. 470-473). En el Informe sobre el Anteproyecto elaborado para 
el Consejo General del Poder Judicial por una Comisidn Especial "ad hoc" de Ia Asocia-
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Es obligado mencionar, empero, respecto de la primera via, que al-
guna Audiencia Provincial —v.gr., la de San Sebastian—, ha impuesto 
en 1984 seis meses de privacidn de libertad, cien mil pesetas de multa 
y seis ahos y un dia de inhabilitacion a un policia como autor de un deli-
to de tortura, y ha concedido a la victima dos millones de pesetas de in-
demnizacidn. Ejemplo que no es unico. Ha de subrayarse asimismo el 
hecho de que la Audiencia de Bilbao recordara en octubre de 1984 la vi-
gencia del art . 187,1 del Codigo penal que impone ia pena de suspensidn 
al funcionario publico que deja transcurrir 24 horas sin comunicar ai juez 
ia detencion de cuatquier persona. 

En Espafia, por fortuna, una clara linea jurisprudencial del Tribu-
nal Constitucional, acogiendo directrices emanadas por el Consejo de 
Europa, deciara inexistente la "p rueba recogida ilegalmente". En Sen-
tencia de 28 de julio de 1981 decidio que " i a sola declaracion del proce-
sado ante la poiicia, sin las garantias establecidas en el art . 17 (asistencia 
letrada), y sin haber sido ratificada ante el organo judicial no puede con-
siderarse base suficiente para desvirtuar la presuncidn de inocencia y, en 
consecuencia, anulo Ia sentencia condenatoria. Doctrina reiterada en otras 
sentencias posteriores, v. gr., de 26 de julio de 1982, 3 de octubre y 29 
de noviembre de 1983. En la mas reciente, de 29 de noviembre de 1984 
(num, 114), el Tribunal Constitucional ha reiterado Ia invalidez de toda 
prueba obtenida en violacidn de los derechos fundamentales o libertades 
publicas reconocidos por la Constitucidn, aunque en el caso recurrido 
cn amparo no decretd ta nulidad. Doctrina asumida por el Tribunal Su-
premo. 

En Sentencias, por ejemplo, de 10 de diciembre de 1983 (Aranzadi, 
num. 6.190; ponente Ruiz Vadiilo), y de 11 deoctubre de 1984, este Aito 
Tribunai establecid que el principio de presuncion de inocencia, consa-
grado en el articuio 24,2 de la Constitucidn, supone una cobertura para 
el imputado en un proceso en pro de su inocencia y consiguiente absotu-
cion, que solo puede ser destruido por Ia existencia de una actividad pro-
batoria apor tada at proceso con las debidas garantias procesales, entre 

cion Profesiona! de la Magistratura, se establecia de forma mas precisa, junto a la previ-
sion de sus funciones y competencias, que la "policia Judicia! sera un Cuerpo Especia! 
de la Seguridad del Estado dependiente, untca, exclusiva y definitivamente tanto en lo fun-
cional como en !o organico, del Poder Judicial, cualquiera que sea su sistema de ingreso 
y seleccion" (Consejo General de! Poder Judicial. Boietin de Informacion, 1984, febrero, 
numero extraordinario, p. 34). 
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las que se encuentran la de asistencia de letrado (24). 

La cuarta, ultima y mas eficazesferade proteccion frente a los abu-
sos de poder por parte de la policia, corresponde a la propiapolicia. Me-
diante unos presupuestos que no siempre dependen de ella. El primero, 
quiza, mediante metodos apropiados de seleccion y formacidn del per-
sonal, ai que ha de exigirse titulacion universitaria, en particular la li-
cenciatura en Derecho. Al menos para los oficiales e inspectores, puesto 
que con dificultad podran proteger el libre ejercicio de los derechos y 
libertades y garantizar la seguridad ciudadana, funciones que les atribu-
ye la Constitucion, si desconocen el contenido y limites de estas liberta-
des y derechos. Si mi informacion no es erronea.hasta tiempos cercanos 
para el acceso a la policia no se exigia siquiera ser graduado escolar. 

Quiere decirse que la policia ha de ser una policia civil. Hoy no ocu-
rre ast. La Guardia Civil depende del Ministerio del Interior a efectos 
operacionales y del Ministerio de la Defensa a efectos organicos y disci-
plinarios. Es, pues, un cuerpo militar que forma parte integrante del Ejer-
cito. Situacion que no parece vaya a cambiar tampoco al menos en un 
tuturo inmediato. El art. 10 del Proyecto de Ley Organica de Codigo 
penal militar establece lo siguiente: A los efectos de este Codigo se en-
tendera que constituyen fuerzas armadas los militares que, portando ar-
mas y vistiendo uniforme, presten servicios propios de las Fuerzas Ar-
madas, reglamentariamente ordenados, asi como, en las mismas circuns-
tancias, los miembros de la Guardia Civil cuando prestando servicio pro-
pio de su Instituto, asi lo disponga la Ley. Mientras la Policia Nacional 
es un cuerpo civil con estructura militar y aplicacion supletoria del Codi-
go de Justicia Militar. 

La pregunta clave a la que se debe responder es la de si las funcio-
nes que la Constitucion asigna a las Fuerzas Armadas son parejas o no 
a las que asigna a las Fuerzas y Cuerpos de seguridad. 

Si a las primeras corresponde garantizar la soberania e independen-
cia de Espana, defender su integridad territorial y el ordenamiento cons-
titucional (art. 8); a las segundas, proteger el iibre ejercicio de los dere-
chos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana (art. 104), la res-
puesta es obvia: los fines que a una y a otra senala la Constitucion son 

(24) Vease Ldpez Requena: Doctrina de ia Sala Segunda del Tribunal Supremo sobre 
et Derecho fvndamental a !a presuncidn de inocencia en "Boletin de lnformacidn del Mi-
nisterio de Justicia", 5 de enero de 1985 (suplemento), pag. 8 de la separata. 
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dispares. La policia ha de cortfigurarse, pues, como servicio ptiblico des-
provisto de caracter miiitar (25). Es opinion prevaiente que las Fuerzas 
Armadas como institucion nacional no deben tener competencia en cues-
tiones de orden interno. La desmiiitarizacidn, por lo demas, permitiria 
superar los obstaculos que hoy pueden oponerse al ejercicio de derechos 
constituctonales, expresidn, reunion, sindicacion, etc. (26). Los prime-
ros, han sido reconocidos por sentencias varias del Tribunal Supremo 
(9 de julio y 22 de septiembre de 1981). La sindicacion de Ios policias 
ha sido reconocida, por su parte, por senfencia de la Corte europea de 
Derechos Humanos de 27 de ocfubre de 1975 y en mas de una Ley de 
Policia de paises pertenecientes a nuestro circuio de cultura. La Ley de 
Policfa italiana de I de abrii de 1981 reconoce, por ejemplo, taxativa-
mente que los pertenecientes a ia policia dei Estado tienen derecho a aso-
ciarse en sindicatos (art. 82), aunque obviamente reconoce este derecho 
con algunas limitaciones, asi han de estar formados, dirigidos y repre-
sentados por miembros de la policia del Estado en servicio activo o en 
cualquier otra situacidn en que esten sujetos a las obiigaciones del servi-
cio, y han de tutelar sus intereses sin interferir en ia direccidn de los ser-
vicios o en las tareas operativas, sin que puedan afiliarse o tener relacion 
de caracter organizativo con otras asociaciones sindicales, ni ejercitar el 
derecho de huelga, ni acciones sustitutivas del mismo que, efectuadas du-
rante el servicio, puedan perjudicar ias exigencias de Ia tutela del orden 
y seguridad publica o las actividades de Policia Sindical (arts. 83 y 84). 
Diffciimente se puede encomendar a Ia Policfa la funcidn primordial de 
proteger los derechos y iibertades y a la vez negarselos a sus miembros 

(25) En el admirabte informe, preparado por e! Institulo Interamericano de Dere-
chos Humanos: Sistemas Penalesy Derechos Humanosen America Latina , Buenos Aires, 
1984 (coordin. Zaffaroni), Se advierte la tendencia a una acentuada miiiiarizacion de los 
cuerpos poficiaies y penitenciarios que redunda en perjuicio de su efectividad especifica 
y que facilita su instrumentalizaciin como aparato de represion politica inlerna (p. 101). 
EI 1 de octubre de 1984 un amplio grupo de personalidades de la vida intelectual y social, 
encabezadas por el Presidente de la Academia de la Lengua, profesor Lain Entraigo, pu-
blicaba un manifiesto intitulado "Por una policta civil". El problema se plantea, a mi jui-
cio, no respecto al Cuerpo Superior de Policia o la Policia Nacional, sino tan solo en reta-
cion a la Guardia Civil, cuya pertenencia al Ejercito de Tierra parece incuestionabie, Agra-
dezco ai comandante de la Guardia Civil y Dr. en Derecho, Moraies Villanueva, haberme 
hecho conocer el ortginal de su estudio Naturaieza de la Guardia Civil, 

(26) Es obligado manifestar que no ya sobre la Policia sino, tncluso, sobre las Fuer-
zas Armadas la normativa, en el ambitodel Derechocomparado, es muy variada. Ampiia-
meme permisiva en Belgtca, Holanda y Alemania (Morales Villanueva: Derechos y liberta-
des dei militar profesionai, en "Revista de Estudios Politicos", 1984 {num. 37), p. 89 y 
ss . , en parlicuiar, pag. 105). 
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(27). La perduracion de esta contradiccion significarfa mantener a los 
policias en una posicion poco consecuente con la mision que deben cum-
plir. Sindicacion que , de acuerdo con lo que establece el articulo 28,1 
de la Constitucion, podra tener un caracter peculiar en la Ley a que se 
refiere ei mencionado articulo, como acaece en el Derecho comparado. 

Un portillo en esa vfa abrio el Decreto 3.624, de 26 de diciembre 
de 1977, que permitio la sindicacion en el Cuerpo Superior de Policfa. 
Y otra , el 22 de noviembre de 1984, la Resolucion de Ia Direccion de Se-
guridad del Estado por la que se inscriben los Estatutos del Sindicato 
Unificado de Policia, y que constituye un paso notable hacia la desmiii-
tarizacion de la Policia Nacional, uno de los puntos del programa socia-
lista, paso obligado, por los demas, si se desea homologarla con ias poli-
cias europeas y americanas democraticas. 

La nueva imagen de la Policta ha de ser altamente profesionaliza-
da, puesta al servicio mas que del Estado, del c iudadano. El!o imphca 
ia utilizacion de medios tecnicos apropiados en funcion de ios altos fines 
a cumplir; y la cuidadosa formacion juridica (antes dijimos que en el fu-
turo sus miembros han de ser juristas) con el fin de que conozcan la ley 
que han de aplicar y el vaior de los derechos humanos y una no menos 
cuidadosa formacion deontologica. EIlo posiblemente habria evitado ul-
timamente algunos resultados infaustos con motivo de la utilizacion de 
armas de fuego (28), o que el nombre de Espafia aparezca entre Ios Esta-
dos que infligen tor tura , segun los informes publicados en 1984 por Am-
ntstia Internacional (29), es de confiar que sin merecerlo. 

(27) Veanse ios articulos de Modesto Garcia, Francisco LopezGuerrera y Miguel San-
chez Sobrino, publicados en USP, Organo de Expresidn de la Unidn Sindical de Policias, 
Madrid, 1984 (num. 30), pags, 4 y ss. 

(28) De los que se ha hecho eco toda la prensa, Sobre !os limites de su uso, vide, Que-
ralt: Coaccidn direcla y justiiicacion, en "Revista Juridica de Cataluha", 1983, p. 109 y 
ss. 

(29) Amnistia InEernacional, Informe 1984, Madrid, 1984, pag. 278-281. Dos casos, 
en particular, !os de Joaquin Oiano Balda y Jose Maria Olarra, fueron buena muesEra de 
atentadosa Ia integridad fisica de ios detenidos (ob. cit., p. 279), En el Informe de Amnis-
[ia fmernacional, dedicado expresamente a la tortura, y que Ileva este titulo: Tonura, Ma-
drid, 1984, se asegura que "durante el periodoa estudio, !a tonura y el maltrato dedeteni-
dos en Espafia fueron cominuos" (p. 85), y que "el Gobierno no ha realizado una invesli-
gacidn propia, amplia y publica" (p, 186) sobre !a cuestidn. En World tiuman RighisGui-
de, originated and compiled by Charles Humana, Londres, 1983, se manifiesta que "the 
human rights situation, although moderately satisfactory, is affected by governmem ac-
tion to combat regional terrorism" (p. 210). 
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Es menester mencionar que tanto las Naciones Unidas, como el Con-
sejo de Europa, han aprobado, respectivamente, un Cddigo de conduc-
ta para funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley, el 17 de diciem-
bre de 1979, y una declaracidn sobre la policia, el 8 de mayo del mismo 
aho, de los que citamos algunos pasos. 

Estos: En el desempeho de sus tareas, los funcionarios encargados 
de hacer cumplir la ley respetaran y protegeran la dignidad humana y 
mantendran y defenderan los derechos humanos de todas las personas. 

Ningun funcionario encargado de hacer cumplir la Ley podra infli-
gir, instigar o tolerar ningun acto de tortura (30) u otros tratos o penas 
crueles, inhumanas o degradantes, ni invocar la orden de un superior o 
circunstancias especiales, v. gr., estado de guerra o amenaza de guerra, 
amenaza a la seguridad nacional, inestabilidad politica interna, o cual-
quier otra emergencia publica, como justificacidn de la tortura u otros 
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. 

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no cometeran 
ningun acto de corrupcidn. Tambien se opondran rigurosamente a to-
dos los actos de esa indole y los combatiran. 

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley respetaran el 
presente Codigo. Tambien haran cuanto este a su alcance por impedir 
su violacidn. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que 
tengan motivos para creer que se ha producido o va a producirse una 
violacidn del presente Cddigo, notificaran el hecho a sus superiores y, 
si fuese necesario, a cualquier otra autoridad u organismo apropiado que 
tenga atribilciones de control o correctivas. 

Un funcionario de policia debe ejecutar las ordenes legales formu-
ladas reglamentariamente por su superior jerarquico: se abstendra, sin 
embargo, de cumplir cualquier orden que sepa o deba saber que es ile-
gal. 

Es un deber del funcionario de policia el rehusar participar en la 

(30) En Espaha, el Cddigo penal (art. 204 bis) preve este comportamiemo como un 
delito sui genens, al que se impone una pena particularmente grave. Asimismo lo repudia 
la Constilucion Espanola vigente (art. 15). La prohibicidn tiene una larga tradicidn. Fue 
consagrada por nuestra primera Constitucion, de 19 de marzo de 1812, en lo siguientes 
terminos: " N o se usari nunca del tormemo ni de los apremios" (art. 303). 
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biisqueda, arresto, custodia o transporte de personas buscadas, deteni-
das o perseguidas sin ser sospechosas de haber cometido un acto iiegai, 
por razon de su raza o de sus convicciones reiigiosas o politicas. 

En el ejercicio de sus funciones, el funcionario de poiicia debe ac-
tuar con toda la determinacion necesaria sin recurrir jamas a Ia fuerza, 
mas atla de la que sea razonable, para Iievar a cabo un deber exigido 
o autorizado por la ley. 

El funcionario de policia debe recibir una formacidn general y pro-
fesional profunda, antes y durante su servicio, asi como una ensehanza 
apropiada en materias sociaies, Iibertades publicas, derechos humanos, 
y esencialmente, en lo que concierne a Ia Convencion europea de Dere-
chos del Hombre . 

Tengo la seguridad de que estas exigencias eticas, respetuosas de la 
dignidad humana, en la actualidad prevaientes, la policia espanola, no 
en el futuro, sino ya hoy, no Ias considcra un vaiiadar negativo que obs-
taculiza el cumplimiento de sus aitisimas funcioncs, sino la servidumbre 
que confiere a estas su autentica grandeza. 



EL MATRIMONIO JUDIO: 
PROXIMA FORMA EN NUESTRO 
SISTEMA MATRIMONIAL 

Ms ANGELES FELIX BALLESTA 

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. SISTEMA MATRIMONIAL ESPANOL. III. MA-
TRIMONIO JUDIO, IV. IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES: A. Impedimentos di-
rimentes: 1. Impedimentos de paremesco: a) Consanguinidad; b) Afinidad; c) Levirato; 
2. Impedimentode mixta religidn; 3. Impedimento de vinculo (poliandria); 4, Impedimen-
to de impotencia. B. Impedimentasimpedientes: 1. Impedimentos de parentesco: a) Con-
sanguinidad; b) Afinidad; c) Levirato; 2. Impedimentos de orden politico y soeial: a) Adul-
terio; b) Nuevas nupcias de la mujer divorciada; c) Filiacion adulterina o incestuosa: "Mam-
zer"; d) Plazos de espera; e) Poligamia; 0 Fallecimiento presunto; g) Sacerdocio (Cohen-
ne). V. E D A D NUBIL. VI. CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL: L Error; 2. Violen-
cia; 3. Simulacidn; 4. Condicidn. VII. FORMAS DEL MATRIMONIO: 1. "Shidduqin"; 
2. "Kiddushin" o "erusin"; 3. "Nissu'in": A) Obligaciones esenciales del marido; B) Obli-
gaciones de la mujer; C) Derechos del marido sobre los bienes de la mujer. 4. Ritual. VIII. 
DISOLUCION DEL MATRIMONIO: A . Muerte; B. Divorcio: a) Divorcio por mutuo 
acuerdo; b) Divorcio unilateral: 1. Causas que motivan el divorcio obligatorio; 2. Causas 
de divorcio en interes de la mujer; 3. Causas de divorcio en imeres del marido; c) Casos 
en que el divorcio es imposible; d) Forma solemne del repudio; e) Efectos: 1. Efectos per-
sonales; 2, Efectos legales: a') Para la esposa; b') Para el marido; c') Para los hijos. 

I. I N T R O D U C C I O N 

Debido a la diaspora de judios por todo el mundo y a las distintas 
situaciones que concurren en cada pais, podemos observar dos formas 
de contraer matr imonio para los judios: la secular o civil; y el matr imo-
nio religioso judio . 

Segun sea la legislaci6n estatal aplicable, los judios podran optar 
por una u otra forma, o por ambas . Si el sistema matrimonial es unita-
rio de matrimonio civil, y son Estados persecutorios de la reiigidn, o que 
no reconocen el derecho de libertad religiosa, no s61o no surtira efecto 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 11 (Paima de Matlorca, 1985), 
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alguno el matr imonio religioso judio, sino que incluso se prohibira su 
celebracidn, reconociendose linicamente efectos al matr imonio civil (1). 
Por lo que en este supuesto, realizar el matr imonio sdlo civilmente, en 
conformidad con la "lex loci celebrationis", presupone un autentico ma-
trimonio judio , ("Kiddushei b i ' ah" ) , con todas sus consecuencias lega-
les. 

Por el contrario, si el Estado no es persecutorio de la religidn, o bien 
el sistema matrimonial es mixto no discriminatorio, permitiendo a los 
ciudadanos elegir libremente entre el matrimonio civil y el religioso o re-
ligiosos, los judios deberan celebrar el matrimonio segiin los ritos y usos 
judios (bien sea por celebracidn posterior al civil, bien sea por reconoci-
miento pleno de este matrimonio). 

11. SISTEMA MATRIMONIAL ESPANOL 

EI nuevo sistema matrimonial espafiol, fruto de la Constitucidn de 
1978, ha asumido unapiuraiidad formal en su articulo 32. Y esto signifi-
ca que el Estado debe regular el matrimonio como institucion juridica, 
ya que interesa a unos fines no solo individuales sino tambien sociaies, 
y como este ciimulo de relaciones, o finalidades, tienen su origen en el 
consentimiento de las partes, es logico que la Constitucidn espafiola po-
sibilite que dicho consentimiento se preste y reciba tanto: 

— en la " f o r m a " establecida por el Estado (matrimonio civil), 
— como en el seno de " las formas religiosas", debiendo en este uU 

timo caso hacerse la inscripcion registral pertinente (segiin esta-
blece el art . 60 del C. civ,, que nos remite a lo dispuesto en el 
Capitulo siguiente que versa sobre " L a Inscripcidn del matrimo-
nio en el Registro Civil") , para que quede constancia de la reali-
dad o existencia de dichos matrimonios y produzcan efectos ci-
viles. 

De ahi que podamos afirmar con Diez-Picazo, que existe una uni-
dad institucionai o linica institucion: la "del matrimonio"en singular, 
como reza el Titulo IV de! Libro I del C. civ, Principio, que como ya 
es sabido, ha sido desarrollado y reconocido por la Ley Organica de Li-

(I) Vid. V. Reina, LeccionesdeDerechoMairimonial, P . P . U . , Barcelona, 1983, pag. 
135 y ss. 
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bertad Religiosa de 5 /VI I / I980 (Art. 2 ° , 1, b), y por Ia Ley modificado-
ra de la regulaci6n del matr imonio en el C. Civ., de 7 / V I I / I 9 8 I , (Art. 
49,2, en relaci6n con Ios Arts . 59, 60 y ss. del C. civ.). 

Pero este reconocimiento no significa que el Estado deba obligato-
riamente conferir efectos civiles a todos estos "r i tos matrimoniales" que 
Ias personas Iibremente puden ceiebrar. Sino que es necesario concurran 
unos determinados requisitos, como nos Io demuestra la ResoIuci6n dic-
tada por la Direccion General de los Registros, de 6 de mayo de 1982, 
ante la inscripcion en el Registro Civil de matr imonios celebrados en Es-
pafia en forma religiosa no canonica. 

Debidoa una interpretacion erronea del Art. 2° , 1, b ) d e l a L.O.L.R.: 
" L a iibertad religiosa y de culto garantizada por Ia Constitucion com-
prende, con la consiguiente inmunidad de coaccion, el derecho de toda 
persona a... celebrar sus ritos matrimoniales...", y de los articulos 59 
y 60 del C. civ.: "EI consentimiento matrimonial podra presentarse en 
Ia forma previstapor una confesidn religiosa inscrita....", o " E l matri-
monio celebrado. . . en cualquiera delas formasreiigiosas previstas en el 
articulo anterior produce efectos civiles...,\ algiin Juez o funcionario 
encargado del Registro Civil, practico la inscripcion del matr imonio ce-
lebrado en Espana segun religi6n distinta a la cat6Hca, sin tener en cuen-
ta que no concurrian las demas circunstancias exigidas en el Art . 59 del 
C. civ.: " . . . confesibn reiigiosa inscrita, en ios terminos acordados con 
el Estado o , en su defecto, autorizados por la legislacion de este". 

Por todo ello, el 1 de abril de 1982, se elevo una consulta a Ia Secre-
taria General Tecnica de la Direccion General de los Registros, relativa 
a la validez e inscripci6n en el Registro Civil de los matrimonios celebra-
dos en Espafia por subditos extranjeros en forma religiosa no canonica. 
Conforme a Ia respuesta que se dio (Resolucion de 6 de mayo de 1982), 
hay que tener en cuenta lo siguiente: 

"Matrimonio celebrado en EspafJa por subditos extranjeros en forma 
religiosa no canonica. 

En contestaci6n a su consulta de fecha 1 de abril, dirigida a la Se-
cretarfa General Tecnica de este Depar tamento y relativa a la validez e 
inscripci6n en el Registro Civil, de Ios matr imonios religiosos luteranos 
celebrados en Espana por subditos suecos, esta Direccion General co-
munica a V.I , Io siguiente: 

I.° Que , a la vista de los dispuesto en los actuaies artfculos 49, 50, 
59 y 60 del C6digo civil, hay que distinguir segiin que el matr imonio reli-
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gioso celebrado en forma distinta de la candnica haya sido contraido por 
algiin espafiol o por subditos extranjeros. 

2.° Que si un matr imonio religioso de este tipo afecta a un contra-
yente espafiol, el enlace no puede estimarse hoy valido en Espafia, con-
forme el artfculo 49-2.° en relacidn con el articulo 59, ya que no existe 
todavia ningun acuerdo ni autorizacidn por la Ley estatal respecto de 
tales matrimonios en forma religiosa distinta de la candnica, y 

3.° Que, en cambio, si estos matrimonios secelebran por dos subdi-
tos extranjeros y esa forma es valida para la Ley personal de cualQuiera 
de ellos, el enlace es valido e inscribible para el Derecho espanol por vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 50 del Cddigo. Debe notarse, no obs-
tante, que la inscripcidn de estos matrimonios, obligatoria conforme al 
articulo 15 de la Ley del Registro Civil, requiere la comprobacidn pre-
vista en el articulo 65 del Cddigo civil, que hoy supone la necesidad de 
tramitar el expediente a que se refieren los articulos 73 de la Ley del Re-
gistro Civil y 249 de su Reglamento". 

Actualmente en Espafia, sdlo tienen eficacia civil los matrimonios 
inscritos, celebrados en forma civil o candnica, Ya que esta ultima es 
la unica reconocida por el Estado a traves del Art. VI y del Protocolo 
Final del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre asuntos 
juridicos, firmado el 3 de enero de 1979 en la Ciudad del Vaticano y rati-
ficado el 4 de diciembre del mismo afio ( " B O E " num. 300, de 15 de di-
ciembre). Por tanto , para que pueda dotarse de eficacia civil a un matri-
monio religioso judio , es necesario aparte de que la confesidn este ins-
crita en el Registro de Entidades Religiosas (Art. 5° de la L.O.L.R. y 
R .D. 142/1981, de 9 de enero), y que la Comision Asesora de Libertad 
Religiosa (R.D. 1980/1981, de 19de junio) emita dictamen sobresu " n o -
torio arraigo en Espafia" (requisitos resueltos positivamente), que se 
apruebe el Acuerdo. Fase en la que nos encontramos y que hasta no ser 
superada, resultaran ineficaces juridicamente los matrimonios judios ce-
lebrados en Espana (2). 

Ante la proximidad de la aprobacidn del Acuerdo, hemos creido 
opor tuno hacer un breve estudio del matrimonio judio y sus peculiarida-
des, confrontandolas con las que ofrecen las dos formas vigentes en Es-
pana: la civil y la candnica. 

(2) Especifico lo de "matrimonios judios cdebrados en Espafla", para que no exista 
confusidn con los celebrados por ejemplo en Israel, pais ddnde, como ya es sabido, s6!o 
se reconocen los matrimonios religiosos. 



EL MATRIMONIO JUDIO 49 

III. MATRIMONIO JUDIO 

Segtin Mielziner (3) el matrimonio judio puede definirse de la siguien-
te manera: 

" 1 ° EI matr imonio hebreo es una institucion divina que tiene por 
objeto la felicidad; 

2° EI hombre y la mujer forman el complemento necesario el uno 
del otro; 

3°EIIos no son mas que un todo; 
4° La mujer no es esclava del hombre sino su igual en dignidad; 
5°E1 matr imonio no puede romperse" . 

Para que el matrimonio judio sea valido, es necesario concurran cua-
tro condiciones: 1) Ausencia de impedimentos; 2) Mayoria de edad nu-
bil; 3) Consentimiento matrimonial; 4) Observancia de ciertas formali-
dades. Condiciones que aparentemente pueden parecernos iguales a las 
requeridas para el matr imonio canonico y civil, pero que cuando se estu-
dian se observa son distintas. 

IV. IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES 

Los impedimentos matrimoniales hay que deducirlos de la relacion 
de matrimonios prohibidos o ilegales. Y resulta bastante confuso. Hay 
que distinguir entre impedimentos dirimentes, que conllevan la nulidad, 
e impedimentos impedientes. Estos ultimos no anulan el matrimonio, pero 
los conyuges afectados por estos impedimentos tienen el deber religioso 
de disolver su union a traves del divorcio. Esta distincion en nuestro sis-
tema matrimonial actual resulta anacronica, pues el C. civil tras Ia re-
forma de 1981 solo contempla los impedimentos dirimentes. Y el nuevo 
CIC de 1983 tambien ha suprimido la denominacion de impedimentos 
impedientes. 

Las fuentes dei Derecho hebreo moderno hay que buscarlas en la 
antigiiedad, y como afirma R. Navarro Valls (4), este Derecho "so lo es 
comprensible teniendo en cuenta las tradiciones escritas judias, conteni-
das de forma dispersa en los libros del Antiguo Testamento y sistemati-

(3) M. Mieiziner, Thejemsh Lawofmarriageanddivorce, cit. por M. Goldssein, 
Derecho hebreo a traves de la Btbtia y el Taimud, Buenos Aires, 1947, pag. 249. 

(4) Vid. R. Navarro Valls, "Blmatrimonio", en DerechoEciesiastico delEstado Es-
pahol, Pamplona 1983, EUNSA, pags. 473-474. 
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camente en la Mischna (ley oral tradicional de Israel, que completa la 
ley escrita contenida en el Antiguo Testamento), y en el Taimud (Codigo 
universal del pueblo hebreo, que contiene la ensenanza de los maestros 
rabinos judios, interpretativa de la ley oral). A estas fuentes hay que su-
mar la extensa li teratura rabinica que intenta ahondar en el sentido mas 
profundo de las leyes hebreas (Midrash)t revelando la especifica filoso-
fia juridica contenida en los imperativos religiosos, aunque no sea es-
trictamente legislacidn". 

A. Impedimentos dirimentes 

1. Impedimentos de parentesco 

a) Consanguinidad 

Solo las prohibiciones enumeradas en la Biblia —a diferencia de 
aquellas impuestas por el Derecho hebreo postbiblico— comportan la 
nulidad. Es nulo el matr imonio con: 

— en Iinea ascendente: la madre. 
— en linea descendente: la hija, la nieta. 
— en linea colateral: la hermana o media hermana, la hermana del 

padre y la hermana de la madre. 
El matr imonio entre sobrina y tio es licito. 

b) Afinidad 

Queda prohibido el matrimonio entre afines: 
— Por el hecho de su propio matrimonio con: 

— la madre de Ia mujer, 
— la hija de la mujer, 
— la nieta de la mujer, 
— y la hermana de la mujer (mientras vtva la mujer divorciada). 

— Por el hecho del matrimonio de un pariente con: 
— la mujer del padre (madrastra), 
— la mujer del hermano del padre, 
— la mujer del hijo, 
— la mujer del hermano (salvo en caso de Ievirato). 

c) Levirato 

Es un caso particular, que lo estudiaremos entre Ios impedimentos 
impedientes. 
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2. Impedimento de mixta religion 

En Derecho Hebreo el matrimonio s61o es posible entre judios, (No 
hay matr imonio civil en Israel), Este es un impedimento dirhnente que 
afecta a ambos sexos y que proviene del Deuteromio 7, 1-4 (5). Se en-
tiende por matr imonio mixto en el judaismo, el contraido por un hebreo 
con persona no hebrea y que no profesa la religion judia (gentiles). 

Es un impedimento que tambien se mantiene en la legislacidn cano-
nica. Nacio para proteger la religidn, tradiciones y bienes del pueblo ju-
dio, pero ha ido perdiendo fuerza a traves de los tiempos debido a los 
cambios sociologicos, culturales y confesionales operados en los distin-
tos paises donde residen los judios en diaspora. Como exponente de este 
cambio de mentalidad operado, tenemos la decisi6n adoptada en 1963 
por la Asamblea Rabfnica Conservadora, que permite continuar siendo 
miembros de la Sinagoga a las personas que hayan contfaido marimo-
nios mixtos, cosa impensable antafio (6). 

3 . Impedimento de vinculo (poliandria) 

Una mujer no puede contraer matr imonio con varios hombres si-
multaneamente (7). Es un impedimento dirimente que sdlo desaparece 
con la muerte de cualquiera de los dos consortes, o con el divorcio a tra-
ves del libelo de repudio otorgado por el marido a la mujer. 

Es curioso que este impedimento solo afecte con caracter dirimente 
a las mujeres, y con caracter impediente a los varones. Distinciones que 
logicamente no concuerdan con nuestra legislacion civil y canonica. 

(5) Deuteronomio 7,1-4: "Cuando Yahveh, tu Dios, te haya introducido en el pais... 
y haya arrojado delante de ti a numerosas naciones: al hittita, al girgaseo, al amorreo, 
al cananeo, al perezeo, al hiwweo y al yebuseo, siete naciones mas numerosas y poderosas 
que tu . . . no emparentaras con ella tu hija a su hijo ni tomaras para tu hijo a su hija, por-
que apartarfa a tu hijo de seguirme y serviria a otros dioses de suerte que la ira de Yahveh 
se encenderta contra vosotros y pronto os aniquilaria". La traduccidn es de F, Cantera 
Burgos y M. Iglesias Gonzalez, Sagrada Bibtia. Versidn crftica sobre los textos hebreo, 
arameo y griego, Madrid, 1979. 

(6) Vid. R. Fabris, / m a t r i m o n i m i s t i tra ebreiecrisdani, en el vol. "Matrimoniinter-
confessionaii e comuniti cristiana", dirigido por G. y M. Marcheselli, Roma 1973, p ig . 
243. 

(7) Para un estudio m&s detallado, vid. J.A. de Jorge Garcia-Reyes, £ / matrimonio 
retigioso acatdlico. Regutacidn juridico-confeshnal, vol. I, Madrid 1984, (Tesis inedita), 
pags. 76 a 79. 
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4. Impedimento de impotencia 

Como la finalidad del matrimonio es la procreaci6n, los varones y 
mujeres que no pudieran cumplir con ella, estaban impedidos para con-
traerlo. Equiparandose la esterilidad de la mujer a Ia impotencia del va-
ron a efectos de impedimento (8). 

Ei impedimento de impotencia es un impedimento que actualmente 
soio pervive en Ios ordenamientos confesionales (can6nico y judio) debi-
do a la propia concepci6n del matrimonio que tiene como uno de sus 
fines primarios la generarion de la prole. La diferencia entre ambas le-
gislaciones radica en que la judia equipara la esterilidad a la impotencia, 
mientras que la canonica no. 

B. Impedimentos impedientes 

1. Impedimentos de parentesco 

Las prohibiciones postbibiicas son ias que constituyen impedimentos 
impedientes, a diferencia de las biblicas que son los dirimentes. El ma-
tr imonio celebrado con una persona afectada por algun grado de paren-
tesco prohibido por el Derecho hebreo postbiblko no es nulo, pero co-
mo ya advertimos, pesa sobre los esposos el deber religioso de disolver 
este vinculo a traves del divorcio. 

a) Consanguinidad 

Prohibiciones Talmudicas: 

En linea recta esta prohibido el matrimonio: 
— con la abuela y, 
— con la nieta del htjo o de la hija. 

En linea colateral: 
— con la hermana del abuelo o, 
— con la hermana de la abuela. 

(8) Cfr. Deuteronomio 23 , 1 ss. Yevamot {Tratado Talmudico) 2S-a; 6-5; 8-4; 8-5; 
M. Goldstein, Derecho hebreoa trave"sdela Biblia yel Talmud, Buenos Aires 1947, pag. 
268. A . D i e z M a c h o , L a sexualidadenlaBibtia, Madrid 1978, pags. 271-272, G. Praeder, 
Umatrimonio nel mondo, Padova 1970, pag. 308. R. Navarro Valls, EI matrimonio, en 
Derecho EciesiAstico del Estado EspaSol, Pamplona 1980, pag. 476. 
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b) Afinidad 

Prohibiciones Talmudicas: La prohibicion puede existir: 

— Por el hecho de su propio matr imonio: 
— con la abuela de la mujer y, 
— con la suegra de la mujer. 

— Por el hecho del matrimonio de un pariente: 
— con la madrastra del padre o de la madre, 
— con la mujer del hermano de la madre , 
— con la mujer del hermano uterino del padre, 
— con la mujer del nieto o biznieto (9). 

c) Levirato 

Segiin el impedimento resultante de la institucion del levirato: la mu-
jer, cuyo marido ha muer to , sin dejar descendencia, no puede contraer 
nuevas nupcias hasta no haber recibido del hermano del difunto la " H a -
l izah" (acto de renuncia al levirato). 

El leverato consiste en la prohibicion contenida en el Libro dei Deu-
teronomio 25, 5-10 (10) de que la viuda contraiga nuevo matrimonio con 
persona distinta al " levir" o cufiado. Es un impedimento impediente que, 
en la epoca biblica, talmudica y postafmudica, tuvo mucha trascenden-
cia, pero que actualmente, tras una norma del jefe del Rabinato del Es-
tado de Israel de 1950, ha quedado practicamente en desuso. Ya que es-
ta forma prohibia su practica y hacia obligatoria la "ha l i z ah" para los 

(9) Cfr. J. Englard, Legislation Comparie: Israel, "Juris-Classeur. Droit compare", 
5, 1960, pag. 5. 

(10) Deuteronomio 25, 5-10: "Cuando unos hermanos vivan jumos y uno deellos muera 
sin tener un hijo, la mujer del difunto<"yevamah") no habra de casarse fuera con un hombre 
extraflo; su cuflado ("yavam", levir) se llegari a ella, la tomarS por esposa y cumplira 
con ella la ley det levirato. El primogenito que ella de a luz llevara el nombre det hermano 
difunto para que su nombre no sea borrado de Israel. Pero si el hombre no le agrada to-
mar a su cuflada, i s ta subira a la puerta, adonde los ancianos, y dira: 'mi cuflado se niega 
a perpetuar el nombre de su hermano en Israel; no quiere cumplirme la ley del levirato". 
Entonces los ancianos de aquella ciudad le citaran para interpelarte. Si se presenta y dice: 
jtio me place tomarla (por esposa)!, su cufiada se acercari a en presencia de los ancia-
nos, le quitari la sandalia de su pie y le escupira a la cara y tomando la palabra, dira; 
(Asi se hace con el hombre que no quiere edificar la casa de su hermano!. Y se apodara 
en lsrael "familia del descalzado". Traduccibn de F. Cantera Burgos y M. lglesiasGonza-
lez, Sagrada Bfblia, Verstdn critica sobre los textos hebreo, arameo ygriego, Madrid 1979. 
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judfos de Israel (11). 

Esta institucidn, que no tiene homdlogo en nuestra legislacidn ca-
nonica, ni civil, prescribe que el matr imonio, o la " h a l i z a h " , sdlo deben 
realizarse despues de tres meses de la muerte del hermano. La "ha l i z ah" 
es una ceremonia celebrada segiin los ritos establecidos en el Deuterono-
mio 25, 10 y s61o es obligatoria cuando el ievir, pudiendo en principio 
coratraer matr imonio con su cufiada, se niega a ello (12). 

2. Impedimentos de orden politico y social 

a) Adulterio 

El adulterio como impedimento impediente s6Io hace referencia a 
la mujer casada, no al hombre . E impide a la mujer que lo ha cometido 
que contimie con su marido (este debe repudiarla, no puede perdonar-
Ia). Es un impedimento que prohibe a la mujer adiiltera que contraiga 
nuevas nupcias con el amante , incluso despues de disuelto su matrimo-
nio por muerte del marido o por divorcio (13). 

Este impedimento guarda cierta similitud con el impedimento cano-
nico de crimen del can, 1075 del CIC de 1917, que en su primera figura 
"adul ter io con promesa de mat r imonio" contempla un caso similar, so-
lo que aplicable a ambos sexos. Tras la reforma de 1983, esta figura ha 
desaparecido. Al igual que la del parf. 7° del art . 84 del antiguo C. civ., 
tras la reforma del 81 . 

b) Nuevas nupcias de la mujer divorciada 

Un hombre no debe volver a tomar como esposa la mujer de la que 
se ha divorciado, si despues de haber sido la esposa de o t ro , vuelve a 
estar Hbre porque ha muerto su segundo marido, o porque le ha otorga-
d o el divorcio. Esta prohibici6n, privativa del matrimonio judio, es co-
mo una proteccion al ser humano, ya que segun reza el dicho popular: 
"el hombre , es el linico animal que tropieza dos veces en la misma pie-
d r a " . 

{IlJPara un mayorconocimientodeesta institucidn, cfr. J.A. de Jorge Garcia-Reyes, 
El matrimonio religioso... ob. cit., pags. 71 a 7 6 . M. Elon, Levirate marriageand halizah, 
en "Encyclopaedia Judaica", vol. XI, cols. 122 a 129. 

(12) Cfr. L.I. Rabinowitz, The ceremony of halizah, en "Encyclopaedia Judaica", 
vol. XI. col. 130. 

(13)Cfr. A . DiezMacho , IndisolubilidaddetmatrimonioydivorcioeniaBibtia, Ma-
drid 1978, pags. 37 a 41. Y en el mismo vol. "LasexualidadenlaBiblia", pags. 282a 288. 



EL MATRIMONIO JUDIO 55 

c) Filiacion adulterina o incestuosa: " M a m z e r " 

Este impedimento consiste en la prohibicion para el judio , o judia, 
de casar con un " m a m z e r " , o persona fruto de una union incestuosa, 
o adulterina. Es un impedimento que dificilmente podemos casar con 
nuestra legisiacion, sobre todo a partir de la reforma de 1981, que a efectos 
de filiacion equipara a todos los hijos, tanto si son matrimoniaies como 
extramatrimoniales. 

d) Plazos de espera 

En Ia legislacidn judia todavia restan plazos de espera para poder 
contraer nuevo matr imonio que nos recuerdan a nuestra antigua Iegisla-
cidn civil, cuando en el parf. 2° del art. 45 impedia a la viuda, o a la 
mujer cuyo matr imonio hubiera sido declarado nulo, contraer otro an-
tes de los 301 dfas siguientes al obito o a la separacidn legal, y si hubiese 
quedado encinta antes del a lumbramiento. 

Segiin la Ley Mosaica (14), Ia mujer viuda o repudiada, para evitar 
confusiones sobre la posible paternidad futura, no puede contraer nue-
vo matr imonio, antes de transcurridos 90 dias desde que fallecid el mari-
do , o recibid el libelo de repudio (15). Si la viuda o repudiada estaba 
embarazada, debe esperar el a lumbramiento y, si cria personalmente al 
hijo, al destete. 

Los plazos se reducen en el supuesto de que quien desee contraer 
nuevo matr imonio sea un viudo, pues entonces sdlo debera aguardar a 
que hayan transcurrido tres fiestas solemnes. Y si el fallecido era un pa-
riente cercano, ambos deberan esperar un mes. 

e) Poligamia 

La poligamia o poliginia fue prohibida para todos Ios judios resi-
dentes en Israel por un Decreto del Smodo de Rabinos en 1950. Hasta 
aquella fecha aiin continuaban practicandola algunos judios orientales, 
si bien las comunidades judias europeas desde el Sinodo de Worms en 
el S. XI la habfan desterrado de sus costumbres al haber aceptado el "he-
rem de - R. G e r s h o m " que se oponia a la bigamia. EI iegislador, por 

(14) Vigente en la actualidad, aunque en la practica su observancia sufra aigunas ve-
ces ciertas alteraciones. 

(15) Vid. A . L . Grajevsky, Dequelquesriformesdesdroitsdeia femmejuiveatravers 
des ages, en "Revue lnternationale de Droit compare^*, 15 (1963), p ig . 59. 
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su parte, tambien intervino al reprimir penalmente la bigamia y estable-
cer en el art . 2 de la Ley modificadora del Codigo Penal de 1959 (16), 
que la bigamia es un delito punible con cinco anos de prisi6n. 

Si un varon contrae segundo matrimonio subsistiendo el primero, 
este segundo matr imonio sera valido por ser un impedimento impedien-
te, aunque se obligara a las partes a divorciarse segtin normativa apro-
bada en la Conferencia Rabfnica de 1950 celebrada en Israel. Y solo en 
casos excepcionales, aprobados por un Tribunal rabfnico, se aceptara la 
bigamia, como por ejemplo si el marido no puede divorciarse de su pri-
mera mujer alienada y se compromete a cuidarla y manteneria (17). Este 
impedimento concuerda con el nuestro del vmculo, con la salvedad de 
que es indispensable en ambas Iegislaciones. 

f) Fallecimiento presunto 

Inicialmente este impedimento solo afectaba a Ias mujeres, ya que 
se admitia la poliginia, pero no la poliandria. Si el primer marido pre-
suntamente fallecido reaparecia, la mujer tenia que abandonar a su nue-
vo conyuge y ser repudiada por ambos maridos. Aunque este repudio 
por diversas circunstancias podia quedar en suspenso (18). 

g) Sacerdocio (Cohenne) 

Es un impedimento relativo, no absoluto, como ocurre por ejemplo 
con Ia legisiacion canonica (19); y esto significa que los sacerdotes ("co-
han imme") pueden contraer matrimonio, pero unicamente con mujeres 
acreedoras de las cualidades de pureza y santidad que Ias hagan dignas 
compafieras de ellos. 

En este impedimento, vigente actualmente, hay que distinguir dos 
supuestos: 

— el de los sacerdotes en general (20), que les impide contraer con 

(16) EI art. 2 de !a Ley de 1959 reempiaza al antiguo art. 181 del C6digo Penal. 
(17) Vid. J. Englard, Israel... ob. cit., pag. 5.- J.A. de Jorge Garcia-Reyes, Eimatri-

monio religioso... ob. cit., pags. 87 a 92. 
(18)Cfr. A .L. Grajevsky, Lemariageet ledivorceenIsrael', en "Revue Internationa-

!e du Droit compare", 10 (1958). pag. 572. 
(19) La !egislaci6n civil, de acuerdo con la nueva concepcidn aconfesional del Estado 

impuesta por la Constitucidn de 1978, ha supdmido dicho impedimento. 
(20)Levit ico 21,7: " N o tomar^n por esposa mujer prostituta, ni deshonrada, ni tam-

poco han de tomar una mujer repudiada de su marido, pues (e! sacerdote) est i consagrado 
a su Dios". Traduccion de F. Cantera Burgos y M. Iglesias Gonzalez, Sagrada Biblia... 
ob. cil. 
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mujeres repudiadas y prostitutas, entendiendo por tal no solo a 
las mujeres de mala vida, sino tambien a las que no son judias 
por nacimiento; 

—- y el del Sumo Sacerdote, que aiiade a las anteriores prohibicio-
nes otra mas , la imposibilidad de contraer con una viuda, y por 
tan to de cumplir con el matrimonio leviratico (21). 

V. EDADNUBIL 

No alcanzar la edad ntibil aunque constituye un impedimento diri-
mente, nosotros lo estudiamos aparte por su transcendencia, no en vano 
la mayoria de edad nubii es la segunda condicion requerida para que el 
matr imonio judio sea valido. 

La Ley Mosaica fija la mayoria de edad para contraer matr imonio 
a los trece afios y un dia para el hombre y a los doce afios y medio y 
un dia para la mujer. Pe ro , segiin la "Ley sobre edad mat r imonia l" de 
1950, deben impedirse los matrimonios celebrados con muchachas me-
nores de diecisiete afios (22). La edad conveniente para el varon es de 
dieciocho aflos (23). Edades que oscilan entre las vigentes en nuestro sis-
tema matrimonial: los dieciocho anos del C.civ., y los catorce y dieciseis 
respectivamente para la mujer y el varon, en el C IC . 

Para que un matrimonio judio sea valido se precisa el consentimiento 
matrimonial de la mujer mayor de edad. El matr imonio de una menor 
s61o es vdlido en dos casos: 1) Matrimonio de una menor contraido por 
simisma: Solo es valido si el padre ha muer to , pues, si vive, el matr imo-
nio es invalido porque necesita su consentimiento. 2) Matr imono de una 
menor contraido por sus padres: Es valido porque el padre puede entre-
gar a su hija menor en matr imonio. No ocurre igual con los hijos varo-
nes, que reciben distinto tratamiento. Su matr imonio seria valido. Na-
die puede realizar un contrato matrimonial en su nombre . 

Tras el matr imonio de una menor en estas circunstancias, esta re-

(21) Levitko 21,14: " . . . a estas (las viudas) no tomara, sino que una doncella de su 
propio pueblo tomarS por esposa". Traduccidn F. Cantera Burgos y M. Iglesias Gonz i -
!ez, Sagrada Bibiia... ob. cit. 

(22) Vid. Ley 5710/1950 de 8 agosto (modificada el 31 de julio de 1960 por Ley 5720). 
(23) Cfr. R. Navarro Valls, EI matrimonio, en Derccho... ob. cit., (1983), pag. 474. 
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sulta e m a n d p a d a , 
— deja de estar bajo la tutela paterna, 
— es mujer casada con todos sus efectos, 
— es elia la que recibe el libelo de repudio en caso de divorcio, 
— y su padre, aunque ella continue siendo menor de edad, si esta 

divorciada o viuda, ya no podra concertarie nuevo matrimonio (24). 

Conforme a ia Ley 5720/1960 de 31 de julio, es delito que la mujer 
contraiga matrimonio antes de los dietisiete aiios, a no ser que tenga per-
miso dei Tribunai correspondiente, sea mayor de dietiseis anos, concu-
rran circunstantias especiaies que lo justifiquen, o eila haya tenido aL 
gun hijo, o este embarazada del futuro marido. La pena por este delito 
es Ia privacion de libertad, o la imposicidn de una multa, pero no la nuIL 
dad del matr imonio. 

VI. CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL 

EI libre consentimiento de los conyuges es suficiente. En el matri-
monio judio , ai igual que en el civil y canonico, no puede prestar con-
sentimiento matrimonial vaiido Ia persona que no este en posesidn de 
sus facultades psiquicas porque sufra trastorno mental, oporque sea me-
nor. Segun sea el grado de lucidez el matr imonio sera valido o invalido, 
asi (25): 

— Matrimonio con un deficiente mental absoluto: es invalido. 
— Matrimonio con un debil mental que conoce lo que hace: es valido. 
— Matrimono en un intervalo lucido (matr, dudoso): Las partes ne-

cesitan el divorcio o libelo de repudio para poder contraer otro matri-
monio. 

— Matr imonio con un sordomudo: es valido. 

1. Error 
El consentimiento se considera viciado cuando se ha ejercido vio-

lencia sobre alguno de los cdnyuges, o cuando hay error sobre la perso-

(24) Cfr. B. Z. Schereschewsky, Child marriage, en "Encyclopaedia Judaica", 
Jerusalem-Israel, 1971, vol. V, cols. 423-426; y del mismo autor, Marriage. Legaiaspects, 
en "Encyciopaedia J . . ." , ob. cit., vol. XI, cols, 1049-1051. 

(25) Vid. B.Z. Schereschewsky, Marriage... ob. cit., col. 1050. J.A. de JorgeGarcia-
Reyes, Ei matrimonio... ob. cit., pag. 33. 
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na (26). Sobre esta ultima aseveracidn hay opiniones encontradas. Asi, 
mientras J . Englard, o F . Raccah (27) afirman la existencia de consenti-
miento viciado si hay error sobre la persona (28), J .A . de Jorge Garcia-
Reyes, o M. Goldstein (29) por el contrario lo niegan. Segun ellos, el error 
sdlo es causa de nulidad por vicio del consentimiento cuando se contrae 
matr imonio con personas impedidas para casarse, pero no lo es cuando 
el error recae sobre la persona fisica, o sobre la condicidn social de los 
esposos. 

2. Violencia 

Tanto Ia legislacidn civil (art. 73 parf. 5°) como la canonica (Can. 
1103) aceptan la violencia como causa de nulidad, pero sin hacer distin-
cidn de sexo al respecto, por el contrario la judia sf. Asi, segun esta, la 
violencia ejercida sobre el vardn para obtener su consentimiento no anu-
la el matr imonio, porque el marido siempre podra ejercer el repudio. 
Mientras que la ejercida sobre la mujer, aunque sea por sus parientes, 
si, ya que la Ley judia para el matrimonio de la mujer mayor exige su 
consentimiento voluntario (30). 

3 . Simulacion 

A diferencia de lo que sucede con la simulacidn candnica o civil, 
que tienen relevancia juridica si consiguen probrarse, especialmente la 
candnica, en el matr imonio judio no sucede asi. Y esto es debido a que 
si una persona hace una declaracidn de matr imonio, o divorcio, no pue-
de retractarse. Porque la declaracidn realizada por el vardn hace entrar 
a la mujer en un nuevo " s t a t u s " . La deciaracidn es el elemento esencial 
que crea el estado matrimonial, por lo que una vez emitida, este ' 'sta-
t u s " que se ha creado no puede ser revocado, o modificado (31). 

4. Condicidn 

(26) Vid. J. Englard, Israel... ob. cit., pag. 6. 
(27) Cfr. F. Raccah, Mariages et divorces des pays d'Orient, Paris 1926, pag. 24. 
(28) Semejante a lo que sucede en las legislaciones civil (art, 73, parf. 4°) y canonica 

(Can. 1096), que consideran el matrimonio nulo por carencia de consentimiento. 
(29) Cfr. M. Go\dstein, Derecho hebreo a travesdela Bibliayel Talmud, Buenos Aires 

1947, pag. 260. 
(30) Cfr. R, K, Kahana, The theory of marriage in Jewish Law, Leiden 1966, pags. 

43 a 46. 
(31) Vid. J, A . de Jorge Garcfa-Reyes, El matrimonio... ob. cit., pags. 34 a 36. R. 

K. Kahana, The theory... ob. cit., pags, 46 a 61. 
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El consentimiento condicionado aunque antano se permitio (32), hoy 
esta prohibido; a diferencia de la Iegislaci6n can6nica que acepta el ma-
trimonio contrafdo bajo condici6n de pasado o presente (Can. 1102, parf. 
2°), Para el Codigo civil la condicion es irrelevante. Segtin el art . 45 " . . . 
se tendra por no pues ta" . 

VII. FORMAS DEL MATRIMONIO 

En el matr imonio judfo, ia forma, al igual que sucede en el matri-
monio civil y canonico, es un elemento necesario. En el matrimonio ju-
dio, segiin J.A. de Jorge Garcia Reyes, se pueden distinguir tres momentos 
(33): el "Sh idduq in" , el "Kiddush in" , o " e r u s i n " , y el "Ni s su ' i n" . 

1. "Sh idduq in" 

El " sh idduq in" es la promesa de contraer futuro matr imono. Es un 
acto puramente civil, sin ingerencias religiosas. 

2. "Kiddush in" o "e rus in" 

Es una union sagrada en la que las partes se consideran formalmen-
te marido y mujer, aunque en principio no puedan convivir maritalmen-
te. Estan obligados a guardarse fidelidad. Esta union solo puede que-
brarse por la muerte o por un libelo de repudio. 

En el "Kiddushin" intervienen la Religi6n y la Ley. En hebreo "Kid-
dushin" significa "santif icacion" o "consagrac i6n" , por la que el espo-
so santifica o consagra en exclusividad a la esposa, quedando vedada al 
resto de los hombres a partir de este momento . 

El derecho judio conoce tres formas de adquisici6n simb61ica de la 
mujer por el marido: a) La "Kesef", o entrega a la mujer de un objeto 
de valor (dinero, o sortija). b) La " she t a r " , o entrega de un escrito, y 
c) La " b i a h " , o cohabitacion sexual (copula). 

(32) Conforme un estatuto comuna) de la Espafia medieval (s. XI), quien contrafa ma-
trimonio con una virgen de esa ciudad debia declarar previamente que ese matrimonio era 
condicional, y que si el se ausentaba por un ario entero, el matrimonio seria anulado, pu-
diendo la esposa contraer nuevas nupcias sin necesidad del libelo de repudio. Cfr. A . Neu-
man, The Jews in Spain, Philadeiphta 1944, T.2, pag. 50. 

(33) Vid. J, A . de Jorge Garcia-Reyes, Ei matrimonio... ob. cit., pags. 31 a 64. 
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En los tres casos se exigfa: que el esposo pronunciase la fdrmula del 
desposorio; la presencia de dos testigos; y el consentimiento de los espo-
sos, o del padre de la novia, si esta era menor de doce afios y medio. 

Actualmente sdlo se utiliza Ia primera forma, el "Kiddushti Kesef" 
o matr imonio contrafdo por dinero. El novio acompaiiado de dos testi-
gos entrega a su futura esposa una cantidad de dinero, o su equivalente 
en un regalo (sortija), y le recita ia siguiente formula: " M i r a , tu estas 
consagrada a mi por este anillo (o dinero, . . . ) , segun la Ley de Moises 
y de Israel" (34). 

La entrega del "Kesef" significa Ia consagracion de Ia mujer exclu-
sivamente para el mar ido, y su aceptacion por ella (del " k e s e f " ) simbo-
Hza su consentimiento al matr imonio. EI "Kesef" debe pertenecer al no-
vio, no puede ser de la novia, ni prestado por ella. Actualmente se exige 
la presencia de un rabino para dar solemnidad y publicidad al acto ma-
trimonial. 

Anta i ioel "Kiddush in" solia durar un ano, en el cual el marido po-
dfa tener acceso a otras mujeres sino estaban casadas o desposadas, mien-
tras que Ia mujer nunca. Si esta hubiese incumplido su deber de fideli-
dad, se Ia hubiese castigado con la pena de muerte por adiiltera (35). 

3. "N i s su ' i n " 

Es cuando los esposos reciben el "s ta tus de ca sados" con todas sus 
consecuencias legales. EI "Nis su ' in" tanto se puede identificar con la en-
trega completa de sus cuerpos, como con la entrega de la " K e t u b b a h " 
o documento escrito en el que consta el contrato matrimonial con la re-
lacidn de todos los derechos y obligaciones de los cdnyuges (36). 

A) La$ obiigationes esenciaies dei marido son: 

a) Deber conyugal: EI marido debe consumar el matr imonio y se-

(34) "Kiddushin" 2 a, 5 b. (Tratado Talmudico). 
(35) Vid. R. de Vaux, Les institutions de VAncien Testament, I, Paris 1958, p&gs. 62 

y ss. A . Diez Macho, Indisolubilidad del matrimonio... ob. cit.t pags. 129 a 132, 
(36) Vid. A . Neuman, Tfie Jews... ob. cit.,T. 2 , pags. 4 2 a 4 6 . M. Goldstein,Derecho 

Hebreo... ob. cit., pags. 2S7 a 259. B. Z. Schereschewsky, Husband and Wife, en "En-
cyclopaedia Jud . . ." ob. cit. , vol. VIII, cols. 1.120 a 1.128. Del mismo autor, Ketubbah, 
en "Encyclop. J . . . " o b . cit. , vol. X, cols. 926 a 929. E. Weill, La fetnnte juive. Sa condi-
tton ligale d'apres la Bible et le Talmud, Parls 1874, pags. 27 a 45. 
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guir cumpliendo con el debito conyugal. 

b) Mantenimiento de ia mujer: EI marido debe proveer a la alimen-
taci6n, sustento, vestido, alojamiento, curacion y rescate (si cayese cau-
tiva) de su mujer, segiin sus medios y posibilidades. 

La mujer perdera estos derechos si abandona, sin causa legal, el do-
micilio conyugal. Tambien<Io perdera siempre que se niegue a aceptar 
el libelo de repudio cuando ia decision del divorcio haya sido adoptada 
por un tribunal. 

La mujer debe ser mantenida mientras dure el matrimonio. Y el ma-
rido tambien tendra que encargarse de su sustento despues de que el mue-
ra, asf como del derecho a continuar viviendo en su casa mientras per-
manezca viuda. 

c) Gastos de entierro: Tiene la obligacion de sufragar los gastos de 
inhumacion de su mujer y erigirle un monumento funerario. 

d) Mantenimiento de los hijos: Corresponde al marido proveer que 
despues de su muerte, si deja hijas celibes menores de edad, se las man-
tenga con su herencia. A los hijos varones ha de dejarles la herencia ex-
clusiva sobre el derecho de viudedad de su madre, sin perjuicio de los 
derechos que eilos puedan tener, en concurrencia con los hijos de otro 
matrimonio, a la sucesion paterna. 

B) Las obligaciones de la mujer son: 

a) Vivir en el domicilio conyugal. La mujer ha de seguir al marido 
a su domicilio, o al lugar que el elija. Existen dos excepciones a esta re-
gla: 
— Si durante la celebracion del matr imonio la mujer ha estipulado que 
el domicilio conyugal sera otro, o que el marido no cambiara el domici-
iio sin su consentimiento. 
— O si Ia mujer alega razones de salud, conveniencia, o dificultades de 
cualquier genero (37). 

b) Atender al hogar. La mujer debe ocuparse de su hogar, no per-
manecer ociosa. 

(37) Existe otra excepcidn, pero esta de caracter particular (dei Derecho de Israel), 
por la que la mujer puede negarse a seguir al marido, y es si este quiere abandonar Palesti-
na. Vid. J. Englard, Israel... ob. cil., pag. 6. 
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C) Derechos del marido sobre los bienes de la mujer 

El derecho jud io , en esta materia, ha sufrido profundas modifica-
ciones tras Ia Ley israelita de 1951 sobre la igualdad de derechos de la 
mujer (38). Conforme al Art . 2 de esta Ley: " L a mujer casada tiene ple-
na capacidad sobre sus bienes y puede realizar sobre Ios mismos todos 
los actos juridicos como si fuese soltera. Los bienes que ella haya adqui-
rido antes del matr imonio no se veran afectados por su nuevo e s t ado" . 
La jurisprudencia ha interpretado este artfculo como una abolicion al 
derecho de usufructo que antes poseia el marido sobre los bienes para-
fernales. 

Vemos, por t an to , que actualmente el unico regimen economico po-
sible existente en el Derecho israeli es el de separacion de bienes, el mis-
mo que rige en Cataluna. Pero por otra parte parece que el derecho del 
marido a todo lo que la mujer perciba por su trabajo persiste. Aunque 
la mujer puede, segun el Derecho judfo, elegir quedarse con los emolu-
mentos d e s u t rabajo, siempre y cuando renuncie aiderecho a ser mante-
nida. 

Todos estos derechos y obligaciones de las partes, nacen de la Ley, 
pudiendose hacer estipulaciones unicamente en los concernientes a los 
asuntos economicos o monetarios ( " m a m o n " ) , Por tanto , Ios derechos 
que no sean economicos, no son renunciables. Ni tampoco lo es el deber 
de dar ia "Ketubbah"basica o principal ( = derecho de viudedad), pues 
la esposa que vive sin ella se Ia equipara a una prostituta (39). 

4. Ritual 

En la epoca talmudica la ceremonia se dividfa en dos partes: el "Kid-
dush in" (esponsales) y el " N i s s u ' i n M (matrimonio). Ambas partes en el 
matr imonio de virgenes solian estar separadas por el plazo de un afio, 
t iempo suficiente para preparar el ajuar. 

Actualmente estos dos momentos estan unificados en una ceremo-
nia, cuyo ritual ar ranca de la Edad Media (S. XI) , y que podemos sin-
tentizar en los siguientes actos: 

(38) Antes de la reforma los derechos det marido eran: 1°.- Beneficiarse dei trabajo 
d e s u esposa, 2°,- Derechoa tos beneficios y hallazgos fortuitos de fa mujer. 3° .- Derecho 
al usufructo de la propiedad de la esposa. 4° . - Derecho a la herencia de ia mujer. 

(39) "Yadayim": Ishut 12, 8. 
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— Las partes comunican al rabinato su intenci6n de contraer matr imo-
nio, 

— se publica en la sinagoga con el fin de denunciar Ios posibles impedi-
mentos, 

— tras el permiso correspondiente se celebra la ceremonia (40) que con-
siste, en primer iugar, en el traslado de los esposos en conopeo, la 
lectura por el rabino de las bendiciones sobre el vino y sobre el des-
posorio, tras lo cual la pareja toma un sorbo de vino. 

— Despues el novio coloca un anillo en el dedo de la novia y recita la 
fdrmula del desposorio ("Mira, tu estas consagrada a mi por este anillo 
segun la Ley de Moises y de Israel") , 

— se rompe el vaso de cristal y se lee la " K e t u b b a h " (Documento escri-
to en el que consta el contrato matrimonial con Ia relacion de todos 
los derechos y deberes legales de los esposos), 

— siguen las bendiciones sobre el vino y el matr imonio, 
— y la pareja bebe por segunda vez de la copa. 
— Se precisa la presencia de dos testigos capaces (41), inscribiendose el 

matr imonio en los registros religiosos. 
En el rito askenazi (judfos del centro de Europa) , la ceremonia ter-

mina con el encierro de la pareja, significando la consumacion del ma-
trimonio. 

VIII. DISOLUCION DEL MATRIMONIO 

EI matr imonio judfo puede disolverse por muerte y por divorcio. 

A. Muerte 

La muerte , por ser comun en todas Ias legislaciones, nos limitamos 
a mencionarla, pasando al estudio del divorcio, que si resulta una figura 
singular debido al libelo de repudio. 

(40) Hasta aqui es practicamente igual que para la celebracitin del matrimomo en for-
ma canonica o ctvil. 

(4I)Cfr . A . L. Iglesias, Ei matrimonio y sus ritos en el judaismo a travis de los tiem-
pos, en "Estudios Josefinos", 20 (1966), pags. 177 a 216. J. A . de Jorge Garcia-Reyes, 
E! matrirnonio... ob. cit., pags. 62 a 64. 
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B. Divorcio 

EI divorcio judio se caracteriza por ser un acto juridico realizado 
entre los esposos. EI tribunai rabinico no puede pronunciar la disolu-
cion del matr imonio en virtud de su autoridad, por su sentencia. Para 
que el divorcto se cumpla es preciso que el marido remita a la mujer el 
libelo de repudio. Por tanto , Ia dectsion del tribunal no es la que disuel-
ve el vinculo, sino el libelo que el marido entrega a la esposa. Y lo que 
ha variado actualmente es que este repudio del marido puede ser debido 
no solo a su voluntad, sino tambien a la voluntad de la mujer, obligado 
por la ley. 

La actuacion del tribunal se Hmita a decidir (cuando no hay mutuo 
acuerdo entre las partes), si una parte puede ser obiigada a dar , o a reci-
bir el Hbelo y en que terminos, asi como vigilar si se cumplen Ios tramites 
y garantias del divorcio. 

El derecho judfo, a diferencia del civil y canonico, ignora por com-
pleto la separacion legal. 

EI divorcio puede solicitarse por mutuo acuerdo, o unilateralmen-
te. 

a) Divorcio por mutuo acuerdo 

EI tribunal debe intentar siempre la reconciliacion de los conyuges, 
para lo cual podra imponer un plazo de reflexion. Transcurr ido el cual, 
si persisten en su voluntad divorcista, homologara su convenio, tras es-
tablecer y cumplir una serie de formalidades. Pero hay que recordar que 
esta sentencia del tribunal no es la que disolvera ei matrimonio, sino el 
libelo de repudio. 

b) Divorcio unilateral 

Divorcio unilateral es el solicitado por una sola de las partes, y se-
giin las causas alegadas podemos distinguir: 

1. Causas gue motivan ei divorcio obligatoiio: 

Segun el art. 6 de la Ley sobre jurisdiccion de los Tribunales rabfni-
cos de 1953: 

— Si el matr imonio se ha celebrado a pesar de ia existencia de un 
impedimento impediente, el divorcio es obligatorio. 
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— Tambien lo es si la mujer ha sido declarada adultera, tras el tes-
timonio de dos testigos. 

2. Causas de divorcio en interes de la mujer: 

— los vicios redhibitorios (como por ejemplo cuando existe una en-
fermedad que hace peligrosa la vida en comun, o hace imposi-
bles o diffciles las relaciones conyugales), 

— impotencia del marido, 
— conducta inmoral del marido (relaciones adulteras), 
— negativa a prestar el debito conyugal, 
— abandono doloso y prolongado, 
—injurias graves y sevicias. 

Todas estas circunstancias dan derecho a la mujer a un divorcio obli-
gatorio, pero, a diferencia de lo que sucede con las causas perentorias 
del epfgrafe anterior, en estas se admite la reconciliacidn y la renuncia 
a proseguir o ejercer ese derecho. 

3 . Causas de divorcio en interes dei marido 

Son practicamente las mismas que las de la mujer, desde que se li-
mitd en el Sinodo de Worms del S. XI , el derecho del hombre a repudiar 
libremente a su mujer. Desde entonces se requiere voluntad suficiente 
de ambas partes. Esto significa que el marido debe otorgar ei Iibelo cons-
ciente y Iibremente, y la mujer, en cumplimiento del "herem de -R Gers-
h o m " , tiene que aceptarlo voluntariamente. El marido no puede repu-
diar a Ia mujer en contra de su voluntad, a no ser que esta sea menor, 
o sordomuda, o tenga la autorizacidn del tribunal rabinico. 

Las causas son: vicios redhibitorios; esterilidad de la mujer durante 
diez afios; conducta de Ia mujer contraria a Ia religidn o a Ia moral; ne-
gativa al debito conyugal por aversidn hacia su marido, o por "espiritu 
de rebeldfa" (42). 

c) Casos en que el divorcio es imposible 

Puesto que el divorcio es un acto juridico entre los esposos, ambos 

(42) La distincidn es interesante porque de ella dependerd la pirdida o disminucion 
de la "Ketubbah". 
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deben tener Ia capacidad psiquica suficiente para Ilevarlo a termino (43). 
De ahi que si uno de ellos sufre enajenaci6n mental y no puede dar o 
recibir validamente el libelo de repudio ( "ge t " ) , el divorcio sera imposi-
ble. 

Si el marido no puede obtener el divorcio porque la mujer sufre ena-
jenaci6n mental, el Tribunal ie autorizara a contraer matrimonio con una 
segunda esposa (poliginia) a cambio de que se comprometa a seguir man-
teniendo y cuidando a su esposa enferma. 

d) Forma solemne del repudio 

EI divorcio judio o repudio debe hacerse en un documento solemne 
( "ge t " ) que el marido entrega a su mujer. En este documento escrito ha 
de constar claramente la intenci6n de repudiar con plenos efectos. 

Tiene que escribirse, firmarse y entregarse en Ia fecha que se indica 
en el documento, pues sino podria devenir invalido. Tan to para la entre-
ga dei " g e t " como para su firma se requiere la presencia y constancia 
de testigos, asi como la recitaci6n de formulas de entrega del " g e t " y 
de despido de Ia esposa (44). 

La esposa tras reribir el libelo suele acudir al tribunal en demanda 
de certificado acreditativo de Ia legalidad de su repudio, para evitar po-
sibles dudas futuras y los consiguierttes perjuicios. 

e) Efectos 

Siguiendo la sfntesis hecha por J .A. de Jorge Garcia-Reyes (45), po-
demos distinguir entre efectos personales y reales. 

1) Efectos personales: perdida dei "s ta tus de ca sados" . 

2) Efectos reales: 
a ' ) Para la esposa: Puede recuperar sus bienes parafernales y tie-

(43) Cfr. R. Navarro Valls, EI matrimonh, en Derecho... ob. cit., pags. 474-475. A . 
Zagouri, Le divorce d'apres la Loi Talmudique chez les marocains de confession israelite 
et les riformes actuelles en la matiire, Tanger 1958, pags. 33 a 38. J, Englard, Israel... 
ob. cit, pag. 8. 

(44)Cfr. A. Zagouri, Ledivorced'apres... ob. cit., pags. 33 a 4 3 . B. Z. Schereschewsky. 
Divorce. In later Jewish Law, en "Encyclopaedia Judaica" vol. VI, cols. 125 a 137. J. 
A. de Jorge Garcia-Reyes, EI matrimonio... ob. cit., pags. 101 a 104. 

(45) J. A . de Jorge Garcia Reyes, EI matrimonio... ob. cit., pags. 107 a 108. 
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ne derecho a la " K e t u b g a h " (a no ser que la culpable del di-
vorcio fuese ella) (46). 

b ' ) Para elmarido: Finaliza su obligacion de mantener a la espo-
sa. Y respecto a la vivienda, si el domicilio conyugal es pro-
piedad de ambos, la esposa es quien debe r i partir. Y si sdlo 
es propiedad de uno, el que carezca de titularidad dominical 
es quien lo desalojara. 

c ' ) Para los hijos: Si son menores de seis afios, suelen confiarse 
a la madre , siendo obligacion dei padre subvenir a los gastos 
de ambos (madre e hijos). 
A partir de los seis anos los hijos varones pasan a Ia tutela 
o guarda del padre y las hijas continuan con la madre. EI pa-
dre ha de seguir ocupandose de sus gastos. Y unicamente po-
dran pasar las hijas a la custodia del padre cuando el Tribu-
nal asi lo decida porque Io estime mas conveniente. 

(46) Cfr. B. Z. Schereschewsky, Divorce... ob. cit., col. 134. 
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1. INTRODUCCION 

La Reforma del Codigo Civil llevada a cabo por Ley de 13 Mayo 
de 1981, en materia de filiacidn, patria potestad y regimen economico 
del matr imonio, en consonancia con la linea marcada por la Constitu-
cidn de 1978, ha sido una de las mas esperadas por los juristas espatio-
les. 

En materia de patria potestad, los codigos decimononicos sc habian 
quedado desfasados. Tengase en cuenta que la evoiucion de la realidad 
social, con nueva concepcidn de la familia y el cambio producido en los 
conceptos educativos, tendente a reconocer el papel que desempena el 
hijo en la familia, habian producido una disociacidn entre lo dispuesto 
en la ley y lo vivido en la practica cotidiana. De ahi que nuestro Cddigo 
Civil ya no ofrecia soluciones validas en la mayoria de los casos. Todo 
ello ha hecho necesaria la reforma en esta materia. Pero los probiemas 
que plantean las nuevas normas, a pesar de que se acomodan a la reali-

Cuadernos de la Facuhad de Derecho, II (Palma de Mallorca, 1985). 
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dad social son numerosos. Se ha producido evidentemente un cambio 
en los principios que inspiran la patria potestad. Y como estos princi-
pios ya estaban proclamados en mayor o menor medida fundamentat-
mente en el Derecho Foral , es necesario, para poder aportar soluciones 
vatidas, realtzar un analisis de los precedentes y fuentes de inspiracion 
de la actual normativa. Este es el objeto del presente estudio ya que con-
sideramos que, solo cuando se ponen de relieve los puntos de partida 
del legislador, es cuando podemos llegar a una mejor comprension de 
las normas. 

El articuto 166 del Codigo civil comprende las limitaciones a los ac-
tos de disposicion de bienes de los menores sometidos a la patria potes-
tad. Estas limitaciones se establecen, a diferencia del Codigo civil de 1889, 
siguiendo la trayectoria marcada por el Derecho historico, en un afan 
de superar la distincion bienes muebles-bienes inmuebles con la tradicio-
nal infravaloracion de los primeros. La Reforma de 1981 ha preferido 
considerar los bienes de acuerdo con su valor economico, ya sean mue-
bles o tnmuebles, sometiendo a la necesidad de autorizacidn judicial to-
da disposicion que suponga una variacion importante en el patrimonio 
del menor. Esta adecuacion a la realidad economica, como afirma la Ex-
posicion de Motivos del Proyecto de Ley de 1978, se va a reatizar "s i -
guiendo la linea en que ya se habia situado alguna Compilacion de Dere-
cho Fora t " . 

La reforma del articulo 166 pretende en definitiva evitar un posible 
perjuicio en el patrimonio del menor. De ahi que tas limitaciones impues-
tas a la facultad de disponer inciden precisamente en los actos que son 
susceptibles de producir una variacion en su patr imonio. El objeto del 
presente estudio es analizar, desde la perspectiva actual el proceso for-
mativo del articulo 166 con el fin de aportar criterios validos para la me-
jor comprension del mismo. Hay que tener en cuenta que el Codigo civil 
de 1889, como seguidamente veremos, se apar to de la trayectoria histo-
rica, que ha sido, sin embargo, recogida posteriormente por la reforma 
Uevada a cabo en 1981 a traves del articulo 166 actualmente vigente. De 
ahi que el analisis de los precedentes y fuentes de inspiracidn del citado 
precepto, a la luz de nuestro Derecho historico, sirva de criterio de inter-
pretacion del texto actual. 

II. DESENVOLVIMIENTO HISTORICO 

1. Las fuentes romanas e intermedias 

Ya en el Derecho Romano se siente la necesidad de regular la enaje-
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nacion de bienes de menores en el marco de las relaciones entre el " tu-
t o r " y el " i m p u b e r " . En principio, el tutor era libre paraenajenar y pig-
norar las cosas del pupilo (1). Sin embargo esta libertad de gestion del 
tutor, fue limitada considerablemente, a ratz de un Senado-Consulto ema-
nado de ios emperadores Severo y Caracalia en el ano 195 d .C. (Oratio 
Severi), en el que se prohibia al tutor enajenar el fundo rustico y subur-
bano sin la autorizacion del magistrado o del principe; que no se conce-
dia sino previa peticion y por necesidades graves. Como podemos apre-
ciar ya se pone de relieve la necesidad de una determinada autorizacion 
a la hora de disponer de los bienes del menor, cbndicionada a la existen-
cia de unas causas de necesidad, requisitos que han perdurado en la ac-
tual configuracion del articulo 166 del Codigo civil. 

Posteriormente esta disposicion fue notablemente agravada por una 
Ley de Constant ino recogida en el Codigo de Justiniano (2), dada en el 
ano 326 (15 de Marzo), mediante la cual se extiende la prohibicion a to-
dos los fundos, y al oro, plata, perlas, vestidos y demas bienes muebles 
preciosos y esclavos. La Ley " D e administratione tutorum et curatorum 
et de pecunia pupillari feneranda vel deponenda" es el primer preceden-
te del articulo 166, de suma importancia en la medida en que no solo 
exige una autorizacion, condicionada a la existencia de causas de necesi-
dad, sino que especifica que tipo de bienes van a estar sujetos a limita-
ciones a la hora de disponer. Asi establece: 

22. " l d e m Augustus ad popu lum" . "Lex , quae tutores curatores-
que necessitate adstrinxit, ut aurum argentum gemimas vestes ceteraque 
mobilia pretiosa, urbana etiam mancipia, domos balnea borrea atque om-
nia intra civitates venderent omniaque ad nummos redigerent praeter prae-
dia et mencipia rustica, i multum minorum utilitati adversa est. Praeci-
pimus itaque, ut haec omnia nulli tu torum curatorumve liceat vendere, 
nisi hac forte necessitate et lege qua rusticum praedium adque manci-
pium vendere vel pignorare vel in dotem dare in praeteritum licebat scili-
cet per inquisitionem iudicis, probationem causae interpositionem decreti, 
ut fraudi locus non s i t " . 

Como es de notar , el criterio en atencion al cual determinados bie-
nes son objeto de limitacion a la hora de disponer atiende al valor eco-

(1) En este sentido vease Bonfante P. , "Corso di Diritto Romano", vol. 1, Milano 
1963, pag. 603 y 55. 

,(2) Ley de Constantino recogida en C.J. 5, 37, 22, en Krueger P. revisidn de "Cor-
pus luris Civilis", vol. 2, Codex Justinianus, 14° Edicion, 1967. 
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nomico de los bienes, criterio presente no solo en la redaccion del Codi-
go civil de 1981, sino tambien en su reforma llevada a cabo por Ley de 
13 de Mayo de 1981. En efecto, la Exposicidn de Motivos del Proyecto 
de Ley de 1978 para la reforma del Codigo civil en materia de patria po-
testad afirmaba: " E l precepto relativo a la enajenacion de bienes de me-
nores se actualiza teniendo en cuenta la realidad economica . . . " . 

Por ult imo, hay que destacar que Constantino dio esta Ley tanto 
para tutores como para curadores. La razdn es logica, desde la perspec-
liva de que todas las instituctones de proteccion del pupilo en el Derecho 
Justinianeo, se extendieron a las relaciones entre el " c u r a t o r " y el "mi-
n o r " , con lo que la dtferenciacidn entre tutor y curator se convirtid en 
una diferenciacion formal. 

La necesidad de limitar las facultades del ejerciente de la patria po-
testad, en orden a la enajenacidn de bienes de los hijos, fue advertida 
tambien en el Derecho Medieval espanol y asoma a textos del Fuero Juz-
go y de Las Partidas. 

El Fuero Juzgo, a diferencia del Derecho Romano, establece una 
prohibicion absoluta de enajenacidn de los bienes del hijo en los siguien-
tes terminos: "Fuero Juzgo Libro IV, Tftulo 2, Ley 13: La madre muer-
ta, los fijos deuen fincar en poder del padre, e deue tener su buena de 
los fijos, sise non casar con otras, Nas non puede nada vender ende nin 
enagenar . . . " . En esta linea Las Partidas tambien van a dar un paso atras 
en !a medida en que establecen una prohibicidn absoluta de enajenar. 
Sin embargo la norma de Las Partidas, absurda y contradictoria, conce-
de la posibilidad de que realizada la enajenacidn indebidamente, el hijo 
podra indemnizarse con los bienes del padre, a cuyo efecto concede al 
hijo hipoteca tacita en ellos, con la consiguiente inseguridad que esto pro-
duce para el comprador de los bienes del padre y del hijo (3). En efecto, 
la Partida 5° , Titulo XIII , Ley 24 establece: " c o m o quier que tales bie-
nes deuen ser del padre, e puede esquilmar los frutos dellos, con todo 
eso non los debe enajenar en ninguna m a n e r a " . Pero mas adelante afia-
de: " e si por aventura los enajenase fincarian por ende, obligados, e em-
penados al fijo los bienes del pad re . . . " . 

Por ultimo, se encuentran en Las Partidas (4), unos preceptos de 

(3) Puede verse un comentario aesta norma en Garcia Goyena, F., "Concordancias, 
motivos y comentarios del Codigo civil espafiol", Tomo 1, Madrid 1851, pag. 169. 

(4) En concreto, Partida 3° titulo 18 Ley 60 y Partida 6° titulo 16 Ley 18. 
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caracter general y absoluto con arreglo a los cuales no pueden enajenar-
se los bienes raices de los " m e n o r e s " sino por los motivos y con las for-
malidades prevenidas en ellos, a saber, licencia u otorgamiento del juez 
del lugar, venta por causas de utilidad o necesidad y en publica subasta 
(5). Esta ley, si bien referida con caracter general a los menores, vuelve 
a contemplar, al igual que el Derecho Romano, la necesidad de que exis-
tan unas causas que justifiquen la enajenacion de los bienes de los me-
nores. En este punto Las Partidas son mas concretas en la medida en 
que se exige que existan "causas de utilidad o necesidad", exigencia que 
contempla el actual articulo 166 del Codigo civil. 

Las ilegalidades y abusos de que fue objeto esta ley provoco que 
por Real Orden de 14 de Julio 1854, dictada a consulta del Consejo de 
Estado, se mandase observar la Ley de"Partida (Partida 3 Tttulo 18 Ley 
60) condenando la practica en contrario. 

2. Nueva y Novisima Recopilaciones 

La Nueva Recopilacion siguiendo la trayectoria de Las Partidas es-
tablece ciertas limitaciones a la facultad de disponer de los bienes del me-
nor, haciendo mencion expresa a determinados bienes que por su valor 
se encuentran sometidos a la necesidad de licencia judicial; criterios ac-
tualmente presentes en el articulo 166 del Cddigo civil. 

En el Libro 5 Titulo 11 Ley 22 se establecia que: "Ningun fijo fami-
las que este debaxo del poder de sus padres, mayor o menor, ni ningun 
menor, que tenga tutor o curador, sin licencia de los susodichos, no pue-
de comprar , ni tomar, ni sacar en fiado por si, ni otros en su nombre, 
plata, ni mercadurias, ni otro ningun genero de cosas, ni ningun Plate-
ro, ni Mercader, ni otra cualquiera persona se lo pueda vender, ni dar 
en fiado sin la dicha l icencia. . ." (6). 

Posteriormente la Novisima Recopilacion (1805) no contiene un pre-
cepto expreso en esta materia, si bien podriamos deducir de sus normas 
la idea que actualmente ha presidido la Ley de Reforma de 13 de Mayo 
de 1981 de actuacion en beneficio e interes del hijo, con su concrecion 

(5) En este sentido puede verse: Sentencia T.S. 1 1-111-1861 (C.L. n° 73 p. 184); Sen-
tencia T.S. 2 Diciembre 1862 (C.L. n° 298 p. 744); Sentencia T.S. 12 marzo 1864 (C.L. 
n° 73 p. 193); Sentencia T.S. 3 abril 1868 (C.L. n° 90 p. 295); Sentencia T.S. 16 noviembre 
1871 (C.L. n° 349 p. 613). 

(6) En este sentido puede verse Sentencia T.S. 9 mayo 18 (C.L. n° 216 p. 103). 
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en muy variadas normas . En efecto creemos que, en el Libro 10, Tftulo 
12, Ley 1°, se encuentra una norma cuya finalidad es el beneficio e inte-
res del hijo concretado en la proteccion de su patrimonio: " T o d o hom-
bre que es cabezalero, 6 guarda de huerfanos, 6 otro hombre o muger 
qualquier que sea, no puede ni debe comprar ninguna cosa de sus bienes 
de aquei o aquellos que administrare; y si la comprare piiblica o secreta-
mente, pudiendose probar la compra que asi fue hecha, no vala y sea 
desfecha y torne el quatro tanto de lo que valia lo que comprd.. .*' 

3. Las enajenaciones de bienes de menores en la practica coetanea 

Analizada la normativa existente antes de iniciarse el proceso codi-
ficador, podemos plantearnos cual era la praxis por la que se regfan la 
venta de bienes de menores. Hasta aquf nos encontramos con que ya se 
establecen unos determinados requisitos a la hora de la enajenacion. Se 
exige por un iado que existan causas de utilidad o necesidad; es decir, 
que o bien se intente evitar con la enajenacion un perjuicio economico 
grave para el patrimonio del menor, ambito sobre el que incide Ia utili-
dad; o bien que sea conveniente para la subsistencia del menor que es 
el titular del bien, esfera sobre la que se proyecta la necesidad. Por otro 
lado esta limitacidn se proyectd sobre bienes determinados que, por su 
vaior economico, suponen una parte importante del patrimonio del me-
nor {plata, mercadurias. . .}. Sin embargo, el ambito de estas limitaciones 
era mas restringido al de la actualidad en la medida en que tan solo se 
contempla ei supuesto de venta de bienes de menores. 

Pedro Melgarejo (7) nos describe ias formalidades que se seguian: 
"Muchas veces se ofrece otorgar escritura de venta de bienes de meno-
res, por no tener cdmoda division los que la adjudican, o por otras razo-
nes, y para eilas ha lo haver pedimento ante la Justicia; proponiendo la 
causa, y dada informacidn de utilidad, se mandan sacar al pregon; y pa-
sado el termino del, se hace el remate, y por auto se da licencia para otor-
gar escritura; y siendo Ios menores varones mayores de catorce anos, y 
Ias hembras de doce, entraron con el tutor en la escritura, y no si son 
de menores edades. Entrando algtin menor ha de pedir Hcencia a su cu-
rador porque en o t ta manera le esta prohibido, y han de jurarla. El pe-
dimento, y auto se han de escrivir en el sello quar to , y la informacidn 

(7) Meigarejo Manrique De Lara, P. , "Compendio de contratos ptiblicos, autos de 
particiones, executivos y de residencias con el genero de papel seilado que a cada despacho 
toca", Madrid 1704, pags. 283 y 284. 
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en el sello segundo y el auto para que anden en pregon, y pregones sello 
quar to ; y las posturas, pujas y remate, sello tercero y el auto en el que 
se de Iicencia para otorgar la escritura, sello quar to ; pero ya se ha hecho 
esttlo el que haga en el sello quar to , por ser para registro protocolo, las 
sacas iran en la escritura". Como podemos apreciar el procedimiento que 
se seguia estaba basado tanto en las normas de Las Part idas , como de 
las Recopilaciones. 

A continuacidn, Melgarejo ofrece un formulario para ia tramita-
cion del expediente que abarca tanto el " p e d i m e n t o " como las resolu-
ciones judiciales. El modelo de " p e d i m e n t o " tiene su interes en la medi-
da en que no existe ningun impedimento para considerarlo valido actual-
mente, incluso los razonamientos alegados son semejantes a tos actua-
les. El modelo de " p e d i m e n t o " que se nos brinda es el siguiente: "Fula -
no, Tutor , y Curador de ta persona, y bienes de F. y F. menores, hijos 
de F . difunto, digo: Que los dichos menores tienen por bienes suyos unas 
casas de morada en tal parte, linde con casas de F. y F . y por ser de edifi-
cio antiguo necesitan de reparos muy considerabies, a que no equivale 
el aprovechamiento de ellas, o por otra razon, y es de muy grande utili-
dad a los menores que se vendan, y su procedido se emplee en otras co-
sas de mayor aumento; y para que tenga efecto, a V. md. pido, y suplico 
mande recibir informacion de Ia utilidad, y que las dichas casas se tray-
gan en pregon termino de treinta dias; y que al fiado, o a! contado, co-
mo mas convengan los dichos menores, se admitan posturas, y pujas y 
se hagan r emate" . 

Posteriormente transcribe el " a u t o " : " D e el contenido, en nombre 
de sus menores, la informacion de utilidad que ofrece, legitimando Ia 
persona, y vista, se proveera. Mandandolo assi su merced F . corregidor 
en ta! dia, mes, y a i i o " . 

Por ult imo, es interesante constatar la " in fo rmac ion" de utilidad 
de la venta de cosas de los menores: " E n la Ciudad Villa de tal parte, 
en tal dia, mes y ano; el dicho F. para la informacion que tiene ofrecida, 
presento por testigo a F . vecino de tal parte, de! qual fue recibido jura-
mento en forma de derecho, y prometio decir verdad; y preguntando por 
la particion, dixo: Que sabe, que los dichos F . y F. menores tienen por 
bienes propios suyos unas casas en tal parte, debaxo de tales Itnderos; 
y respecto de ser su edificio antiguo, necessita de muchos reparos, de 
manera, que su aprovechamiento no equivale a ellos: y assi tiene por cier-
to , que es de muy grande utilidad a los dichos menores el venderlas; y 
esto dixo ser verdad, so cargo de su juramento . Y lo firmo, y es de tan-
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tos anos; y declaro, que no le tocan las generales de la iey, que es sabi-
dor, ni trata de comprar las dichas casas" . 

111. EL MOVIMIENTO CODIFICADOR 

1. Proyectos primitivos 

Hasta el siglo XVIII , la tarea que se desarrollo se redujo a una la-
bor de recopilacion. Posteriormente, en 1808, los acontecimientos ex-
traordinarios de la invasion francesa en Espafla, la ausencia y cautiverio 
de! rey D. Fernando VII, ia reunidn de las Cortes verificada mas adelan-
te (24 de Septiembre de 1810) y el cambio radical que se operd en la poli-
tica y en el gobierno, trajeron consigo una gran mudanza en ias institu-
ciones y en las leyes y, es entonces, cuando comienza a pensarse en la 
formacion de Cddigos al estilo moderno, aunque hasta 1821 no se re-
dactara ningiin Proyecto de Codigo civil, EI Proyecto de 1821 es intere-
sante en la medida en que admite que el padre autorice con el sdlo con-
sentimiento la renuncia de la herencia. En efecto el artfculo 377 estable-
ce entre las obiigaciones de los padres la de "autor izar , con su consenti-
miento, los actos que pueden ser beneficiosos a los hijos, como enlaces 
matrimoniales, admision o renuncia de herencia u otros semejantes. . ." 
(ap. 5) 

En este punto el articulo 166 se separa del Proyecto ya que actual-
mente se exige autorizacion judicial en cuanto a la repudiacidn de ia he-
rencia. Sin embargo, sera anos mas tarde cuando nos encontramos con 
limitaciones no solo en cuanto a los bienes de menores objeto de disposi-
cidn, sino con respecto a los tipos de actos dispositivos, algunos de los 
cuales contempla el articulo 166 del Cddigo civil actual. En efecto, el 
9 de Mayo de 1833 se nombra a D. Jose Maria Cambronero, para que 
redactara un Cddigo civil espanol, trabajo que comenzado, no pudo lle-
gar a efecto sorprendido por la muerte. Sus trabajos versaban funda-
mentalmente sobre materias referidas a tutela, curatela, ausencia y per-
sonas morales. En concreto el artfculo 73 establecia: "Los tutores y cu-
radores no pueden enajenar los bienes inmuebles, alhajas y demas cosas 
del pupilo, menor o incapacitado, que aunque sean muebles puedan con-
servarse, a no proceder aprobacidn judicial, decretada en vista de una 
informacion de la necesidad o grande utilidad de la enajenacion". 

El articulo 74 referido a los tipos de actos dispositivos, establecia 
las limitaciones a la facultad de disponer en los siguientes terminos: " N o 
pueden tampoco los tutores y curadores sin la autorizacidn del juez, pro-
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ceder a los actos siguientes: 1) Aceptar herencias sin beneficio de inven-
tario, ni repudiarlas. 2) Recibir un legado condicionai. 3) Transigir o se-
pararse de un pleito empezado o promover otro nuevo. 4) Imponer capi-
tales a censo o a reditos, ni sacar los que esten impuestos. 5) Dar en arren-
damiento por mas tiempo que el de 6 anos las fincas del pupilo menor 
o incapaci tado". 

Aunque como podemos apreciar se refiere a la tutela y curatela, es 
interesante destacar, por un lado, los bienes objcto de disposicion den-
tro de los que se encuentran sometidos a la necesidad de aprobacidn ju-
dicial, a la hora de la enajenacion, no solo los inmuebles, bienes que re-
cogera el Cddigo civil de 1889, sino las alhajas y demas cosas muebles 
que puedan conservarse. Esta ultima extension de la limitacion sera re-
cogida posteriormente en las Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1855 y 
1881. 

Por otro lado se habla de distintos tipos de actos dispositivos io que 
supone un avance con respecto al Cddigo civil de 1889 pues este en el 
articulo 164 no contemplo esta amplia gama de tipos de actos dispositi-
vos. Ademas incluye la repudiacion y aceptacidn de herencia, y la mate-
ria relativa al arrendamiento superior a 6 anos que posteriormente paso 
a la Ley Hipotecaria atr ibuyendo al arrendamiento, de acuerdo con su 
articulo 2, ciertos efectos reales a pesar de ser un derecho personal (8). 
Ello implicara la consideracion como acto que excede de la mera admi-
nistracion y sometido por tanto a limitaciones en cuanto a la disposi-
cion. Por ultimo hace referencia tambien a la transaccion, sometiendola 
al igual que la enajenacion a la autorizacion del juez. Lastima que los 
trabajos de Cambronero , aunque recogidos posteriormente en el Pro-
yecto de 16 de Noviembre de 1936 no cristalizaran, ya que revisado el 
Proyecto por una comisidn presidida por Nicolas Maria Garelly no llcgd 
a ser presentado a las Cortes. 

Los intentos de contener el Derecho civil en forma de Cddigo conti-
nuaron y asi aparecieron diferentes Codigos civiles de particulares que 
mas que crear leyes nuevas contienen recopilaciones de leyes vigentes con 
el fin de que sirvieran de manejo a los juristas (9). 

(B) El arliculo 2 de la Ley Hipotecaria establece en su apartado 5: "En los registros 
expresados en el articulo anterior se inscnbiran: 5) Los contralos de arrendamiemo de bie-
nes inmuebles por un periodo de mas de 6 ai ios . , ." 

(9) Asi nos encontramos con el Codigo de Gorosabel (1842), el Cddigo de Fernandez 
de la Hoz (1843) y de esta misma fecha un Codigo firmado por F, de P. y J.B.S. 
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2. EI Proyecto de Garcia Goyena 

Llegamos al Proyecto de Codigo civil de 1851 fechado ei 30 de Abril 
y denominado "Proyec to de Garcia Goyena" . ^Cuales fueron las bases 
para el Proyecto de Cddigo civii de 1851? La Seccion de Cddigo civil 
(10) elevd a la Comision General el 13 de octubre de 1843 las bases ini-
ciales del libro 1°, entre las cuales estaba la relativa a patria potestad 
(Leg. 4 de Com; doc. 74). En la Comisidn General dio comienzo la dis-
cusidn sobre las bases del Cddigo civii el 4 de Noviembre hasta el 16 de 
Diciembre. La discusidn de las b a s e s 7 , I l , y 12que propuso la seccion, 
relativas a ia patria potestad de la madre, originaron, en general, la dife-
rencia de criterio mantenido por el Presidente Cortina y por Seijas, que-
did lugar a nueva propuesta de la Seccidn el dia 26 del mismo mes de 
octubre, con unaextensa base que recoge las limitaciones discutidas; " A 
falta del padre, la madre ejercera la autoridad paterna sobre sus hijos. 
Estara, stn embargo, obligada a oir el dictamen del consultor o consut-
tores que el padre hubiese nombrado en su testamento u otro acto so-
lemne, en todos ios negocios que el mismo hubiese determinado; y no 
podra obrar en contradiccion de aquel dictamen, cuando se trate deena-
jenar u obligar bienes de menores". 

Sin embargo, en Ia revision posterior se suprimid la referencia a la 
enajenacion de los bienes de menores y asi quedd en el texto de las Bases 
del Cddigo civil, de 7 Marzo 1844. Con respecto al libro I, cuyo titulo 
VI es el relativo a la patria potestad, hay 4 ejemplares ( I I ) . En el primer 
ejemplar o "manuscr i to A " aparece este titulo sin divisidn alguna (arti-
culps 225 a 246) como en el Codigo. En el "manuscr i to B " presenta la 
misma divisidn que el Proyecto, pero en este son apreciables numerosas 
mejoras en el orden y expresidn de conceptos. EI titulo de la patria po-
testad, se nos presenta con absoluta originalidad respecto al modelo fran-
ces, y mas unido a nuestro Derecho en los puntos principales. Aunque 

(10) Formaban parte de !a Seccion de Cddigo civil: Garcia Goyena, que la presidia; 
Luzuriaga y Cirilo Alvarez que eran vocales tambien de la Seccidn de Cddigo Penal; Do-
mingo Vila, Javier de Quinto, Domingo Ruiz de la Vega, Vizmanos y Ortiz de Zuniga, 
Secretario. 

(11) En los dos prtmeros, A y B, pone en la cubierta "Proyecto de Codigo civil re-
dactado por el Sr. D. Cirilo Alvarez y Martinez en virtud de encargo de !a Seccidn y pre-
sentado a la Comision General para su discusidn", Noviembre 1844. E! "manuscrito C " 
diceen !a cubierta: "Libro 1 del Cddigo civil discutido y aprobado por la Comisidn Gene-
ral", Mayo, 19, 1845; y contiene un texto bastante diverso de los anteriores, E! "manus-
crito D " es el mismo que el antertor con las correcciones en limpio, y debe ser el texto 
definitivo aprobado por la Comisidn General el 17 de marzo 1845 y elevado al Ministerio 
e! dia 27 siguiente. 
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el Proyecto de 1851 no llego nunca a estar vigente, como afirma Lasso 
Gaite (12) "desde su shuacion de archivo perpetuo, sirvio en Espafia de 
muy litil aportacion a los trabajos de codificacion poster iores" . 

La materia objeto de nuestro estudio, venia regulada en el articulo 
158: " E l padre no puede enajenar los bienes inmuebles del hijo en que 
le corresponde usufructo y la administracion, o esta sola, ni gravarlos 
de ningun modo, sino por causas de absoluta necesidad o evidente utili-
dad, y previa la correspondiente autorizacion de! juez de domici l io". 

Garcia Goyena (13) cita como concordancia en el Derecho extranje-
ro, el art . 232 Sardo, e! 291 y 292 Napolitano; el 170 Prusiano (titulo 
2 parte 2°) y finalmente el 364 Holandes y el Cddigo Frances del cua! 
afirma que " con su silencio parece disponer lo mismo que el Holandes 
pues se reconoce la tutela del padre y de la madre; por consiguiente se 
entendera con ellos los dispuesto para el t u to r " , Este Proyecto constitu-
yo el precedente inmediato del articulo 164 del Codigo civil de 1889, ar-
ticulo que regulaba la enajenacion de bienes de menores. Recoge, como 
claramente podemos apreciar, los antecedentes de nuestro Derecho his-
torico patrio pero desechando las iniciativas, tan interesantes, surgidas 
con los trabajos de Cambronero , iniciativas que no seran recogidas has-
ta la Ley de Enjuiciamiento civil de 1855. 

i P o r que no se hacfa referencia a otro tipo de bienes en el Proyecto 
de Garcia Goyena? Pensamos que solo se hizo referencia a los bienes 
inmuebles por !a importancia que en la realidad economico-social de la 
epoca tenian este tipo de bienes. Evidentemente si lo analizamos desde 
el punto de vista actual , gran cantidad de bienes muebles superan en va-
lor a los inmuebles. Pero en aquella epoca los bienes inmuebles presumi-
blemente eran los que representaban la parte mas importante de un pa-

(12) Lasso Gaite, J.F. , "Cronica de la Codificacidn civil espaiiola", volum. I, Ma-
drid 1979, pag. 

(13) Garcia Goyena, F., "Concordancias. . ." cit., pag. 169. El a n , 232 del Cddigo 
Sardo dice: "En caso de necesidad o utilidad demostrada y previo decrelo del tribunal del 
domicilio". El art. 291 Napolitano permite al padre vender los muebles; el 292 le prohibe 
enajenar o htpotecar los inmuebles sino en caso de urgente necesidad y con la aprobacion 
judicial; el 170 Prusiano titulo 2, parte 2, sujeta al padre a obtener autorizacion judicial, 
aun para hacer en la propiedad def hijo las mudanzas o lnnovaciones que el usufructuario 
no puede hacer sin el consentimiento del propietario. Finalmente, el 364 Holandes manda 
que en este caso se observe lo dispuesto en el titulo de "tutela" para Ia enajenacion de 
bienes de los menores; el Cddigo Frances con su silencio, parece disponer to mismo que 
el Holandes, pues reconoce la tutela del padre y de la madre: de consiguiente se entendera 
con ellos lo dispuesto para el tutor. 
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t r imonio. De ahi la necesidad de que estuvieran sometidos a limitaciones 
a la hora de la disposicion. 

3 . Prccedentes normativos: Las ieyes espetiales 

Paralelamente a la evolucidn legislativa que estamos examinando con 
respecto a las leyes sustantivas, es necesario constatar el desarrollo de 
la codificacion procesal. La primera Ley de Enjuiciamiento civil data de 
5 Octubre 1855 (14). Esta Ley establece en el articulo 1401 unas limita-
ciones, en atencidn a los bienes objeto de disposicion, introduciendo en 
nuestro Derecho una novedad al extender la limitacidn a las "alhajas de 
plata, oro y piedras preciosas". En efecto el precepto dispone: "Sera ne-
cesario licencia judicial para la venta de bienes de menores e incapacita-
dos que correspondan a las clases siguientes: 1° Bienes ratces. 2° Dere-
chos de toda clase. 3° Alhajas de piata, oro y piedras preciosas. 4° Bie-
nes inmuebles y los muebles o semovientes de valor que puedan conser-
varse sin menoscabo" . 

Aunque ei precepto habla de venta de bienes, la doctrina (15) esti-
ma que no existe ningun inconveniente en extender a todas las enajena-
ciones de bienes de menores el sistema que establece para la venta, es 
decir, podran inciuirse dentro de! ambito del precepto, todos los actos 
traslativos de dominio. 

A diferencia del Proyecto de Garcia Goyena, la Ley de Enjuicia-
miento civii va a recoger tambien la obligacion de justiftcar la necesidad 
o utiiidad de la enajenacion (16); idea ya presente en nuestro Dcrecho 
histdrico patrio y en algun Proyecto de Cddigo civil. Sin embargo, lo 
que no se determina son los motivos o causas que legitiman la enajena-
cidn, Evidentemente, como afirma Hernandez de la Rua, no se puede 

(14) Tuvieron destacada participaci6n en esta Ley los Sres. Gomez de la Serna y Cor-
tina. En relacion a su estructura consta de un total de 1.415 articulos, divididos en dos 
panes: jurisdiccion contenciosa y jurisdiccion voluntaria. 

(15) Hernandez de La Rua, V,, "Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil", to-
mo 5, Madrid 1856, pag. 317 y 55. 

(16) El ariiculo 1.402 Ley Enjuiciamiento civil dispone: "Para decretar la venta de 
bienes de menores e incapacitados, se necesita: 1° Que la pida por escrito el tutor del me-
nor, o este asistido por su curador. 2" Que se expresen el motivo de la enajenaci6n y el 
objeto a que deba aplicarse la suma que se obtenga. 3° Que se justifiquen la necesidad 
o utilidad de la enajenacion, 4° Que se oiga sobre ello al curador para pleitos del menor, 
si lo tuviere nombrado con anterioridad, y, en su defecto, al promotor fiscal del juzgado". 
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dejar al arbitrio judicial sin sentar al menos unas indicaciones generales. 
Para ello, hay que acudir como estima el citado autor a los Codigos civi-
les que rigen en Espaiia y, a este efecto, cita la Partida 3 a Titulo 18 Ley 
60 y Partida 6 Tftulo 16 Ley 18. Esta idea es importante porque ya apor-
ta algo que sera recogido posteriormente por el articulo 164 del Codigo 
civil: EI que la actuacion del juez no es discrecional sino que viene con-
dicionada por la apreciacion de la utilidad o necesidad (17), si bien des-
de un punto de vista material esto, que duda cabe, puede conducir al 
libre arbritrio judicial, porque es el juez el que , en definitiva, aprecia 
si existe o no necesidad o utilidad. Sera por tanto un problema de pro-
bar la existencia o no de estos criterios. 

Lastima que esta Ley, mas que iniciacion de un buen camino, signi-
fico meta y descanso de las inquietudes suscitadas y este estancamiento 
en la doctrina, reducida a comentarios de mas o menos calidad a lo Iar-
go de tantos afios, produjo un sensible retraso en Ia aportacion a esta 
rama del Derecho (18). 

Aiios mas tarde, la Ley de Enjuiciamiento ctvil de 1881 regulara ex-
haustivamente esta materia, en terminos muy parecidos al actual articu-
lo 166 del Codigo civil, no solo por los bienes objeto de disposicion sino 
tambien por los tipos de actos dispositivos. De ahi que podemos consi-
derarlo como uno de sus precedentes. iQue establece el articulo 2011 de 
la Ley de Enjuiciamiento civil? El artfculo 2011 establece la necesidad 
de licencia judiciai " p a r a enajenar o gravar los bienes de menores o tn-
capacitados que correspondan a una de las clases siguientes: 1° Inmue-
bles. 2° Efectos publicos y valores de toda especie sean al portador o 
nominativos. 3° Derechos de todas clases. 4° Alhajas, muebles y obje-
tos preciosos que puedan conservarse sin menoscabo. 

Por su parte el articulo 2030 de la Ley de Enjuiciamiento civil dts-

(17) Sobre esta materia una Real Orden de 28 agosto de 1876 dispuso que: "Los no-
tarios que fuesen requeridos para autorizar algiin acto o contrato de venta, retroventa, 
hipoteca o cualquier otro por el que resutten gravados o enajenados bienes inmuebles per-
tenecientes al peculio de los hijos no emancipados, exigiran de Ios otorgantes el documen-
toqueacredite haberseconcedido la correspondienteautorizacion judicial previa justifica-
cidn de la necesidad o utilidad, cuya autorizacidn se obtendra con arregio a los tramites 
de la L.E.C. , dSndose conocimiento a las personas designadas en el art. 205 de la L.H. , 
a Ios efectos expresados en el articulo 202". 
La Direccion Ceneral de los Registros en 30 de los mismos, resolvio en identico semido, 
exigiendo para la inscripcion el requisito de la autorizacidn judicia!. 

(18) Lasso Gaite, J.F. , "Crdmca de la Codificacidn Espanola", Procedimiento ci-
vi!, tomo 2, Madrid 1972, pag. 77. 
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pone: *'Para hipotecar o gravar bienes inmuebles, o para la extincion 
de derechos reales que pertenezcan a menores o incapacitados, se obser-
varan las mismas formalidades que para ia venta, con exciusion de la 
subas ta" . 

Es importante destacar que la Ley de Enjuiciamiento civil hace re-
ferencia a ios efectos pubiicos y valores de toda especie y tambten a los 
objetos preciosos, objetos ambos incluidos actualmente en el articulo 166 
del Cddigo civii y, en un intento de salvaguardar el patrimonio dei me-
nor, ios somete, dado su valor en la realidad econdmica, a la necesidad 
de autorizacion judicial en el momento de la disposicidn de este tipo de 
bienes del menor. AI mismo tiempo hemos de resaltar que la Ley no solo 
habla de enajenacidn en sentido amplio, sino tambien de otros tipos de 
actos: gravamen, hipoteca, extincidn de derechos reales... 

IV. LA ORIGINARIA REDACCION DEL PRECEPTO 

1. Trabajos preparatorios 

Llegamos a la ultima etapa de la Codificacion civil en Espana. EI 
periodo comienza con !a elaboracion del Anteproyecto de 1882, el cual 
representa la culminacion del esfuerzo de muchos anos; y su historia co-
mienza con la elaboracidn dei Proyecto de 1851, base sobre ia que habia 
de trabajarse en la nueva etapa codificadora (19). 

EI 9 de mayo de 1882, se publican en el Diario de Sesiones del Sena-
d o (apendice 6° al n° 95°) los Proyectos de los libros I y II del Codigo 
civil. En cuanto a Ios actos de enajenacidn de bienes de menores someti-
dos a patria potestad, el Proyecto regulaba esta materia en el articulo 
131 C .C. , a tenor dei cual: " E l padre, o la madre en su caso, no podran 
enajenar los bienes inmuebles del hijo en que les corresponda el usufruc-
to o la administracion, ni gravarlos sino por causas justificadas de utiii-
dad o necesidad previa la autorizacion del juez del domicilio, con audien-

(19) Ei 18 marzo 1881, se encarga el estudio de los i n f o r m e s y observaciones al Pro-
yecEo d e 1851. Cardenas c o m o Presidente, d i s E r i b u y e la revisidn de los EiEulos estudiados, 
encargando la Ponertcia de las d e adopcion y patria potestad a German Gamazo. Este hizo 
ver en la discusion, que en algunos puntos oividaba la Ponencia, que !a Ley Hipotecaria 
exige al padre que preste fianza p a r a !a administracion del pecutio adventicio. Defendie-
ron Ygdn y Albacete la inclusion de esta materia en el Codigo civil, como las demas de 
tal i n d o l e que figuraban en las leyes especiales, y se acordd acomodario a la Ley Hipoteca-
ria. 
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cia del Ministerio Fiscal; salvas las disposiciones que en cuanto a los efec-
tos de transmision establece la Ley Hipotecaria'-'. 

Podemos afirmar que , st bien en el orden dialectico y tecnico-
juridico, no pueden considerarse definitivos los Libros I y II, antes de 
aprobarse las bases, en el terreno practico de ios hechos, asi fue conside-
rado el Proyecto de tales libros. 

El Proyecto de 1882 coincidio en ia primera parte con el Antepro-
yecto (tftulo preliminar y los dos libros primeros completos). De ahi, que 
los esfuerzos se centraran en la redaccion de los Libros III y IV. Asi re-
sulta de las afirmaciones hechas en la discuston parlamentaria de! Codi-
gocivil (20). Finalmente por Real Decreto de 24 de julio de 1889se man-
do insertar en Ia Gaceta el texto de la nueva edicidn del Codigo civil, 
con las enmiendas y adiciones propuestas por la Seccion de lo civil de 
la Comision de Codificacion (21). 

El Codigo civil en su artfculo 164 incluye la materia objeto de nues-
tro estudio en Ios mismos terminos que en el articulo 131 del Proyecto 
de 1882. 

2. Confiuencia normativa: Cddigo civil y Ley de Enjuiciamiento 

La coexistencta del articulo 2.011 de la L .E.C. con el antiguo arti-
culo 164 del Codigo civil planteaba un problema: la delimitacion de los 
bienes a que afecta la limitacion del arttculo 164 del Codigo civil. 

La Ley de Enjuiciamiento civil, en el artfculo 2.011, exige la autori-
zacion judicial no solo respecto a los bienes inmuebles sino tambien en 
relacidn con los "efectos publicos y valores de toda especie sean al por-
tador o nominativos, derechos de todas clases, alhajas, muebles y obje-
tos preciosos que puedan conservarse sin menoscabo" . 

EI Codigo civil, por su parte, se referia a los "bienes inmuebles" . 
C o m o podemos apreciar, la exigencia de autorizacion judicial, se extien-

(20) "Discusion Parlamentaria del Cddigo civil", Madrid 1861, pag. 132 y 139: Ro-
mero Giron en el Senado "...precisamente aquellos a los cuales ha dado mayor importan-
cia, me parece, si no estoy equivocado, que se encuentran con levisimas diferencias conte-
nidos ya en aquellos libros 1 y II que se trajeron a la consideracion del Senado en 1882. . ." 

{21) Gaceta n° 206 de 25 julio 1889. 
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de, de acuerdo con la Ley procesal, a un mayor numero de bienes, por 
lo que tal dispartdad plantea la probtematica de la vigencia de Ia misma. 
La doctrina se encontraba dividida en este punto . Sanchez Roman y De 
Diego estimaban que el precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil con-
tinua vigente (22), En el mismo sentido Mucius Scaevola (23), al plan-
tearse la cuestidn, consideraba que "el Cddigo es una Ley sustantiva cu-
ya publicacidn soto puede afectar a ias de su misma indole, no a las de 
naturaleza procesal como Ia de Enjuiciamiento, Ademas, la disposiadn 
final derogatoria del Cddigo, sdlo hace perder su fuerza a las leyes que 
constituyen el Derecho civil cormin, y esto en ias materias objeto del mis-
mo, Derogacidn, por tanto, que no puede alcanzar a una Ley extraha 
al Derecho civil comun, y menos aun en una materia que no es objeto 
del Codigo y que, por el contrario, viene a Ilenar un vacio del mismo. 
EI precepto del articulo 164 no es una modificacion de lo dispuesto en 
la L .E.C. , sino una ratificacion, puesto que aunque aquel no se hubiera 
consignado, seguiria siendo necesaria la autorizacidn judicial para ena-
jenar o gravar los bienes de los hijos, en virtud de exigirto asi una Ley, 
cuya esencia no ha sido alterada por Ia publicacidn del Cdd igo" . Puig Pe-
fia (24) no parecia apuntar ninguna solucidn, limitandose, tan sdlo, a 
exponer las dos posturas que sostenia la doctrina. 

La mayor parte de la doctrina, entre los que podemos citar a Taulet 
(25), Reus (26), De Buen (27), Castan Vazquez (28), y Manresa (29), se 

(22) Sanchez Roman, F., "Estudios de Derecho civil", Derccho de 1'amilia, Tomo 
V, volumen 2, Madrid 1912, pag. 1.164; Diego, de, F.L., "Jnsiituciones de Derecho civil 
espanol". Tomo II, Madrid 1930, pag. 556. 

(23) Mucius Scaevola, Q., "Codigo civil comentado y concordado", Tomo III, Ma-
drid 1890, pag. 299. 

(24) Puig Pena, F., "Compendiode Derechocivil espanol", Tomo V, Pamplona 1972, 
pag. 598. 

(25) Taulet y Rodriguez Lueso, E., "PersonaSidad del padre para vender sin autori-
zacion judicial, en nombre de sus hijos menores, ia participacidn de estos en un barco", 
R.D.P. 1944, pags. 783 y 786. En este sentido Sentencia T.S. 12 junio 1894. 

(26) Reus, "Ley de Enjuiciamiento civi! de 3 febrero 1881, concordada y anotada", 
Tomo IV, 2* Edict6n, Madrid 1910, pag. 577: "En virtud de ios preceptos del Codigo ci-
vil, resulta sin apiicacion posible, tanto e! articufo 2.011 como los relacionados con este 
titulo, en cuanto afecten a los bienes de menores tutelados". 

(27) De Buen, D. , en "Notas al curso elemental de Derecho civil" de A. Colin y H. 
Capitant, tomo 2, volumen I, Madrid 1923, pag. 81: "Tal vez fuera justa la apltcacion 
analdgica del articuio 164, a ciertos bienes muebles de imporsancia excepcional". 

(28) Castan Vazquez, J.M., "La patria potestad", Madrid 1960, pag. 302. 
(29) Manresa y Navarro, J.M., "Comentarios al C6digocivil espafiol", Tomo 2, 2 3 

Edici6n, Madrid 1903, pag. 41 y ss: "E! articulo 2.011 de la L.E.C. no es incompatible, 
sinocompiementario de! que estamos comentando" (art. 164 cc). El famoso comentarista 
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inclinaban por considerar derogado el articulo 2,011 de la L .E.C. Cas-
tan Vazquez matizaba en este sentido que " l a cuestion de la autoriza-
cion judicial, no debe centrarse para el futuro, en la naturaleza mobilia-
ria o inmobiliaria de Ios objetos enajenados. AI limitar las facultades de 
los padres, el acento debe ponerse mas que en ia naturaleza de las cosas 
enajenadas, en la indole de los actos de enajenacion, tendiendo a impe-
dir que el padre realice por si soio, actos que, como los gratuitos o Ios 
que impliquen asuncion de obligaciones, supongan desaparicion de bie-
nes o impongan una responsabilidad ai pa t r imonio" . Por su parte Alon-
so Perez (30), afirmaba que, " u n a inadecuada gestion onerosa, puede 
ser frecuentemente nociva para e! menor, y no hay razon para que el pa-
dre realice la misma sin autorizacion judicial. Por la indole del acto, siem-
pre debera ser preceptiva la autorizacion. Lo importante, es atender a 
la entidad economica de los bienes, a su autentico va lor" . 

Estos criterios, son los que actualmente ha considerado el legisla-
dor en la Ley de Reforma del Codigo civil de 13 de mayo 1981, con lo 
que vuelve a la trayectoria de nuestro Derecho historico, linea que aban-
dono el Codigo civtl de 1889. <,Por que el Codigo civii considero la dis-
tincion bienes muebles-bienes inmuebies con la consiguiente atribucion 
de valor a estos ultimos? La razon estriba en que el citado cuerpo legal 
recogio la Iinea del Proyecto de Garcia Goyena (1851); proyecto que te-
nia un marcado caracter afrancesado y, en esta epoca, los bienes inmue-
bles tenian una importancia en la realidad economico-social que poste-
riormente ha ido desapareciendo. 

V. PROCESO DE LA REFORMA DE 1981 

1. El Derecho Aragones 

Los trabajos prelegislativos para la reforma legal en materia de pa-

cn una edicidn posterior rectifica su postura, considerando que "los lerminos del articulo 
164 de! Codigo civil, al exigir autorizacion judic:al solo respeclo a los biencs inmuebles 
del hijo, omitiendo todo precepto mas o menos analogo en euando a Ios muebles, haccn 
mas verosimil !a suposicion de que tratandose de esta clase de bienes, no procede !a autori-
zacidn judicial, ya se considere mas o menos acertada !a doctrina; porque los preceptos 
de caracter adjeEivo de la L.E.C. necesitan para su aplicacidn alguna base en el derecho 
sustantivo, y aqui esa base falta por completo, y si existe, indica mas bien una derogacidn 
que una confirmacidn, en t o d o c u a n t o a enajenacidn de bienes muebles de los hijos meno-
res se refiere" en Manresa y Navarro, J.M. "Comentariosa! Cddigo civi! espanol", Tomo 
2, 4 a edicion, Madrid 1914, pag. 51. 

(30) Alonso Perez, M., "E! patrimonio de los hijos sometidos a la patria potesEad", 
R.D.P . 1973, pag. 23. 
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tria potestad quedan plasmados en el "Proyecto de Ley sobre Reforma 
del Codigo civil en materia de patria potes tad" de 12 septiembre 1978 
(B.O.E. n° 148 de 15 septiembre). La Exposicion de Motivos del Pro-
yecto enfoca Ia cuestion de la disposicidn en los siguientes terminos: "EI 
precepto relativo a la enajenacion de bienes de menores se actualiza, te-
niendo en cuenta la realdiad econdmica, en la misma Ifnea en que se ha-
bfa situado alguna compilacion de Derecho Fo ra l " . 

Esta afirmacion nos obliga a examinar que normas de Derecho Fo-
ral influyeron en el Proceso de Ia reforma de 1981. Es el Derecho Foral 
aragones, el que en su articulo 13 regula adecuadamente dando mues-
tras de un "buen texto legislativo" (31) Ia disposicidn de bienes del me-
nor de 14 afios, tomando serias precauciones, dada ia fndole de Ia facul-
tad y aproximandose al texto del anterior artfculo 164 del Codigo civil 
pero matizando y perfeccionando aspectos muy importantes que esca-
paron la legislador de 1889 y serviran de "fuente de inspiracidn" al de 
1981. 

EI artfculo 13 dispone: " P a r a Ia disposicion de los bienes del menor 
de catorce anos se estara a lo ordenado por la persona de quien proce-
dan por titulo lucrativo. En su defecto, el poder de disposicion corres-
ponde al administrador, quien, sin embargo, habra de obtener autoriza-
cidn de la Junta de Parientes o del Juez de Primera Instancia cuando 
se trate de bienes raices, negocios mercantiles o industriales, valores mo-
biiiarios u objetos preciosos". 

Como podemos apreciar este precepto despues de serialar, con Idgi-
ca, que en orden a ia disposicion de los bienes del menor de 14 afios se 
estara a lo ordenado por la persona de quien procedan por tftulo lucrati-
vo, determina en el parrafo 2 que la facultad dispositiva corresponde al 
administrador, quien debera contar con la autorizacidn de la junta de 
parientes o del juez de primera instancia, cuando se trate de bienes rai-
ces, negocios mercantiles o industriales, valores mobiliarios u objetos pre-
ciosos. La Exposicidn de Motivos de Ia Compilacidn pone de relieve que, 
" h a y bienes, a los que puede atribuirse una importancia econdmica no 
inferior a la de los inmuebles, porque en la hora presente, se halla mas 
que superado el brocado —res mobilis res vilis—. De ahi que el precepto 
intente reconocer esta directriz valorativa de la riqueza mobiliaria, reco-

(31) Lacruz Berdejo, J .L. , "Objetivos y metodo de la Codificacion Aragonesa" 
R.C.D.I . , Marzo-abri! 1968, pag. 318. 
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gida tambien por ei legislador de 1981, superando la clasica dicotomia 
bienes muebles-bienes inmuebles, con Ia tradicional infravaloracion de 
aquellos (32). 

Por otro lado, la norma, como afirma Castan Vazquez (33) viene 
a reflejar en ei plano econdmico, ei deseo de proteccion del menor que 
tradicionalmente ha inspirado el Derecho a ragones" , Incluso podemos 
afirmar que, en esta materia, la Compiiacion aparece redactada con ma-
yor precision que el Codigo civil. En efecto dedica un precepto, el arti-
culo 13, a regular este tema atribuyendo como norma general el poder 
de disposicion de los bienes del menor a aquel que sea administrador de 
los mismos. Por su parte el artfculo 12 afirma: "EI padre y la madre ten-
dran Ia administracion de los bienes del menor . . . " . De todo lo cual po-
demos deducir que la Compilacion aragonesa, implfcitamente reconoce, 
a diferencia del Codigo civil, que no especifica, que la facuttad de dispo-
stcion es una de las que integran el contenido de la patria potestad. Este 
deseo de proteccion del patrimonio del menor y en general de buscar su 
beneficio e interes, ha sido uno de los principios que ha presidido la re-
forma del Codigo civil de 13 mayo 1981. 

2. Trabajos preparatorios 

Como ya hemos puesto de relieve los trabajos pretegislativos para 
la reforma legal en materia de patria potestad quedaron plasmados en 
el "Proyecto de Ley sobre reforma det Codigo civil en materia de patria 
potes tad" de 12 septiembre 1978. Se partio de la necesidad de actualizar 
esta materia y asf una ponencia que redacto Castan Vazquez por encar-
go del grupo de trabajo denominado "Fil iacion, patria potestad y tute-
t a " y que constituyo el primer borrador del futuro Titulo VII del Libro 
I del Codigo civil sugeria como nuevo texto det articulo 164 et siguiente: 
" E l padre y la madre no podran enajenar ni gravar tos bienes del hijo 
en que ies corresponde et usufructo o Ia administracion cuando se trate 
de inmuebles, negocios mercantiles o industriales, valores mobiliarios u 
objetos preciosos, sino por causas justificadas de utilidad o necesidad, 
y previa la autorizacion del juez det domicilio, con audiencia del Minis-
terio Fiscal, salvas las disposiciones que, en cuanto a los efectos de la 
transmision establece la Ley Hipotecaria: la misma autorizacion necesi-

(32) Alonso Perez, M., "EI patrimonio. . ." cit., pag. 38. 
(33) Castan Vazquez, J .M. , "La patria potestad en los Derechos Forales", Boletin 

de! Real e Ilustre Coiegio de Abogados de Zaragoza, n° 34, 1974, pag. 61. 
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taran para repudiar la herencia a que sea llamado ei sujeto a la patria 
potes tad" (34). 

Castan Vazquez (35) pone de relieve cdmo este texto fue a io largo 
de las discusiones en el grupo, mejorado y enriquecido, especialmente 
por las aportaciones y sugerencias que en el mes de abril hizo el recien 
nombrado Presidente de la Seccidn primera D. Luis Diez Picazo. El Pro-
yecto adoptd en el art . 166 el siguiente texto: " L o s padres no podran 
disponer a titulo gratuito de los derechos o bienes que pertenezcan a sus 
hijos. Tampoco podran renunciar a los derechos de que los hijos sean 
titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimientos mer-
cantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios, salvo el 
derecho de suscripcion preferente, sino por causas justificadas de utili-
dad o necesidad y previa la autorizacidn del Juez del domicilio, con 
audiencia del Ministerio Fiscal. Los padres deberan recabar autorizacidn 
judicial para repudiar la herencia o legado deferido al hijo o las dona-
ciones que les fuesen ofrecidas. En tal caso, si el Juez denegare la autori-
zacion, se entendera automaticamente aceptado el legado o donacidn. 
Cuando la administracidn de los padres ponga en peligro el patrimonio 
del hijo, el Juez, a peticidn del propio hijo, del Ministerio Fiscal o de 
cualquier pariente del menor, podra adoptar las providencias que estime 
necesarias para la seguridad y recaudo de los bienes, exigir caucidn o fian-
za para la continuacidn en la administracion o imponer una rendicion 
periddica de cuentas" (36). 

(34} El grupo, al elaborar el primer borrador para la nueva regulacidn de la patria 
potestad, aprobo la norma propuesta, con esias modificaciones: sustitucion del "padre 
y ta madre" por "los padres"; sustilucidn de "negocios" por "establecimientos" y supre-
sion del ultimo inciso referente a la repudiacidn de la herencia. 

(35) Castan Vazquez, J .M. , "La enajenacidn de bienes de menores sometidos a pa-
tria potestad", R.D.D.I . , Septiembre-Octubre 1979, pag. 1.035, 

(36) La propuesta que en abril de 1978 presento, D. Luis Diez-Picazo, no incluia apar-
tado del articulo 166 referente al caso de peligro para los bienes del hijo (actual art. 167). 
En concreto decia: "Los padres no podran en nigiin caso disponer a titulo gratuito de los 
derechos o bienes a que este correspondan, ni renunciar a los derechos de que sea titular. 

Los padres no podran enajenar ni gravar los bienes inmuebles del hijo, los estableci-
mientos mercantiles o industriales, los valores mobiliarios que no coticen en bolsa u obje-
tos preciosos, sino por causas justificadas de necesidad o utilidad y previa la autorizacidn 
del juez del domicilio con audiencia del Ministerio Fiscal, salvo las disposiciones que en 
cuanto a los efectos de la trasmisidn, establece la Ley Hipotecaria. 

Los padres deberan recabar autorizacion judicial para repudiar la herencia o legado 
deferido al hijo o las donaciones que le fueren ofrecidas. En tal caso, si el Juez denegare 
la autorizacidn, se entendera automaticamente aceptada la liberalidad". 
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3. Discusion Pariamentaria 

Durante la anterior legislatura, en la Comision de Justicia del Con-
greso, una Ponencia comenzo a examinar el Proyecto de Ley. Los Gru-
pos Parlamentarios formularon en algunas enmiendas diferentes propues-
tas respecto al articulo 166. Por un lado se pretendia incluir en el parra-
fo 3 las palabras " . . . en tal caso, si ei juez denegare la autorizacion se 
entenderan automaticamente aceptados la herencia iegado o donacion" . 
Esta enmienda fue propugnada por el Grupo Parlamentario Socialista 
del Congreso. Por su parte, el Grupo Parlamentario Minoria Catalana 
postulo como redaccion del ultimo parrafo: " c u a n d o la adminstracion 
de los padres ponga en peligro el patrimonio del hijo, el juez, a peticion 
del propio hijo, del Ministerio fiscal o de cualquier pariente del menor, 
podra adoptar las providencias que estime necesarias para la seguridad 
o recaudo de los bienes, exigir caucion y fianza para la continuacion en 
la adminstracidn o imponer una rendicion periddica de cuentas o nom-
brar un adminis t rador" . Finalmente, el Grupo parlamentario Socialis-
tes de Catalunya, "defendid el mantenimiento del antiguo articulo 164 
del Cddigo civil, con la supresidn del termino " inmueb les" y la adicion 
de un nuevo parrafo con el siguiente texto: " L o s padres deberan recabar 
autorizacion judicial para repudiar Ia herencia o iegado deferido al hijo 
o las donaciones que les fuesen ofrecidas, asi como para aceptarlas sin 
beneficio de inventario. En tal caso, si el juez denegare la autorizacion, 
se entenderan automaticamente aceptados la herencia, el legado o la do-
nacion" . 

La Ponencia no habia llegado al examen del artfculo 166, cuando 
la disolucion de ias Cortes interrumpio los trabajos. 

El proceso legislativo en esta materia continud, y asi, el 5 de sep-
tiembre 1979, se ordena la revision a la Comision de Justicia y la publi-
cacidn en el Boletfn Oficial de las Cortes del "Proyec to de Ley por el 
que se modifica el Cddigo civil en materia de filiacion, patria potestad 
y regimen economico del ma t r imonio" (37). En su Exposicidn de Moti-
vos, se decia, en el apar tado relativo a !a patria potestad, que la reforma 
del Codigo civil en esta materia pretendfa "agilizar la adminstracion y 
enajenacion de los bienes del m e n o r " . Conviene apuntar que este objeti-
vo, como seiialan Suarez Sanchez Ventura y Martinez Martinez (38), "solo 

(37) Publicado en el B.O. Cortes Generales, C. Dipmados, n° 7I-I de 14 septiembre 
1979. (38) Suarez Sanchez Vemura, J.M. y Martinez Martinez, F., "Los actos de 
disposicion de bienesde menores sometidosa ia patria potestaden el Codigocivil", R.D.P. , 
octubre 1981, pag. 352. 
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se ha conseguido parcialmente". Los citados autores exponen claramen-
te las razones: " L a nueva concepcion de la patria potestad como fun-
cion de ejercicio mancomunado por los dos progenitores, juntamente con 
el potenciamiento de la posicion juridica del hijo menor —en Ios casos 
en que tuvieresuficiente juicio— en el marco del nuevo sistema de patria 
potestad, ha obligado al legislador a articular un complejo juego de con-
sentimientos, antes inexistente, de cuyo valor y eficacia nada se dice, por 
lo que, segun sea el que se le atribuya, ante la multiplicidad de casos que 
pueden existir en la practica en que los consentimientos se omitan, po-
dr iaocurr i r que todosesos actosdedisposic ion que seotorguen en tales 
circunstancias devinieran ineficaces " a posteribri" , con lo cual ia idea 
de agilidad que se ha querido imprimir a esta materia se derrumbaria 
ante la falta de formulacion de unos principios tendentes a darle consis-
tenc ia" . 

En cuanto al articulo 166, la redaccion del precepto de acuerdo con 
el Proyecto era: 

" L o s padres no podran renunciar a los derechos de que los hijos 
sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimien-
tos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios, 
salvo el derecho de suscripcion preferente de acciones, sino por causas 
justificadas de utilidad o necesidad y previa la autorizacion del Juez del 
domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal. 

No sera necesaria autorizacion judicial, si el menor hubiere cumpli-
do dieciseis anos y consintiere la enajenacion en documento publico. 

Los padres deberan recabar autorizacion judicial para repudiar la 
herencia o legado deferido al hijo o las donaciones que le fuesen ofreci-
das . Si el Juez denegare la autorizacion, se entendera automaticamente 
aceptado el legado o donac ion" . 

C o m o podemos apreciar se producen claras diferencias con ei texto 
del Proyecto de 1978, suprimiendo ademas el ultimo apar tado relativo 
al supuesto de peligro para los bienes del hijo. Por otro lado, el ambito 
objetivo del precepto es mas amplio. 

Los Grupos Parlamentarios presentaron diferentes enmiendas al tex-
to del Proyecto. El Grupo Coalicidn Democratica (39), con respecto al 

(39J Enmienda n D 150presentada porel Grupo Parlamentario Coaiicion Demoerati-
ca. Congreso de Diputados. 
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parrafo 2, propuso la siguiente redaccion: " N o sera necesaria autoriza-
cion judicial, si el mayor hubiere cumplido 16 ahos y consintiera la ena-
jenacidn de valores mobiliarios, adquiridos para los hijos por los mis-
mos padres que enajenaren o donados por es tos" . EI razonamiento de 
esta postura esta basado en la realidad social, puesto que es evidente, 
que en muchos supuestos es practica que los padres adquieran valores 
a nombre de los hijos, cuya enajenacion no debe quedar sometida a los 
requisitos del parrafo 1 del articulo 166. Sin embargo, pensando en ei 
interes de los hijos, en el Informe de la Ponencia, se rechazo esta en-
mienda. Lo que realmente nos cuestionamos es si en apoyo del beneficio 
del hijo en ios actos de disposicidn de los bienes dei mismo, no se le va 
a perjudicar; por cuanto es evidente que, con estas limitaciones, ios pro-
genitores, tenderan a evitar adquirir valores a nombre de los hijos, y ello 
va a suponer un perjuicio mayor en e! patrimonio de estos. 

Tambien con respecto a los valores mobiliarios, y con objeto de no 
impedir la normal sustitucion de los mismos, que es un puro acto de ad-
ministracion y no de disposicidn, el Grupo Centrista U .C .D . (40) propu-
so una enmienda al apar tado 2 del articulo 166, redactandolo en los si-
guientes terminos: " L a misma norma se aplicara al patrimonio mobilia-
rio del menor en su conjunto. Seran validos los actos de enajenacidn de 
titulos mobiliarios, con obligacion de invertir su importe en otros bienes 
igualmente seguros" . La Ponencia, aun reconociendo que habia consi-
derado la hipdtesis de autorizar la enajenacion de los valores mobilia-
rios, con obiigacion de invertir su importe en otras igualmente seguros, 
o , incluso, de eliminarios del precepto, por Ias mismas razones que ia 
enmienda anterior, mantuvo provisionalmente el texto del Proyecto, en 
este punto . 

En punto al parrafo 2 del articulo 166, el Grupo Socialistes de Ca-
talunya (41) propuso colocarlo al fina! y sustituir " l a enajenacion" por 
la "enajenacion o renuncia" , basandose en que no se necesite la emanci-
pacidn, donde basta con un consentimiento, razon que opera igual en 

(40) Enmienda n" 49S, firmante Oscar Alzaga Viilamil, presentada por el grupo cen-
irista U.C.D. Congreso de Diputados. La Ponencia acepto csia enmicnda cn lo quc rcs-
pecta a la inclusiort de !a cautela de! "beneficio de inveniario"; concretamente en e! parra-
fo 4: "Los padres deberan recabar autorizacion judicial para repudiar !a herencia o legado 
deferido a! hijo o !as donaciones que le fueron ofrecidas. Si e! juez denegase !a autoriza-
cidn, se entendera automasicamenteaceptado e! legado o donacion, y !a herencia a benefi-
cio de inventario". 

(41) Enmiendas n° 216 y2l7 Grupo Sociaiistas de Cataiunya, Congreso de Dipuia-
dos. 
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el caso de renuncia. El mismo Grupo, intentando contemplar todo el su-
puesto de hecho, pretendfa ahadir " L o s padres no administradores del 
articulo 164, no podran renunciar . . . " , Estas dos proposiciones fueron 
rechazadas, pensando en el mayor beneficio e interes de ios hijos. 

Por liltimo, al redactar el Proyecto, existia un olvido importante en 
esta materia, cual era Ia previsidn del caso de denegacidn de la autoriza-
cion judicial para repudiar el legado y la donacidn y que no se hubiera 
previsto, en cambio, el caso mas comprometido de la aceptacidn de la 
herencia; que ademas, dadas las condiciones del supuesto, debera ser a 
beneficio del mventarto. De ahi, que ei Informe de la Ponencia, propuso 
una nueva redaccion al parrafo 3 en la que, basicamente, se aceptaba 
esta proposicidn (42). El texto era el siguiente: "Los padres deberan re-
cabar autorizacidn judicial para repudiar la herencia o legado deferido 
al hijo o las donaciones que le fuesen ofrecidas. Si el juez denegare la 
autorizacion, se entendera automaticamente aceptado el legado o dona-
cidn y la herencia a beneficio de inventario". 

Con fecha 1 diciembre 1980, se publicaba en el B.O.C.G. el dicta-
men emitido por al Comisidn de Justicia relativo al Proyecto de Ley so-
bre filiacion, patria potestad y regimen econdmico del matr imomo. Con 
respecto al precepto que examinamos propuso algunos retoques, dando 
una nueva redaccion al artfculo 166, que despues de su aprobacion en 
el Pleno del Congreso de los Diputados, fue remitida al Senado con fe-
cha 2 de febrero de 1981. El texto era et siguiente: 

" L o s padres no podran renunciar a los derechos de que los hijos 
sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, objetos precio-
sos y valores mobiiiarios, establecimientos mercantiles o industriaies salvo 
el derecho He suscripcion preferente de acciones, sino por causas justifi-
cadas de utilidad o necesidad y previa la autorizacidn del Juez del domi-
cilio, con audiencia del Ministerio Fiscal. 

Los padres deberan recabar autorizacidn judicial para repudiar la 
herencia o legado deferido al hijo o las donaciones que ie fuesen ofreci-
das. Si el Juez denegare la autorizacion, se entendera automaticamente 
aceptado el legado o donacidn y la herencia a beneficio de inventario. 

No sera necesaria autorizacidn judicial si el menor hubiese cumpli-
do dieciseis afios y consintiere en documento piiblico ni para la enajena-

(42) Propostcion objeto de la enmienda n° 393 presentada en el Congreso de Diputa-
dos por el Grupo Vasco, al parrafo 3 del articulo 166 C. civil, que segun e! citado grupo 
deberia decir: "Si e! juez denegare la autorizacidn, se entendera automaticamente Ia he-
rencia, a beneficio de inventario, el legado de Ia donacion". 
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cion de valores mobiliarios siempre que su importe se reinvierta en bie-
nes o vaiores seguros". 

Si lo comparamos con el texto del Proyecto de Ley se aprecian no-
tables diferencias (43): 

1°) Coloca como apartado segundo lo que en el Proyecto era tercc-
ro, y viceversa, sin duda con el objeto de admitir que el consetnimiento 
de! menor tambien excluyese la autorizacion judicial en materia de he-
rencias, iegados y donaciones; y asi !o prueba el que tras el termino "con-
sintiere" se haya suprimido toda referencia a " la enajenacion". 

2°) Contempia los efectos de !a denegacion de autorizacion judicial 
para repudiar herencias, que antes solamente hacia referencia a legados 
y donaciones. 

3°) En materia de valores mobiliarios admite la eficacia dc su dis-
posicion, sin autorizacion judicial ni eonsenlimiento, si su importe se in-
vicrte en biencs o valores seguros. 

En el Senado se presentaron dos enmiendas, encaminadas a dar ma-
yor precision al contenido por razones de estilo y de sistematica lega! (44). 
Adcmas existia imprecision en la alusidn a !a donacion o el iegado acep-
tados a beneficio de inventario. La institucion del beneficio de inventa-
rio es solo aplicable a la herencia, a su aceptacion, no al legado y a la 
donacion. La razon de que el legado quede fuera de esa institucion, se 
ccntra en que en su propia esencia esta la irresponsabilidad del Iegatario 
por deudas de la herencia y, si a su vez, el legado estuviere gravado con 
cualquier carga o con otro legado, la responsabilidad del legatario es siem-
pre limitada; por Io que no puede derivarse para el hijo perjuicio alguno 
de Ia aceptacion. En cuanto a !a donacion, el Codigo civil tiene sus pro-
pias normas sobre el pago de las deudas del donante y, en todo caso, 
la donacion ha de hacerse expresando e! alcance que tenga respecto de 
cargas y especificando las condiciones exactas en que se hace, con lo que 

(43) Estas diferencias han sido pueslas de relieve por Suarcz Sanchez Ventura, J.M. 
y Mailinez Martinez, F., ob, cit., pag. 868. 

(44) Enmienda n" 85 presemada en el Senado por el Grupo parlamenlario U.C.D. , 
poslulando ia sustitucidn del parrafo 2 por el sigutente texto: "La donaciort, herencia o 
legado deferidos a! hijo se entenderan acepiados en todos casos a beneficio de inventario. 
Los padres deberan recabar auiorizacidn judicia! para repudiar aquelios". La Ponencia, 
acepto en su cspiritu !a enmienda, En segundo lugar, Enmienda n" 31 del Grupo Parla-
mentario Socialista Andaiuz presentada en el senado. 
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el donante , se limita a aceptarla o no en las condiciones en que se ofrece; 
de modo que no existe posibilidad de que de ella pueda derivar, para el 
donatario, responsabilidad alguna imprevista, que es la razon de que exista 
la posibilidad de aceptar a beneficio de inventario una herencia, de la 
que si puede derivar para el heredero una responsabilidad que no hubie-
ra podido tenerse en cuenta al tiempo de manifestar la voiuntad de acep-
tarla. 

Por otra parte, teniendo en cuenta que las formalidades especifica-
das en los articulos 1.010 y ss. del Cddigo civil, no tienen aplicacion prac-
tica a la aceptacidn de un legado o de una donacion, por ser ajenas a 
esas dos institucioens, es logico que se suprimiera del texto del articulo 
166 del Cddigo civil la alusidn a la donacidn o el legado aceptados a be-
neficio de inventario. A este efecto el Grupo Parlamentario Socialista 
Andaluz presentd una enmienda en la que propuso la siguiente redac-
cion con respecto a este parrafo: " L o s padres deberan recabar autoriza-
cion judicial para repudiar ia herencia o legado deferidos al hijo o las 
donaciones que le fuesen ofrecidas. Si el juez denegare la autorizacidn, 
se entendera automaticamente la herencia aceptada a beneficio de inven-
t a r io" . Esta enmienda fue aceptada por la Ponencia y el texto del articu-
lo 166, despues de recibir el asentimiento de la Camara y su aprobacion 
definitiva por el Congreso, paso a constituir el precepto actual. El texto 
ha quedado como sigue: " L o s padres no podran renunciar a los dere-
chos de que los hijos sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes in-
muebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos 
y valores mobiliarios, saivo el derecho de suscripcidn preferente de ac-
ciones, sino por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa la 
autorizacidn del juez del domicilio, con audiencia del iMinisterio Fiscal. 
Los padres deberan recabar autorizacion judicial para repudiar la herencia 
o legado deferidos al hijo o ias donaciones que le fuesen ofrecidas. Si 
el juez denegase la autorizacion, se entendera automaticamente acepta-
do el legado, herencia o donacidn. La aceptacidn de la herencia se en-
tendera hecha, en todo caso, a beneficio de inventario No sera necesario 
autorizacion judicial si el menor hubiese cumplido dieciseis anos y con-
sintiere en documento publico, ni para la enajenacidn de valores mobi-
liarios siempre que su importe se reinvierta en bienes o valores seguros". 

Por liitimo senalar que la reforma llevada a cabo en el articulo 166 
del Cddigo civil por Ley de 13 de mayo 1981 ha intentado limitar los 
poderes representativos de los padres en materia de renuncias y de dis-
posicidn de los bienes que cita, exigiendo para eflo determinadas forma-
lidades que se establecen en garantia del hijo, al objeto de evitarle dismi-
nuciones en su patr imonio. De ahi la necesidad de que determinados ac-
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tos, por su importancia, junto con el objeto sobre ei que recaen, esten 
sometidos a un control especial. 

VI. RECAPITULACION 

EI articulo 166 del Codigo civil como hemos podido apreciar pre-
senta innovaciones con respecto a su antecedente inmediato el articulo 
164, Consecuencia en su mayorfa de los nuevos principios que inspiran 
la patria potestad. 

En primer lugar, por congruencia con el sistema de patria potestad 
compart ida (articulo 154) que hace referencia a " los padres" en Sugar 
de "el padre o la madreen su c a s o " . Por otro lado, somete expresamen-
te las renuncias de derechos del menor a la regulacion del articulo 166, 
a diferencia del artfculo 164 que no hacia referencia a ella. En este punto 
ya se habia puesto de relieve la conveniencia de extender efecrivamente 
Ea autorizacion a ia renuncia de derechos, tanto por parte de la doctrina 
como de la jurisprudencia (45). De ahi que desde el Proyecto de 1978 
en el apar tado 2 del articulo 166 se incluyera esta materia. 

Debido al interes de conservar sin que sufra menoscabo el patrimo-
nio del menor, idea ya presente, como hemos podido constatar, a lo lar-
go de nuestro Derecho historico espanol, y en consonancia con Ia am-
pliacion del ambito objetivo del articulo 166, se ha extendido la limita-
cion no solo a los actos de enajenacion sino que tambien se incluyen los 
"ac tos de g ravamen" y la " t ransacc ion" que actualmente de acuerdo 
con el artfculo I .SlOse somete a la normativa de Ia enajenacion, La am-
pliacion del ambito objetivo se ha realizado teniendo en cuenta los crite-
rios, por un lado de la Ley de Enjuiciamiento civil y por o t ro de la Com-
pilacion aragonesa, superando en consecuencia la clasica dicotomia bie-
nes muebles-bienes inmuebles, con !a tradicional infravaloracion de aque-
llos (46). 

(45) En este sentido Santos Brinz, J., "Derecho civil", Teoria y practica, tomo I, 
Madrid 1982, pag. 391 y Sentencias solo 2 a T.S. 19 febrero 1974, II junio 1974 y 23 sep-
liembre 1975. En comra Fernandez Martin Granizo, M., "La remmcia de las indemniza-
ciones debidas a los menores e incapacitados" en Estudios de Derecho Piiblico y Privado 
ofrecidos al Pr. 1. Serrano Serrano, volumen I, Valladolid 1965, pag. 244. 

(46) Esta idea ya fue puesta de relieve en la Exposicidn de motivos de la compilacion 
aragonesa cuando habla de "!a intenci6n de actualizar el ordenamiento, adaptandolo a 
las necesidades y exigencias econdmicas y sociales de nuestros dias teniendo en cucnia !a 
importancia que hoy se atribuye a la riqueza mobiiiaria.. ," 
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Conserva la exigencia, presente ya en cierta medida desde el Dere-
cho romano, de que existan causas justificadas de necesidad o utilidad 
para que el juez pueda apreciar la conveniencia de la autorizacidn para 
disponer. 

La materia relativa a la repudiacidn de ia herencia, regulada en el 
parrafo 2 dei articulo 166 del Cddigo civil es una novedad introducida 
en nuestra legislacidn por la Ley de 13 de mayo 1981. En efecto el Codi-
go civil en su redaccion originaria no sometia al padre a la necesidad de 
obtener autorizacidn judicial para repudiar ia herencia a que sea llama-
do el menor. Sin embargo ya algun sector de la doctrina, en concreto 
Castan Vazquez (47), sugirio, a pesar del panorama legislativo, " q u e la 
posible trascendencia de la repudiacion justificaria que en una reforma 
legal se incluyera entre los actos sometidos a la necesidad de aprobacidn 
judic ia l" . iQue precedentes exiten sobre este punto? 

Por un lado nos encontramos con el articuio 14 de la Compilacidn 
aragonesa que en su parrafo 2 dispone: "El representante legal del me-
nor necesita autorizacion judicial para rechazar cualquier atribucidn gra-
tuita en favor de es te" . Por otro lado, el articulo 320 p.3 del Cddigo 
civil italtano (reformado por Ley 19 mayo 1975) contempla la necesidad 
de la autorizacion del juez tutelar (48) tanto para aceptar como para re-
nunciar la herencia en los siguientes terminos: I genitori non possono 
alienare, ipotecare o dare in pegno i benipervenuti al figlio a qualquasi 
titolo, anche a causa di morte, accettare o rinunziare ad eredita o lega-
ti . . . se non per necessita o utilita evidente del figlio dopo autorizzazione 
del giudice tutelare. 

La doctrina italiana considera que la renuncia, a pesar de no ser un 
acto de enajenacion en sentido tecnico, entra dentro de los actos consi-
derados de extraordinaria administracion (49). 

Ambos textos se pueden considerar como precedentes del parrafo 
2 del articulo 166 del Cddigo civil. 

(47) Castan Vazquez, J .M. , "La enajenacion.. ." cit., pag, 1.027. 
(48) Sobre la competencia del juez tutelar en este articulo puede verse Cospite, N,, 

"Permanente incertezza sulla competeza per autorizzare la vendita dei beni eredati dei mi-
nori", Rivista di diritto civile, 1,977-2, pags. 255 a 259. 

(49) De La Rosa, "La lutela degli incapaci", 1, Milano 1962, pag. 701, n° 1: "La 
rinunce pur non essendo atti di alienzaione in senso tecnico, rientrano nella straordinario 
amministrazione". 
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Tambien debemos destacar que la introduccidn del parrafo 3 del ar-
ticulo 166 de! Cddigo civil, es decir la no exigencia de autorizacion judi-
cial si ei menor es mayor de 16 aiios y consiente en documento pubtico, 
ha evitado tener que acudir, como anteriormente se habia impuesto en 
ia practica, at subterfugio de emancipar al hijo en cuyo caso era el quien 
actuaba con el consentimiento del padre. Por io tanto en este punto la 
reforma se puede calificar de eiogiable ya que se permite a tos padres 
poder prescindir de la autorizacion judicial, sin necesidad de emancipar 
al hijo, contando sdlo con su consentimiento. 

Finaimente queremos resaltar las ideas que se desprenden del anali-
sts del proceso formativo del actual articulo 166 dei Cddigo civtl, En pri-
mer lugar, se aprecia en nuestro Derecho histdrico una cierta considera-
cion de la importancia econdmica de determinados bienes muebles, no 
inferior a la de los inmuebles; esto supone la superacion tanto del bro-
cardo —res mobilis res viiis— como de la clasica dicotomia bienes 
muebles-bienes inmuebies, con la tradicionai infravaloracidn de los pri-
meros. Sin embargo, el Cddigo civii de 1889, rompe en este punto con 
la trayectoria del Derecho historico y vuelve a hacer referencia a los bie-
nes inmuebles, seguramente porque el citado cuerpo legal recogid la li-
nea del Proyecto de Garcia Goyena (1851). Proyecto de marcado carac-
ter afrancesado y en aquella epoca presumiblemente Ios bienes inmue-
bles eran los que representaban la parte mas importante del patrimonio. 
En segundo lugar, la actuacidn judicial no es discrecional sino que viene 
condicionada por la apreciacidn de la utilidad o necesidad. La utilidad 
hace referencia al objeto que se pretende enajenar, mientras que Ia nece-
sidad tncide en la persona titular de un bien refiriendose por tanto a la 
subsistencia del ser humano . Ambos criterios seran valorados o aprecia-
dos por los padres aunque, evidentemente, ia justificacidn se realiza an-
te el juez. Existen por tan to dos momentos claros: La apreciacidn de la 
necesidad o utilidad que realizan los padres y la justificacion que debe 
hacerse ante el juez. La valoracion que realiza el juez, de acuerdo con 
la Ley de Enjuiciamiento civil, tendra como limite y condicionamiento, 
por un lado, lajustificacion de la necesidad o utilidad de ia enajenacidn, 
y por o t ro , el motivo de ta misma y et objeto a que debe aplicarse la su-
ma que se obtenga. Pero nada impide que, dentro de estas coordenadas, 
el juez discrepe de la peticion de las partes y, en consecuencia, deniegue 
la autorizacion para la venta. Esto puede conducir en ocasiones a califi-
car desde un punto de vista material la actuacion como de "l ibre arbi-
trio** (50). En tercer lugar, con estas limitaciones lo que se pretende es 

(50) El desarrollo arnplio de esta materia se encuentra en mi tesis doctorai, actual-
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mantener la consistencia del patrimonio mediante la tecnica de la subro-
gacion real, para de esta forma conseguir que, al menos cualitativamen-
te, el menor conserve la integridad del patrimonio. 

En ultimo lugar, la reforma del articulo 166 del Cddigo civil, como 
se desprende de su trayectoria parlamentaria, ha conseguido una aproxi-
macidn al Derecho Foral aragones, con lo que se ha producido una con-
vergencia normativa en esta materia. Ello nos conduce, desde un punto 
de vista material, a una unidad legislativa sin llegar a un proceso formal 
de unificacion. 

mente revisada para su proxima publicacion, bajo el titulo "Los actos de disposicidn de 
bienes de los menores sometidos a la patria potestad". 



LA REFORMA DEL ESTATUTO 
DE AUTONOMIA PARA 
LAS ISLAS BALEARES* 
JOAN OLIVER ARAUJO 

SUMARIO: I. ALGUNAS CONSIDERACIONESINTRODUCTORIAS. II. LOS DIFE-
RENTES TEXTOS DEL ITER ESTATUTARIO. III. EL PROCEDIMIENTO DE RE-
FORMA EN EL TEXTO DEFINITIVO: I. Inkiativa de la teforma; 2. Aprobacion por 
et Parlamento balcar; 3. Aprobacidn por las Cortes Generaies. 

I. ALGUNAS CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS 

EI primer parrafo del art. 147 de la Constitucion afirma que los Es-
tatutos de Autonomia son " l a norma institucionai basica de cada Co-
munidad A u t o n o m a " . En consecuencia, y desde esta concreta perspec-
tiva de analisis, ofrecen una notable analogia con los textos constitucio-
nales, que por defmicion contienen las normas basicas que regulan Ia di-
reccion de Ios procesos politicos en cada Estado concreto. Los Estatutos 
son a modo de "miniconst i tuciones" regionales que tratan de organi-
zar, en su preciso ambito de aplicaci6n espacial, un determinado mode-
lo de convivencia sociopolitica <1). Es por ello que estimamos traslada-
ble, mutatis mutandi, la teoria de ia reforma y mutacion constitucional 
al marco estatutario, aplicandola analogicamente a la especffica proble-
matica de ia reforma de los Estatutos de Autonomia. Siguiendo basica-
mente las explicaciones del profesor Luis L6pez Guerra (2), haremos un 
breve excursus en torno a la teoria de la revision constitucional (3). 

(!) En sentido analogo, cfr. Merino y Hernandez, Jose Luis: Comentariosal Estatuto 
de Autonomia de Aragon, Guara editorial, Zaragoza, 1983, pag. 395. 

(2) Cfr, Ldpez Guerra, Luis: Apuntes de Derecho Politico i, Departamentd de Dere-
cho Poiitico, Facuitad de Derecho, Universidad de Extremadura, Caceres, 5979-80, vol. 
II, pags. 19-25. 

(3) Sobre esta tematica, entre otros, cfr. Loewenstein, Karl: Teoria de la Constitu-
ci6n, Ariel, Barcelona, 1976, pags. 162-199; Biscaretti di Ruffia, Paolo: Derechoconstitu-
cional, Tecnos, Madrid, 1973, pags. 271-286; Gonzalez Casanova, Jose Antonio: Teoria 
delEstadoy Derecho constitucional, editorial Vicens-Vives, Barcelona, 1981, pSgs. 218-222; 
Carcia Atance, Marfa Victoria: "La reforma constitucional" en Lecturas sobre la Consti-
tucidn espanoia, U . N . E . D . , Madrid, 1978, vol. II, pags. 305-322; Lucas Verdu, Pablo: 
Curso de Derecho Politico, Tecnos, Madrid, 1979, vol. II, pags. 579-618; Jimenez Cam-
po, Javier: "Algunos problemas de interpretacidn en torno al titulo X de la Constituci6n" 
en Revista del Departamento de Derecho Polkico, num, 7, otofio !980, pags. 81-103. 

* Este trabajo constituy6 Ia Ponencia que presente a !as Jornadas de Estudio de! Esta-
tuto de Autonomia de Baleares organizadas por la Facuhat de Dret en otofso de 1983. EI 
total de !os trabajos sera publtcado en fecha proxima en un volumen colectivo. 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, II (Palma de Mallorca, 1985). 
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Los textos constitucionales son redactados en un concreto momen-
to histdrico y, a lo sumo, pueden regular la realidad socio-politica exis-
tente al t iempo de su aparicidn. Las clausulas de irreformabilidad, en 
un criticable intento de vincular las generaciones futuras a las concep-
ciones preteritas, constituyen manifestaciones de un optimismo peligro-
so y reaccionario. Las causas que pueden convertir una Constitucidn en 
un texto anacrdnico e insatisfactorio pueden ser de dos tipos: razones 
socio-politicas, es decir, transformaciones en ias condiciones imperantes 
en un Estado (cambio en las concepciones ideoldgicas, en el reparto de 
la riqueza, en Ia estratificacidn social, e t c ) ; y razones de orden tecnico, 
que se concretan basicamente en la aparicidn de lagunas e imperfeccio-
nes no detectadas por el legislador constituyente y que el dinamismo cons-
titucional se encargd de poner de relieve. Este ajuste de fa Constitucidn 
a Ia nueva realidad socio-polftica o tecnica puede operarse por dos vias 
distintas: mediante la reforma constitucional que implica un cambio en 
el texto escrito; o mediante la mutacidn constitucional que supone una 
reforma tacita. 

I. La. reforma constitucionai 

Consiste en afiadir, suprimir o modificar uno o varios preceptos en 
la Constitucion. La reforma constitucional ofrece un cierto parecido con 
una intervencidn quiriirgica en un organismo vivo, Io que aconseja acu-
dir a eila solo cuando es imprescindible y siempre con gran prudencia 
(4), De ahi que los problemas basicos de la reforma constitucional se cen-
tren en Ia busqueda de un procedimiento que, sin establecer dificultades 
extremosas, evite que cualquier mayoria circunstancial en el Parlamento 
pueda modificar a su particular conveniencia el Texto Fundamental. Aten-
diendo a la mayor o menor dificultad del procedimiento de reforma, po-
demos distinguir varios tipos de constituciones: 

a) Constituciones flexibles. Son aquellas que pueden ser revisadas 
como cualquier iey ordinaria, sin que se establezcan procedimientos agra-
vados ni sean llamados a ofrecer su concurso drganos distintos de los 
que intervienen en el proceso legislativo ordinario. Ejemplos de este sis-
tema pueden ser, entre nosotros, las Constituciones de 1837, 1845 y 1876. 

b) Constituciones rigidas. Se considera la Constitucidn como una 
ley superior y, en consecuencia, se declara inalterable por un acto legis-
Iativo ordinario, estableriendose exigencias adicionales para modificar 
su texto: mayorfas cualificadas, procesos agravados, intervenciones ex-

(4) Cfr. Loewenstein, Karl: Teoria.,., op. ck., p5g. 199. 
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t raordinarias, referendums, etc. Este sistema, seguido mayoritariamen-
te por su racionalidad intrinseca, es el que ha adoptado la Constituci6n 
espaiiola de 1978. 

c) Constituciones superrigidas. Son aqueltas que expresamente pro-
hfben toda reforma. Ya hemos apuntado Ia dudosa eficacia de estas clau-
sulas que , como se ha encargado de poner de relieve la doctrina mejor 
fundada, pueden ser desvirtuadas por diversos procedimientos: bien ig-
norandolas, bien considerandolas como un simple deseo del constituyente 
sin fuerza vinculante, bien derogando primero el precepto que declara 
la inderogabilidad y una vez suprimido este alterar el texto constitucio-
nal en el sentido deseado, etc. Recordemos, a titulo de ejemplo, que el 
art . 1 de la Ley de Principios del Movimiento Nacional de 1958 declara-
ba que los principios contenidos en ella eran " p o r su propia naturaleza 
permanentes e inalterabies". 

2. La mutacion constkucional 

Supone un cambio en la configuracion del poder politico o en los 
mecanismos institucionales permaneciendo inalterado e! texto escrito de 
la Consti tucion. El sistema constitucional puede alterarse radicatmente, 
sin tocar Ia letra de la Norma Fundamental , por obra de Ias leyes ordi-
narias, de las convenciones, de la interpretacion jurisprudencial, de los 
usos constitucionales, de las reglas de la cortesia constitucional, etc. La 
mutacion constitucional, en mayor o menor medida, se da en todos los 
Estados y, a traves de un proceso lento, a veces insensible, puede trans-
formar sustancialmente Ia fisonomfa politica de un Estado. Asi, el fabu-
loso poder del Tribunal Supremo norteamericano (el "judicialreview") 
se sustenta mas que en el texto constitucional en una convencion. 

Cerrando esta breve disgresion, que sin duda nos servira para me-
jor entender toda la problematica de la reforma estatutaria, queremos 
apuntar que , aunque es I6gico que en estos momentos iniciales del ejer-
cicio del autogobierno la atencion social se centre mas en la dinamica 
que en la quiebra det Estatuto (quedando et tema de ta reforma del mis-
mo en un segundo plano), no se trata de un tema baladi, pues, como 
acertadamente se ha puesto de relieve, " en el fondo del sistema refor-
mator io anida la filosofia sobre el modelo autonomico instaurado por 
ta Const i tucion" (5). A nuestro entender, el procedimiento de reforma 
no es solo un modus procedendi, sino tambien y priorkariamente una 
garantia para cada uno de los Estatutos frente a las tentaciones leviata-
nicas del poder central. 

(5)Cfr. Lopez Memido, Franciscor "Reformadel Estatuto" en ComentariosalEsta-
ttito de Andalucia, Ediciones del lnstituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1981, pag. 343. 
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El Estatuto refleja el equilibrio de fuerzas existente al t iempo de su 
redaccidn, el "s ta tu q u o " de aquel momento , pero, como ya hemos te-
nido ocasidn de senalar, la realidad esta en continuo e inexorable dina-
mismo, y en este sentido el procedimiento de reforma constituye el ins-
t rumento iddneo para adecuar el texto del Estatuto a esa realidad socio-
polftka cambiante y a las necesidades tecnicas que la practica autonomi-
ca haya puesto de manifiesto. 

La reforma de los Estatutos de las Comunidades que, como la de 
Baleares, hayan seguido la vfa lenta a la autonomia (via del art. 143) "se 
ajustara al procedimiento establecido en los mismos y requerira, en todo 
caso, la aprobacion por las Cortes Generales, mediante ley organica" 
(art. 147-3 de la Constitucidn). EI sistema establecido se puede enunciar 
pues en los siguientes terminos: 1°) la Constitucidn difiere a los propios 
Estatutos el establecimiento de un especifico procedimiento de reforma; 
y 2°) cualquier alteracion del texto estatutario requerira el asentimiento 
de ias Cortes Generales manifestado a traves de una ley organica. Dis-
crepando de ciertas interpretaciones que consideran imprescindible ia con-
currencia de la voluntad de Ia Comunidad Autdnoma a traves del proce-
dimiento prefijado en su Norma institucional basica (6), creemos, con 
el profesor Mufioz Machado (7), que Ia Constitucion facuita a los Esta-
tutos para que establezcan un procedimiento especial para su reforma, 
pero no Ies obliga a ello, pudiendo, en teorfa, renunciar a esta garantfa 
de su autonomia aceptando el procedimiento general previsto para las 
leyes organicas. 

Para concluir estas precisiones preliminares, centraremos nuestra 
atencion en tres aspectos que estimamos de particular interes; 

a) La primera cuestidn que queremos plantear es la de determinar 
si Ios Estatutos de las Comunidades de segundo grado podrian, ampa-
randose en Ia clausula abierta del art . 147-3, exigir que la reforma de 
los mismos fuera aprobada en referendum entre los electores inscritos 
en los censos correspondientes (8). Mientras que algunos autores se in-
clinan por aceptar esta posibilidad invocando " l a libertad que al respec-

(6) En este sentido se pronuncia Josep Maria Quintana en su obra el Estatuto de Auto-
nomia para las Isias Baleares. An&tisis juridico y sistemdtico, Consell General Interinsular 
de Baleares, Palma de Mallorca, 1983, pag. 58. 

{7) Cfr. Munoz Machado, Santiago: Derecho publico de las Comunidades Autdno-
mas I, Civitas, Madrid, 1982, pags. 306-7. 

{8) Recordemos que este requisito, en virtud de lo establecido en el articulo ! 52-2 de 
ia Constitucion, tiene caracter preceptivo para los Estatutos elaborados por !a via de! art. 
151. 
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to estableceel art, 147-3" (9), otro sector doctrinal estima que seria "poco 
consecuente" interpretar los preceptos constitucionales en el sentido de 
admitir que fuese mas agravado el procedimiento de reforma de un pre-
cepto cualquiera del Estatuto, por insignificante que fuera, que el de apro-
bacidn del Estatuto entero (que, como sabemos, en las Comunidades de 
via lenta no exige referendum) (10). 

b) Otro problema que hasta la entrada en vigor de la Ley Organica 
4/1985, de 7 de junio (B.O.E. 8-VI-1985), ofrecia un indudable interes 
era el de precisar si se podia interponer un recurso previo de inconstitu-
cionalidad contra un proyecto de reforma de un Estatuto de Autono-
mia. El tenor literal del art . 79 de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional —hoy derogado— introducia ciertas sombras de duda en esta 
posibilidad, ya que parecia referirse exclusivamente a la aprobacidn de 
los Estatutos como un todo y no a las mutaciones parciales de los mis-
mos. Sin embargo, nosotros entendiamos que era posible llegar a una 
respuesta afirmativa, en base a las siguientes consideraciones. En primer 
lugar, era manifiesto que los fundamentos tedricos que inspiraron la in-
troduccion de este recurso previo (11), a nuestro entender rozando la in-
constitucionalidad (12), tambien se mantenian en pie en el supuesto de 
alteraciones parciales del texto estatutario. Por o t ra parte, de haberse 
negado esta posibilidad, se hubiera podido llegar al absurdo de conside-
rar inadmisible el recurso previo para reformas parciales que alterasen 
radicalmente el Estatuto y, en cambio, se hubiera admitido su interposi-
cidn frente a un Estatuto redactado enteramente de nuevo pero siguien-
do basicamente los principios del anterior. Es evidente que, de haberse 
admitido la solucion que nosotros rechazabamos, se hubiera dejado abier-
ta una amplia puerta a la picaresca juridica (13). 

c) Una ultima cuestidn que estimamos interesante considerar es la 
de si es factible, mediante una reforma estatutaria, reducir el ambito de 
competencias recibidas por la Comunidad Autdnoma en el primer Esta-

(9) Cfr. Entrena Cuesta, Rafael: "Articulo 147" en Comentarios a la Constitucion, 
Civitas, Madrid, 1980, pag. 1600. 

(10) Cfr. Mufioz Machado, Santiago: Derecho..., op. cit., pag. 307. 
(11) Cfr. Almagro Nosete, Jose: Justicia Constitucional, Dykinson, Madrid, 1980, pags. 

350-355; Gonzalez Perez, Jesus: Derecho proccsai constitucionai, Civitas, Madrid, 1980, 
pags. 269-274. 

(12) En el mismo sentido se habia manifestado el profesor Gregorio Peces-Barba Mar-
tinez en su libro La Constitucidn espanola de 1978, Un estudio de Derecho ypolitica, Fer-
nando Torres editor, Valencia, 1981, pag. 220. 

(13) En sentido analogo, aunque con algunos matices diferenciales, cfr. Mufioz Ma-
chado, Santiago: Derecho..., op. cit., pig. 308. 
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tuto aprobado. Entendemos que en virtud del principio dispositivo que 
rige en esta materia no existe inconveniente en admitir esta posibilidad, 
siempre que no se trate obviamente de una reforma emprendida al am-
paro del articulo 148-2 de la Constituci6n, que precisamente tiene por 
finaiidad ampliar las competencias de la Comunidad dentro del marco 
establecido en el art . 149 (14). 

II . LOS DIFERENTES TEXTOS DEL ITER ESTATUTARIO 

Para mejor comprender el largo, diffcil y, en algunos momentos, 
crispado iter del actual Estatuto de Autonomfa para las Islas Baleares, 
analizaremos los cuatro textos provisionales que jalonaron el proceso de 
elaboracion del articulado definitivo y las modificaciones que progresi-
vamente fueron produciendose. Estos textos son: el Anteproyecto de Es-
ta tu to de Autonomia de Ias Islas Baleares elaborado por Ia "Comissio 
dels onze" ("Comision de Ios once" ) en abril de 1981; ei Proyecto de 
Estatuto de Autonomfa aprobado por la Asamblea de parlamentarios 
y consejeros interinsulares (7-XII-198I); el texto aprobado por el Pleno 
del Congreso de los Diputados (26-1-1983); y el texto aprobado por el 
Pleno del Senado (I7-II-I983) que , tras ser ratificado por el Congreso, 
pas6 a ser la Ley Organica 2/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Auto-
nomia para las Islas Baleares (BOE I-III-1983). 

a) En junio de 1980 las fuerzas politicas de Baleares acordaron, sin 
prejuzgar la vfa a traves de la cual se accederfa a Ia autonomfa, consti-
tuir una Comisi6n (a nivel popular conocida como la "Comissid deis on-
ze") con el objeto de redactar un Anteproyecto de Estatuto. Diez meses 
mas tarde, en abril del ano siguiente, !a referida Comisi6n hizo entrega 
del texto elaborado al Presidente del Conseil General Interinsular. En 
este Anteproyecto se dedicaban dos artfculos (enmarcados en el tftulo 
V bajo el rotulo " D e la forma de! Es ta tu to" ) al tema de la revision esta-
tutaria. El articulo 74 (actual art . 68) decfa asi: 

" 1 . La iniciativa de la reforma correspondera al Parlamento 
o al Gobierno de la Comunidad Autonoma de las Islas Ba-
leares, a propuesta de una quinta parte de los Diputados en 
el primer caso, y a ias Cortes Generales. 

2. La propuesta de reforma requerira en todo caso Ia apro-
bacion del Par lamento de las Islas Baleares por mayorfa ab-
soluta y Ia aprobaci6n de Ias Cortes Generales mediante ley 
organica. 

(14) Cfr. Mufioz Machado, Santiago: Derecko..., op. cit., pags. 307-8. 
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3. En lo no previsto en este articulo se estara a lo que sobre 
este procedimiento dispone la Const i tucion". 

Dejando al margen algunas deficiencias de redaccidn, conviene re-
tener que, de acuerdo con el primer parrafo del citado precepto, sdlo 
estaban legitimados para iniciar el proceso reformador tres sujetos: el 
Par iamento au tdnomo, el Gobierno au tdnomo y las Cortes Generales. 

El otro articufo que integraba el capftuJo V, el 75 (finaimente ex-
cluido del texto definitivo), ofrecia la siguiente redaccion: 

" C u a n d o la reforma tuviere por objeto la simple alteracion 
de la organizacidn de los poderes de la Comunidad Autono-
ma y no afectara a las relaciones de esta con el Estado, el 
proyecto de reforma se elaborara por el Par lamento de las 
Islas Baleares y pasara a consulta a las Cortes Generales. Si 
en el plazo de 30 dias a partir de la recepcidn de la consulta 
prevista en el parrafo anterior, las Cortes no se considerasen 
afectadas por la reforma, continuara su substanciacion por 
ei tramite ordinario y sera aprobada por ley organica de las 
Cortes Generales" . 

Este andmalo precepto se inspiraba, con aigunas deficiencias tecni-
cas, en Ios correspondientes insertos en los Estatutos "especiales" ya apro-
bados (arts. 57 EC, 47 EV y 57 EG), e instauraba, frente al procedimien-
to de reforma ordinario del articulo anterior, un proceso especial, mas 
flexible, para aquellas modificaciones que tuvieran por objeto " l a sim-
ple alteracion de la organizacidn de los poderes de la Comunidad Autd-
n o m a " y no afectaran a las relaciones de la misma con el Estado. El pro-
cedimiento previsto era el siguiente: el Par lamento balear debia elaborar 
el proyecto de reforma, siguiendo posteriormente un tramite de "con-
sul ta" a las Cortes Generales. Si, en el plazo de 30 dias a contar desde 
la recepcidn de la referida consulta, las Cortes no se declaraban "afecta-
das por la re forma" , esta continuaba su "substanciacidn por el tramite 
o rd ina r io" . Finalmente, era precisa la aprobacidn de las Cortes median-
te ley organica. 

En las Comunidades de primer grado, esta tramitacion especial pre-
senta dos diferencias sustanciales respecto al procedimiento ordinario. 
En primer higar, se antepone el referendum a la aprobacion del Proyec-
to por las Cortes mediante ley organica; aspecto este que en nuestra Co-
munidad, dada la inexistencia de referendum reformador, carecia de tras-
cendencia. La otra diferencia que en los Estatutos "especiales" presenta 
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este procedimiento peculiar es la desaparicion del requisito de la mayo-
ria cualificada en el Parlamento au tonomo. Sin embargo, del tenor del 
art. 75 de nuestro Anteproyecto de Estatuto no se deducfa que fuera esta 
la mens legislatoris, puesto que, tras la fase de " c o n s u l t a " a las Cortes, 
se preveia que la reforma "cont inuara su substanciaci6n por el tramite 
o rd ina r io" y, precisamente, dicho " t ramite o rd ina r io" era la aproba-
cion del Par lamento balear por mayoria absoluta. Por otra parte, este 
precepto presentaba una laguna manifiesta, al silenciar Ios efectos que 
producia en el proceso reformador la declaracion de las Cortes Genera-
les de hallarse "a fec t adas" por la modificacion emprendida. 

En defensa de nuestros "legisladores preautonomicos" hay que de-
cir, sin embargo, que Ia notabie dosis de ambigiiedad de que adolecfa 
este precepto podia razonablemente achacarse a la indefinicion con que, 
a causa de la ausencia de consenso, se inicio el proceso autonomico ba-
iear, "sin prejuzgar la v ia" , como si tal circunstancia no determinara 
a todos los niveies el contenido de la Norma estatutaria. 

b) En cumplimiento del art . 146 de la Constitucion, el Presidente 
del Consell General Interinsular convoco la Asamblea de parlamenta-
rios y consejeros que debia elaborar y aprobar el Proyecto de Estatuto. 
Dicha Asamblea, a pesar de las duras criticas que a su convocatoria diri-
gio Alianza Popular (15), se constituyo el 4 de diciembre de 1981, y tres 
dias despues aprobo ei Proyecto definitivo. Como en el texto anterior, 
tambien en este se dedicaban dos artfculos al tema de la reforma del Es-
tatuto. EI art . 75 (ex art . 74) (actual art. 68) manteniendo inalterados 
tos apartados 2° y.3° (16), mejoro sensiblemente Ia redaccion del prime-
ro, que quedo asi: 

" 1 . La iniciativa de reforma correspondera al Parlamento 
a propuesta de una qutnta parte det total de los Diputados 
o al Gobierno de la Comunidad Aut6noma de las Islas Ba-
leares y a las Cortes Generales" . 

EI articulo 76 (ex art. 75) seguia manteniendo su confusa redaccion 
original. 

c) EI Proyecto aprobado por Ja Asambtea de parlamentarios y con-

(16) £ n los apartados 2° y 3° del entonces art. 75 se introdujeron aigunas comas que, 
amen de facilitar su lectura, venian a perfeccionar ia redaccidn iniciai. 

(15) Para un estudio de la polemica suscitada, cfr. Quintana, Josep Maria: EiEstatu-
to..., op. cit., pags. 7-8. 
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sejeros fue entregado al Presidente de las Cortes Generales el 16 de di-
ciembre de 1981. Un afio mas tarde, el 26 de enero de 1983, el texto fue 
aprobado por el Pleno del Congreso. El mayor rigor tecnico de nuestros 
legisladores estatales se dejo sentir de forma beneficiosa en toda la re-
daccion del art . 69 (ex art . 75) (actual art . 68): 

" I . La iniciativa de reforma correspondera al Par lamento , 
a propuesta de una quinta parte de los Diputados, al Gobier-
no de la Comunidad Autonoma, al Gobierno de la Nacidn 
y a Ias Cortes Generales. 

2. La propuesta de reforma requerira, para prosperar, la 
aprobacion del Par lamento, por mayorfa absoluta, y la de 
las Cortes Generales, mediante una ley organica. 

3. En lo no previsto en este articulo, se estara a lo que so-
bre esta materia dispone la Const i tucidn" . 

Ademas de la indudable mejoria que experimentd la redaccion de 
Ios tres apartados de este precepto, el aspecto mas novedoso del texto 
aprobado por la Camara Baja fue ei de la ampliacidn del mimero de su-
jetos legitimados para iniciar la reforma estatutaria, concretamente ex-
tendiendo esta facultad tambien al Gobierno de ia Nacion. 

Por lo que respecta al anterior articulo 76 (originariamente art . 75), 
debemos seftalar que fue suprimido de! texto aprobado por el Congreso. 
Lo cual, a tenor de todo Io que expusimos en su momento , nos parece 
u r t a decisidn notoriamente laudable. 

d) Posteriormente, el texto fue remitido a ia Camara Alta, en don-
de recibid el respaldo de su Pleno en la sesion de 17 de febrero de 1983. 
Por io que a nosotros nos interesa, debemos precisar que en esta fase 
el anterior art . 69, que ahora pasaba a ocupar el numero 68, permanecid 
inalterado. Tras ser ratificado por el Congreso de los Diputados, el tex-
to aprobado por el Senado adquirid valor definitivo. 

III . EL P R O C E D I M I E N T O DE REFORMA DEL ESTATUTO EN EL 
T E X T O DEFINITIVO 

Los articulos 68 y 24-6 de nuestro Estatuto (reproducidos y, en al-
guna medida, completados por Ios preceptos contenidos en la seccion se-
gunda —arts. 128 y 129— del capitulo tercero del titulo sexto del Regla-
mento Provisional del Par lamento de ias Islas Baleares) establecen sinte-
ticamente el procedimiento que, en su caso, debera seguirse para alterar 
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las prescripciones de la Norma institucional basica de la Comunidad Ba-
lear. Para lograr una mayor claridad expositiva, distinguiremos tres fa-
ses en el procedimiento reformador establecido: iniciativa de la refor-
ma; aprobaci6n por ef Parlamento balear; y, finalmente, aprobacion por 
las Cortes Generales. 

1. Iniciativa de la reforma 

El Estatuto de autonomia, como cuafquier ley, exige para su altera-
cion una previa peticion formal de determinadas personas o entidades 
manifestando su vofuntad de iniciar los tramites reformadores. De acuer-
do con el primer parrafo del art. 68 def Estatuto balear, la legitimacion 
para poner en marcha el procedimjento modificador de las disposiciones 
estatutarias soJo se atribuye a cuatro sujetos: a) al Par lamento balear, 
a propuesta de una quinta parte de sus diputados; b) al Gobierno de la 
Comunidad Autonoma; c) al Gobierno de la Nacion; y d) a las Cortes 
Generales. Cualquiera de estos colectivos puede, en un momento con-
creio, proponer una modificacion total o parcial del Estatuto, ofrecien-
do, simultaneamente, un texto alternativo destinado a reemplazar el que 
se quiere sustituir. 

En torno al tema de los sujetos legitimados, formularemos unas bre-
ves precisiones que juzgamos de interes: 

a) En primer lugar, creemos que la legitimacion otorgada por el Con-
greso de los Diputados al Gobierno de la Nacion es discutible, como lo 
prueba su escasa aceptacion en otras Comunidades Autonomas (17), Ello 
no obstante, hemos de anadir que tal facultad puede encontrar una cier-
ta justificaci6n en la necesidad de que el Gobierno pueda tomar la ini-
ciativa en casos extremos. En cambio, Io que nos parece totalmente cen-
surable es que no se haya reconocido esta facultad a un determinado por-
centaje de Ayuntamientos de la Comunidad balear (18). Criterio que se 
nos antoja mas acorde con el derecho a la autonomia que consagra el 
ar t . 2 de nuestra Ley Fundamental . 

b) Por otra parte, a diferencia de lo que se preceptiia en el Estatuto 
de La Rioja (art. 42), en el que la legitimaci6n se confiere al Congreso 
y aJ Senado como organos diferenciados, en el nuestro quien posee la 

(17) Ademas de en el Estatuto Balear, esta legitimacidn sdlo esta recogida en cinco 
Estatutos, concretamente los de Asturias (art. 56), La Rioja (art, 42), Murcia (art. 55), 
Castilla-La Mancha (art. 54) y Navarra (art. 71). 

(18) La posibiiidad de que la iniciativa de reforma parta de un determinado porcenta-
je de Ayuntamientos de la Comunidad afectada se reconoce en los Estatutos de Asturias 
(art. 56), La Rioja (art, 42), Murcia {art. 55) y Madrid (art. 64). 
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facultad de accionar son " las Cortes Generales" que, de acuerdo con 
el primer parrafo del art . 66 de la Consti turion, "estan formadas por 
el Congreso de los Diputados y el S e n a d o " . En consecuencia, ia deci-
sion que ponga en marcha el proceso reformador debera ser conjunta, 
siendo insuficiente la decisidn unilateral de una de las dos Camaras . 

c) El veinte por ciento de los miembros de la Camara legislativa re-
gional (19), como porcentaje exigido para iniciar el proceso de reforma, 
nos parece una cifra razonable, en la medida en que da opcion a la opo-
sicidn para incoar el referido proceso, con independencia claro esta de 
la suerte que luego siga su propuesta (20). 

d) Finalmente, debemos apuntar que la legitimacion del Gobierno 
de la Comunidad Autonoma, recogida por otra parte en todos los Esta-
tutos, encuentra su justificacidn en la elevada y activa funcidn que este 
drgano desempena en la nueva realidad autondmica espanola, ocupan-
do una posicion privilegiada para detectar las posibles deficiencias de la 
Norma estatutaria y proponer las modificaciones que estime oportunas. 

2. Aprobacion por el Pariamento baiear 

Cada vez que uno de los cuatro sujetos legitimados pone en marcha 
el procedimiento previsto en el art . 68, se somete a la consideracidn del 
Par iamento balear la propuesta de reforma. Esta, para prosperar, debe-
ra obtener el respaldo de la mayoria absoluta de los diputados autono-
micos (21). No es nuestro Estatuto un texto especialmente rigido, ya que 

(19) En cumplimiento de lo establecido en la disposicion transitoria segunda-b de nuestro 
Estatuto, el primer Parlamento de las Islas Baleares esta imegrado por 54 diputados: 30 
elegidos por el distrilo de Mallorca; 12 por el de Menorca; 11 por el de Ibiza; y 1 por el 
de Formentera. En consonancia con ello, en la actualidad el ntimero de parlamentarios 
precisos para iniciar una reforma es el de once. 

Un detallado estudio sobre las elecciones de 8 de mayo de 1983 puede consultarse en 
mi trabajo: "Las primeras elecciones al Parlamento balear" en Revista de Derecho Poiiti-
co, num. 20, invierno 1983-1984, pags. 187-193. 

(20) Exceptuando al Estatuto canario, que legitima al Parlamento autdnomo sin pre-
cisar la fraccidn num£rica necesaria y por tanto debiendose entender que exige mayoria 
simple, en los otros Estatutos en que se reconoce la facultad de iniciativa a la Camara le-
gislativa regional se demanda un porcentaje de votos favorables que oscila entre el 20 (Ca-
talufia, Pais Vasco, Galicia, Valencia, Aragdn y Baleares) y el 33'3 por ciento (Andalucia, 
Cantabria, La Rioja, Extremadura, Madrid y Castilla-Ledn). Los Estatutos de Asturias, 
Murcia y Castilla-La Mancha, siguiendo una vta intermedia, prescriben que la iniciativa 
correspondera a una cuarta parte de los miembros de sus respectivas Asambleas legislati-
vas. 

(21) Mayoria absoluta quiere decir aigo mas de la mitad de los miembros del colectivo 
llamado a manifestar su criterio, y no, como algunas veces se ha dicho, la mitad mds uno 
o el 5 1 % . Cfr. Ldpez Guerra, Luis en la obra de varios autores: Elregimen constitucional 
espafiol, Labor Universitaria, Barcelona, 1982, vol, II, pag. 156. 
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una mayoria circunstancial (por ejempio, la que vot6 la confianza al Pre-
sidente del Gobierno autonomo) puede aprobar una reforma propuesta 
por el mismo, prescindiendo de ia oposicion por importante que esta sea, 
destruyendo de esta manera el dificil " consenso" logrado para aprobar 
el texto originario. Una mayorfa de dos tercios, c o m o l a que se exige en 
los Estatutos deCata luna (art. 56), Galicia (art. 56), Cantabria (art. 57), 
La Rioja (art. 42), Aragon (art. 61), Extremadura (art. 63), Madrid (art. 
64) y Castilla-Leon (art. 43), o de tres quintos, como la demandada en 
los Estatutos de Andalucia (art. 74), Asturias (art. 56), Murcia (art. 55) y 
Valencia (art. 61), hubiera apor tado una especial rigidez a nuestro Esta-
tuto, evitando que un solo partido pudiera imponer su reforma al resto, 
aun cuando tuviera el respaldo de la mayoria absoluta del Parlamento 
(22). Este peligro de "revision partidista" cobrara especial gravedad cuan-
do exista coincidencia ideoI6gica entre las fuerzas mayoritarias de las Cor-
tes Generales y las del Parlamento balear. 

A pesar de Io anterior, debemos precisar que el peligro denunciado 
se ve algo atenuado por la clausula contenida en ei apar tado sexto del 
articulo 24 del Estatuto, de acuerdo con la cual para la aprobacion de 
una modificacion del Estatuto "sera necesario que la mayoria suficiente 
(concretamente, la mayoria absoluta) se alcance, ademas, por el voto fa-
vorable, computado en forma separada, de los parlamentarios que re-
presenten, cuando menos, a dos islas diferentes". La finalidad de este 
precepto es obvia, evitar que Ia isla de Mallorca pueda imponer una re-
forma estatutaria rechazada por las otras tres islas habitadas del archi-
pielago balear, 

3. Aprobacidn por las Cortes Generaies 

Finalmente, una vez que la propuesta de reforma ha obtenido el res-
paldo, de la mayoria absoluta de los diputados del Parlamento balear, 
es trasladada a las Cortes Generales, en donde debe ser aprobada me-
diante una ley organica. Este requisito, que se concreta en la exigencia 
de ratificar el texto presentado por "mayor ia absoluta del Congreso, en 
una votacion final sobre el conjunto del p royec to" (art. 81-2 Constitu-
ci6n) (23), viene recogido en el inciso final del art . 68-2 de nuestro Esta-

(22) Aparte de en el Estatuto balear, la mayoria absoluta en e! Parlamento autonomo 
sdio se exige en los Estatutos del Pais Vasco (art. 46), de CasriHa-La Mancha (art. 54) y 
de Canarias (art. 63). Pero es que ademas el Estatuto del Pais Vasco no puede equipararse 
a los otros dos, ya que por mandato constitucional, al ser una Comunidad "especial", 
su proceso de reforma deberS cuiminar con un referendum entre los electores inscritos en 
los censos de Euskadi, Io que Ie aporta una peculiar rigidez. 

(23) Esta votacidn final del Congreso sobre e! conjunto del proyecto ha de tener lugar 
antes de la remisidn del texto al Senado. Si este io aprueba tal cual ie fue enviado, queda 
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tu to . Sin embargo, hemos de recordar que ei establecimiento de este tra-
mite no dependia de la voluntad de nuestros "legisladores preautondmi-
c o s " , puesto que el tercer apartado del articulo 147 de la Ley Funda-
mental, refiriendose a los Estatutos de via lenta, afirma que su reforma 
debera ajustarse " a l procedimiento establecido en los mismos y requeri-
ra, en todo caso, la aprobacion por las Cortes Generales, mediante ley 
org&mca". Es pues una exigencia constitucional, para todos los Estatu-
tos que han seguido la vfa del art. 143, finalizar su procedimiento de re-
forma con una decision favorable de las Cortes Generales, testimoniada 
a traves de los tramites de una ley organica (24). 

Al margen ya de Ias tres etapas que integran el procedimiento de 
reforma del Estatuto de la Comunidad Balear, queremos hacer dos pun-
tualizaciones complementarias. En primer lugar que, en lo no previsto 
en el art, 68 del Estatuto, se estara, de acuerdo con el tercer parrafo de 
este mismo precepto, " a lo que sobre-esta materia dispone la Constitu-
c idn" . Y en segundo lugar que, a diferencia de lo que acontece en otros 
Estatutos (25), en el nuestro no se ha introducido una clausula prohi-
biendo que Ia propuesta de reforma que no logro prosperar sea someti-
da nuevamente a tramite hasta que haya transcurrido un afio desde que 
fracasara el intento anterior. 

listo para la sancidn regia. En caso de que la Camara Alta introduzca enmiendas o inter-
ponga su veto, despues de los tramites preceptivos, debera repetirse la votacidn del Con-
greso sobre el conjunto del articulado, exigiendose nuevamente la mayoria absoluta. Cfr. 
Ldpez Guerra, Luis: El regimen..., op. cit., pags. 156-7. 

(24) Aunque el art. 152-2 de la Constitucidn, refiriindose a los Estatutos "especia-
les", se limita a decir que "solamente podran ser modificados mediante los procedimieh-
tos en ellos establecidos y con referendum entre los electores inscritos en los censos corres-
pondientes", compartimos la opinion de aquellos auiores (cfr. De Esteban, Jorge en la 
obra de varios autores: El regimen constitudonal espaiiol, Labor Universitaria, Barcelo-
na, 1982, vol. II, pag. 369; Ldpez Menudo, Francisco: "Reforma. , ." , op. cit., pag. 345) 
que no han dudado en afirmar que los Estatutos de las Comunidades de via rapida tam~ 
biin precisan para su alteracidn de una ley organica, ya que el mandato del art. 147-3, 
q u e c o m o sabemos exige "en t o d o c a s o " la aprobacidn de la reforma mediante ley organi-
ca, tambien les es aplicable a ellos. En consonancia con lo anterior, los cuatro Estatutos 
que han atcanzado ab initio el techo competencial maximo han preceptuado dicho requisi-
to como ultima fase de su proceso de reforma (arts. 56 EC, 46 EPV, 56 EG y 74 EA). 

(25) Concfetamente nos referimos a los Estatutos de Catalufia (art. 56), Galicia (art. 
56), Andalucia (art. 74), Cantabria (art. 57), LaRioja (art. 42), Aragdn (art, 61), Castilla-
La Mancha (an. 54), Extremadura (art. 63), Madrid (art. 64) y Castilla-Ledn (art. 43), 



TRES TIPOS DE REGLAS 
EN EL DERECHO (*) 

GREGORIO ROBLES MORCHON 

En un libro reciente (1) comparo las reglas del Derecho con las re-
glas de los juegos. Esta comparacion puede parecer sorprendente, pues 
es mas usual comparar el Derecho con la Moral, los usos sociales, la eco-
nomia, la politica o la religion. Pudiera dar la impresi6n que mi compa-
racion se sustrae a lo que es habitual en la Teoria del Derecho, y efecti-
vamente esto es asi si se exceptua algunas referencias que han realizado 
autores pertenecientes, sobre todo, al area de la teoria analftica anglosa-
jona . Sin embargo, aparte de que estos autores se refieren muy tangen-
cial y brevemente a la comparacion, mi enfoque se diferencia radical-
mente del adoptado por ellos, pues mientras que su opinion se centra 
en resaltar la naturaleza esencialmente diferente de las reglas de ios jue-
gos con respecto a las del Derecho, para mi no hay tal diversidad desde 
el punto de vista 16gico-linguistico, que es, segun mi opini6n, el enfoque 
adecuado para analizar las reglas, sus tipos y sus reiaciones. Esto no quiere 
decir, desde iuego, que yo crea que el Derecho es un juego ni, por tanto , 
que desde otras perspectivas, como las que se centran en el estudio an-
tropol6gico, hist6rico, sociologico o psicol6gico, mi comparacion tenga 
algun valor. Es simplemente una cuesti6n que no me he planteado y que 
conscientemente he excluido de mi consideracion. Exactamente igual su-
cede con el planteamiento axiol6gico, en cuyo seno no es comparable, 
ni de lejos, el Derecho con los juegos. Lo interesante de Ia comparacion 
radica, como voy a tratar de explicar a continuaci6n, en que introdu-

(*) El texto recoge lo sustancial de la ponencia de apertura del Congreso II de Filoso-
fia del Derecho celebrado en laciudadde Queretaro (Mexico) a comienzos de Juniode 1984. 

(1) Las regias del Derecho y las regias de tos juegos. Palma de Mallorca 1984. Vease 
tambien Normay regia tecnica. Revista de la Facultad de Derecho en la Univ. Compluten-
se de Madrid 1982, n° 67 y el Prdiogo de Epistemologia y Derecho, Madrid L982, en el 
cual hago alusidn a los tres tipos de reglas. 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, II (Palma de Matlorca, 1985). 
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ciendonos a traves del metodo logico-lingiiistico nos capacitamos para 
comprender mejor la estructura formal del Derecho, al menos en lo que 
respecta a los t ipos de reglas y a las relaciones que esas reglas mantienen 
entre si. 

Un juego puede ser estudiado desde diversos puntos de vista: causa-
Hsta o genetico, estrategico, teleoldgico y Hngiiistico. El enfoque geneti-
co se pregunta por las causas que dieron iugar al juego en cuestion y tam-
bien por las que hacen que en la actualidad se siga pract icando; asimis-
m o , se cuestiona por los efectos que produce en el ser humano, tanto 
respecto de los propios jugadores como de los espectadores, y tanto aten-
diendo al hombre individual como a los grupos humanos de mayor o 
menor extensidn o importancia. Esas causas y esos efectos pueden ser 
del mas diverso genero: sociales, historicas, psiquicas, culturales, e t c , 
lo cual da lugar, obviamente, a diversos tipos de investigacidn: Sociolo-
gia, Historia, Psicologia, Antropologia, etc. Pero estudiar las causas o 
los efectos de algo no es estudiar el algo aisladamente considerado. 

El enfoque estrategico se cuestiona como actuar dentro del juego 
con objeto de conseguir el exito, esto es, de ganar. Aqui tiene su lugar 
la l iamada " teor ia de j u e g o s " que es una aplicacidn de la matematica 
a la estrategia de las decisiones y que ha sido aplicada a ' 'juegos serios ' ' 
como la economia. Tambien este enfoque supone la existencia previa del 
juego, puesto que mal puede decidirse la estrategia si no se sabe las re-
gias que constituyen el juego y que hacen posible las jugadas concretas. 

El pun to de vista teleologico o finalista se plantea el problema de 
la finalidad, no del juego, sino de los hombres que en el participan, ya 
que solo estos se plantean fines. No existe algo asi como una finalidad 
objetiva y trascendente " d e l " juego, sino mas bien una pluralidad de 
finalidades por parte de los participantes, si bien en muchas ocasiones 
coincidan de hecho. Ni siquiera la finalidad de ganar es una finatidad 
objetiva del juego, sino en todo caso de los jugadores, y aiin asi no nece-
saria, ya que con tal de que se respeten las regtas necesarias del juego, 
es indiferente tal finalidad. Pi£nsese, por otra par te , en la dificultad in-
superable que existe para conocer las verdaderas intenciones de los par-
ticipantes. Quien juega con su hijo pequeno al ajedrez con objeto de que 
tome aficidn a este juego, para lo cual en ocasiones se deja ganar, a pe-
sar de ello juega realmente ya que mueve las fichas de acuerdo con las 
reglas del ajedrez. Su intencidn es indiferente en orden a decidir si juega 
a un determinado juego, en este caso el ajedrez, o no . 

Y, por liltimo, el enfoque lingiiistico concibe el juego como un tex-
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to, p roducto de una convencidn entre los hombres. Estos se ponen de 
acuerdo en dtrigir su accion bien por un texto ya creado bien por un tex-
to que ellos mismos van generando con la practica. Es indiferente que 
el texto este escrito o no; lo importante es comprender que no hay medio 
de jugar si se desconoce el texto. Este, evidentemente, viene expresado 
y se concreta en las reglas del juego. Si pedimos a alguien que nos expli-
que en que consiste un determinado juego, nuestro interlocutor no hara 
otra cosa que decirnos cuales son las reglas, especificando su contenido. 
La definicion de un juego solo es posible, pues, mediante ia enumera-
cion de sus reglas. Lo que un juego es, aquello en lo que consiste, no 
nos lo proporciona ni la explicacion genetica, ni la estrategica ni la fina-
lista. Muy por el contrario, todas estas perspectivas suponen la preexis-
tencia del texto, esto es, de las reglas. Junto a la pregunta acerca de que 
es un determinado juego, esta otra, consistente en cuestionarse que es 
el juego en general. La primera atiende a los contenidos concretos de 
las reglas del juego en cuesti6n, mientras que la segunda no puede ser 
contestada atendiendo a contenidos de significado concretos, sino a la 
forma linguistica de las regias que in genere componen el juego. Es la 
diferencia entre semantica y sintaxis. Al analisis sintactico se le puede 
denominar tambien an£lisis logico-lingiiistico, ya que trata de entender 
las formas logicas del lenguaje. 

El planteamiento precedente es perfectamente trasladable al Dere-
cho, respecto del cual puede hacerse uso de los enfoques metodicos men-
cionados. Y de igual manera, si deseamos saber lo que es un determina-
do orden juridico, habremos de prescindir de las causas que lo motiva-
ron o lo motivan y de los efectos que genera, asi como de la estrategia 
de Jos diversos sujetos que actiian en su seno y de las finalidades trans-
cendentes al mismo orden juridico que aquellos persigan. Esto no quiere 
decir que todos estos enfoques carezcan de relevancia, Por el contrario, 
hay que afirmar tajantemente que, en el marco de su cometido, no solo 
son insustituibles, sino absolutamente necesarios para una comprension 
integral del fenomeno. El problema planteado es muy ot ro , ya que no 
se trata de entender la pluridimensionalidad fenomenica que se manifiesta 
alrededor del Derecho, sino de definir este ultimo captandolo en su es-
tructura au tonoma. Es lo mismo que sucede en el caso del juego. Un or-
den juridico determinado es un texto, no siendo pensable de otra mane-
ra. No se t ra ta del texto legal, ni siquiera del texto escrito. Texto es sin6-
nimo de vehiculo de comunicaci6n entre los hombres. El Derecho es un 
texto, es decir, un vehiculo de comunicaci6n, cuya funci6n inmanente 
es constituir y regular la acci6n. Ahora bien, como tal texto es siempre 
expresable en lenguaje oral y en lenguaje escrito. Queda asi claro que 
el Derecho creado por costumbre es tambien texto. Un determinado or-
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den juridico es un texto determinado, esto es, un conjunto de expresio-
nes lingiiisticas a Ias que Ilamamos reglas, dotadas de especial significa-
do . Llamamos regla a una expresidn lingiiistica dirigida, por su caracter 
"vec to r ia l " , a orientar o dirigir —directa o indirectamente— la accidn. 
Y de igual modo a como sucede en el caso de los juegos, podemos pre-
guntarnos sobre un orden juridico particular y sobre el Derecho en gene-
ral . En el primer caso estamos ante la indagacidn de los contenidos de 
sentido de las reglas concretas que configuran un orden juridico, mien-
tras que en el segundo no nos interesa el significado de las expresiones 
Iinguisticas de un texto, sino la forma logico-Iinguistica de estas expre-
siones y su articulacidn en el todo que constituye la estructura basica de 
los textos particulares que " t raducen" drdenes juridicos particulares. Esta 
es, obviamente, la diferencia que hay entre ei quehacer metodico de Ia 
Dogmatica juridica y el de Ia Teoria general del Derecho. Si es evidente, 
segun lo dicho, que es imposible "def in i r " un orden jurfdico particular 
haciendo caso omiso de sus reglas e introduciendo factores extralmgiiis-
ticos, con mayor razdn atin hay que afirmar que el concepto del Dere-
cho solo puede extraerse mediante el analisis formal o ldgico-Iingiiistico, 
el cual prescinde de todo elemento particular para atender exclusivamente 
a lo general. 

Todo intento de definir el Derecho atendiendo al conglomerado de 
causas que io producen y efectos que el mismo genera, o a la estrategia 
de Ios individuos o grupos humanos que acttian en relacion con el, o a 
los fines que esos mismos individuos persiguen, esta condenado al fraca-
so, ya que todos estos enfoques suponen la previa existencia del orden 
juridico; su objeto no lo constituye este ult imo, sino algo relacionado 
con el. EI Derecho solo puede ser definido por la via de considerarlo co-
mo una convencidn entre Ios hombres. Dado que no hay manera de con-
venir sino por medio del lenguaje, la convencidn en que consiste el Dere-
cho tiene tambien, necesariamente, naturaleza lingiiistica, es lenguaje. 
Precisemos algo lo que quiere decir aqui la palabra convencion. 

Por convencidn ha de entenderse ia creacion arbitraria (entendien-
d o esta liltima palabra en su sentido logico y, por tanto , no axioldgica-
mente) de un ente. Tan to en el caso de los juegos como en el del Dere-
cho, el ente creado tiene una funcidn inmanente que consiste en regular 
o dirigir la accion. El ente creado es un ente practico. Si al ente le Uama-
mos ambito dntico, el resultado de la convencidn es un ambito dntico-
p rac t i co .La convencion puede producirse de hecho como resultado de 
la decisidn unipersonal o pturipersonal, como producto de un conjunto 
de decisiones racionalmente planificadas o como derivacidn espontanea 
de un uso factico. El como se produce de hecho la convencidn es indife-



REGLAS DEL DERECHO 117 

rente respecto de su configuracidn intrinseca. La convencion ya conve-
nida hay que separarla asi tajantemente de la convencidn en su aspecto 
dinamico o convencidn in fieri. Es la convencion ya acabada y consuma-
da la que es lenguaje, la que es texto, siendo indiferente el modo de ex-
presion de este liltimo. N o es necesario que se trate de lenguaje escrito. 
La regla generada consuetudinariamente es regla porque es expresada y 
expresable en lenguaje como tal regla. El texto que expresa el ambito 
esta formado por expresiones lingiiisticas, cuyo sentido sdlo puede com-
prenderse en conexion con el sistema total que representa el texto. Dado 
que la funcidn inmanente de este ultimo es dirigir u orientar la accidn, 
aquellas expresiones tendran obviamente identica funcion inmanente. A 
estas expresiones las denominamos reglas. Tanto el sistema como tas re-
glas que lo componen son el resultado de la construccidn hermeneutica 
sobre el material " b r u t o " del texto que expresa el ambito . Aqui no nos 
ocuparemos de esa cuestidn, pero es preciso tener en cuenta que el co-
metido de la Teoria general del Derecho solo puede cumplirse sobre la 
base de operar con modelos ideales, gracias a los cuales sera posible pos-
teriormente la ordenacidn y recta comprensidn del texto ' ' b r u t o ' ' en que 
se manifiesta un orden juridico determinado. En este sentido, la Teoria 
general del Derecho es ldgicamente previa a la Dogmatica jurfdica, ya 
que aquella le proporciona el esquema formal que esta ha de llenar de 
sentido atendiendo al texto juridico concreto. Las reglas adquieren sdlo 
su sentido en cuanto que estan enlazadas entre si configurando el siste-
ma y, por su par te , este liltimo no puede entenderse sino como el con-
junto de las reglas. Una regla es, pues, una proposicidn practica —esto 
es, dirigida directa o indirectamente a orientar o dirigir la accidn— per-
teneciente a un sistema proposicional que expresa, hermeneuticamente 
construido, el texto " b r u t o " de un ambito dntico-practico. Una regla 
desligada del sistema deja de ser regla, para transformarse en otra cosa, 
como, por ejemplo, un ruego, un consejo, una orden, etc. Lo que dife-
rencia a una regla juridica de una regla moral , ludica o de cualquier otro 
tipo es que pertenece a un sistema juridico. 

Teniendo en cuenta todo lo anterior podemos penetrar mas facil-
mente en nuestro tema. Para ello, sin embargo, se impone entender, aun-
que sea a grandes rasgos, cuales son los elementos de todo ambito dntico-
practico, con objeto de ver a continuacidn que papel juegan las reglas 
respecto de ellos. 

En todo ambito dntico-practico se dan determinados elementos sin 
los cuales es impensable la accidn, que es el pun to central del ambito, 
ya que este ha sido creado precisamente para constituir (en el sentido 
de crear) y dirigir la accidn. Estos elementos necesarios de todo ambito 
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ontico-practico son: el espacio en el cual ha de tener lugar la acci6n, el 
t iempo durante el cual ha de producirse, los sujetos de la acci6n, las com-
petencias respectivas de los mismos y los procedimientos que expresen 
la accion. Aqui no me detendre a analizar cada uno de estos elementos, 
sino que simplemente aludire a algunos aspectos destacados que han de 
tenerse en cuenta en esta exposicion. 

Los cuatro elementos citados primeramente, esto es, el espacio, el 
t iempo, los sujetos y Ias competencias constituyen los elementos necesa-
rios de caracter estatico, mientras que el procedimiento es el elemento 
necesario de caracter dinamico. Los elementos necesarios estaticos no 
afectan directamente a la accion, pero si indirectamente. Es imposibie 
Ia realizacion de una accion perteneciente al ambito si los movimientos 
correspondientes se ejecutan fuefa del espacio y del tiempo establecidos, 
o por sujetos distintos de los establecidos convencionalmente, o mas alla 
de las competencias que a estos correspondan. Los elementos de carac-
ter necesario que afectan s61o indirectamente a la accion son, por lo mis-
m o , presupuestos de esta, por Io que tambien pueden ser denominados 
condiciones de la accion. Forman la estructura ontica del ambito . Por 
tanto , los elementos necesarios del ambito pueden ser denominados tam-
bien condiciones de la acci6n, presupuestos o condiciones onticas o, sim-
plemente, elementos onticos del ambito . 

Respecto del procedimiento interesa destacar dos aspectos. En pri-
mer iugar, su caracter necesario. No podemos jugar a un determmado 
juego si no lo hacemos en el marco de los elementos onticos y, ademas, 
haciendo uso de un determinado procedimiento. Exactamente igual su-
cede con el Derecho. Para que una accion sea " jurfdica" , esto es, perte-
nezca al ambito 6ntico-practico que es el Derecho, hemos de utilizar ne-
cesariamente un determinado procedimiento. Toda accion concreta per-
teneciente a un determinado ambito 6ntico-practico es la realizacion in 
actu de un procedimiento generico. Ahora bien, el procedimiento gene-
rico no es sino la acci6n generica establecida convencionalmente por los 
creadores del ambi to . EI procedimiento esta" necesariamente presente en 
la realizaci6n de la acci6n, precisamente porque aquel no es sino la ac-
cion generica. A esta caracteristica la he denominado caracter omnipre-
sente del procedimiento. La idea usual, que vincula estrechamente el pro-
cedimiento a la actuaci6n de los organos jurisdiccionales, tiene que ser 
desechada como excesivamente restringida. Esto nos conecta con el se-
gundo aspecto que quiero destacar aquf. El procedimiento es el elemen-
to necesario de caracter dinamico del ambi to . Dicho caracter reside en 
que no es o t ra cosa que la acci6n en si misma considerada, si bien atin 
no actuada; es la acci6n generica. Dicho mas brevemente: el procedimien-
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to es la accion. El modo usual de expresi6n, segtin el cual mediante el 
procedimiento el agente consigue como resultado una accion, es err6-
neo, ya que confunde la accion con el resultado de la misma, la acci6n 
in fieri con la acci6n ya acabada y consumada, En rigor, hay que deno-
minar accion al proceso dinamico y no a lo que de el resulta, que es el 
resultado de la accion. 

Los elementos necesarios del ambito ontico-practico son, pues, de 
dos tipos (estaticos y dinamicos), caracterizandose ambos por ser expre-
sion de la necesidad convencionalmente establecida. No son, pues, ma-
nifestaci6n ni de la necesidad natural o causal, ni de la necesidad 16gica. 
Necesidad convencional es la que tiene su origen en la convencion. 

Un ambito ontico-practico puede constituirse exclusivamente por ele-
mentos necesarios. Asi sucede con determinados juegos que establecen 
el marco espacio-temporal, los sujetos, las competencias y los procedi-
mientos. En el ajedrez, por ejemplo, estos elementos agotan el ser del 
juego en si mismo considerado. Los deberes solo tienen sentido en rela-
ci6n con el juego, con ocasion del mismo, pero directamente no dtcen 
nada respecto de la accion de juego propiamente dicha, sino del com-
portamiento moral o cuasi-moral de respeto al contrar io, no hacer ruido 
para distraer, etc. En el Derecho, las cosas son muy diferentes, ya que, 
como sabemos, en todo orden juridico hay comportamientos debidos y 
comportamientos que constituyen infracciones, acciones Itcitas y accio-
nes ilicitas. El deber no pertenece al mundo de la necesidad, sino que 
se asienta sobre la posibilidad. Asi pues, todo orden juridico se caracte-
riza por ser un ambito onttco-practico en el que, jun to a los elementos 
necesarios de caracter estatico y dinamico, se establecen elementos posi-
bles bajo la forma de la deonticidad. 

Todos los elementos descritos se traducen en las reglas y sus diver-
sos t ipos. Como el ambito es resultado de la convenci6n, esto es, lengua-
je , sus elementos no pueden ser generados sino mediante determinadas 
expresiones lingufsticas. A las reglas que crean los elementos 6nticos del 
ambito las he l lamado reglas onticas, a las que crean el procedimiento, 
reglas procedimentales o tecnico-convencionales (para distinguirtas de las 
reglas tecnico-causales y de las tecnico-logicas), y a las que expresan de-
beres, reglas de6nticas o simplemente normas . El sistema juridico es un 
sistema de reglas de diferente naturaleza linguistica, lo cual es obviamente 
el reflejo de los diversos elementos que lo componen. Es preciso hacer 
hincapie en la heterogeneidad de las reglas que componen el orden juri-
dico, la cual no s61o ha de entenderse en conexi6n con su distinta fun-
ci6n dentro del sistema, ya que este criterio es insuficiente aisladamente 
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considerado, esto es, si no se le integra y se le dota de sentido por medio 
de la investigacidn de la diferente forma de expresidn de las reglas. Puesto 
que estas no son sino expresiones lingiiisticas, su heterogenea funciona-
lidad ha de revelarse necesariamente en los tipos de proposicion en que 
su verdadero significado se expresa. En el esquema propuesto en mi li-
bro se realiza principalmente un analisis lingiiistico de las regias, pero 
sin olvidar su funcionalidad inmanente dentro del ambito. La funcion 
inmanente de las reglas se refleja en su configuracidn lingiiistica. 

Examinemos ahora brevemente los tres tipos de reglas antes men-
cionados: reglas dnticas, reglas procedimentales o tecnico-convencionales 
y reglas dednticas o normas. 

Reglas onticas son aquellas que crean los elementos dnticos del sis-
tema, esto es, el espacio, el t i empo r los sujetos y las competencias. Su 
fuerza vectorial radica en que, mediante ellas, el creador o los creadores 
del ambito generan los elementos necesarios de caracter estatico del nue-
vo ente. Se expresan, o son expresables, mediante el verbo ser. Esto quiere 
decir que su verdadero significado, obtenido mediante la labor recons-
tructiva, es traducible mediante el verbo ser aunque en el lenguaje del 
creador (poder constituyente, legislador, drgano, e t c ) , esto es, en el tex-
to " b r u t o " no sea asi. Este no tiene, en laregla 6ntica, caracter descrip-
tivo ni calificativo. N o describe ni califica nada , puesto que la descrip-
cion y la calificacion suponen la existencia previa de lo descrito o califi-
cado. Por este mismo motivo, la regla 6ntica no es equiparable a la defi-
nicion ni al acto de poner nombre a las cosas. Todas estas operaciones 
suponen la existencia previa del objeto de referencia, sea cual sea la in-
dole de este. La regla dntica no se refiere a una realidad preexistente, 
sino que crea ella misma la realidad. 

En todo sistema juridico son reglas onticas: 

a) Las reglas que delimitan el espacio del ambito y que lo ordenan 
interiormente, tales como las que establecen los Ifmites espaciales de los 
Estados federados, regiones o "nacional idades" autdnomas, provincias, 
municipios, y cualquier otra demarcacidn territorial. Asimismo, las que 
crean la capitalidad del Estado y las respectivas capitales de las diferen-
tes circunscripciones territoriales, las que se refieren a la localizaci6n es-
pacial de personas (domicilio), de drganos, e t c 

b) Las reglas que delimitan el marco temporal de la accidn, entre 
las que merecen particular atencidn las derogatorias; estas constituyen 
un tipo especifico de reglas 6nticas ya que no van dirigidas directamente 
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a regular la accion sino que se limitan a senalar autoritariamente el fin 
de la vaiidez temporal de otra regla o de un conjunto de reglas. 

c) Las reglas que establecen autoritariamente quienes son los suje-
tos de la acci6n juridica, esto es, los sujetos de Derecho. Tanto los orga-
nos como las personas han de considerarse sujetos, al entender esta pa-
labra en su significacion mas amplia equivalente a sujeto de la accion 
juridica. Las reglas que estabiecen los sujetos, al igual que las que deli-
mitan el marco espacio-temporal de la accion, no son expresables sino 
mediante el verbo ser: indican creadoramente quienes son sujetos de De-
recho. 

d) Por ult imo, todas aquellas reglas que crean el marco material de 
actuacion de los sujetos de Derecho, es decir, sus respectivas competen-
cias. La paiabra competencia ha de entenderse tambien en su significado 
amplio, como equivaiente a marco de la accion potencial de los respecti-
vos sujetos. Por t an to , la distincion entre competencia y capacidad de 
obrar en este contexto carece de sentido, ya que ser competente no pue-
de querer decir otra cosa sino que se es capaz de realizar determinadas 
acciones, mientras que tener capacidad de obrar puede traducirse por ser 
titular de una determinada competencia. De igual manera, el concepto 
de derecho subjetivo, que tan polemico se plantea con frecuencia, tiene 
aqui su lugar, puesto que con esa expresion se esta apuntando sencilla-
mente a una determinada concrecion de la competencia de un sujeto de 
Derecho. Dentro de este epigrafe de reglas se comprenderan, por tanto, 
las que fijan la mayoria de edad, las que establecen la capacidad penal 
u otros generos de capacidad, como por ejemplo para contraer matri-
monio o para celebrar determinados negocios juridicos, y de igual mo-
do , las reglas que delimitan la capacidad general sefialando las incapaci-
dades. Y tambien, por supuesto, habra de contar aqui ias reglas que de-
limitan las competencias de los drganos, tanto de los entes publicos co-
mo de los privados. 

Pasemos al segundo tipo de reglas: las tecnico-convencionales o pro-
cedimentales. Este tipo de regla ha sido desconocida por la Teoria del 
Derecho, hasta mi trabajo "Norma y regla tecnica" . Se la ha vinculado 
exclusivamente al mundo de la naturaleza, ignorando en absoluto otras 
posibles aplicaciones. En la concepcion tradicional se denomina regla tec-
nica a aquelia que establece los medios necesarios para conseguir deter-
minado fin, dejando bien sentado de antemano que tanto el medio co-
mo el fin son fen6menos naturales. La regla tecnica, entendida de esta 
forma, no es sino una reformulacion de la ley causal correspondiente. 
Asi, si esta senala que el calor (causa) produce ia dilatacion del metal 
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(efecto), la regla tecnica se formula: si alguien quiere que se produzca 
la dilatacion de un metal tieneque calentarlo. Este " tener q u e " expresa 
que la regla tecnica no es ya una ley descriptiva, como la Iey causal, sino 
prescriptiva, puesto que va dirigida a alguien que se plantea libremente 
la consecucion de determinados fines. Ademas, el " tener q u e " se distin-
gue del " d e b e r " en que aquel es expresion de una necesidad insoslaya-
ble, mientras que el deber supone la posibilidad de la infraccidn, Si el 
sujeto incumple la regla tecnica realmente no la infringe: lo linico que 
sucede es que no alcanza el fin propuesto. Nadie podria decir: puesto 
que no he acercado el metal al calor, he infringido la regla tecnica que 
dice que si quiero que el metal se dilate tengo que calentarlo. 

A esta regla, conectada con la ley causal, la he denominado regla 
tecnico-causal, con objeto de distinguirla de otros tipos de reglas tecni-
cas: la regla tecnico-logica y la regla" tecnico-convencional. De igual ma-
nera que la regla tecnico-causal es una regla de la accion que expresa un 
vinculo necesario entre el medio y el fin, asi sucede en estos dos tipos 
de reglas tecnicas: La regla tecnico-logica establece los pasos procedimen-
tales —de caracter logico—- necesarios para que mi razonamiento sea co-
rrecto (naturalmente dentro de una Idgica de la que se supone su idonei-
dad) . Por su parte, la regla tecnico-convencional establece cdmo hay que 
operar necesariamente para que la accidn pertenezca a un ambito ontico-
practico. Ejemplo: cualquiera de las reglas de ajedrez que nos dicen co-
mo hay que mover las fichas. Si alguien quiere mover el alfil tiene que 
hacerlo en diagonal. No le queda otro remedio. Si no lo hace asi, no in-
fringe nada (la infraccion supondria la realizacion de una accion de jue-
go ilicita, pero al fin y al cabo accion de juego), lo linico que sucede es 
que no juega al ajedrez. 

En el Derecho las reglas procedimentales son reglas tecnico-
convencionales: establecen como el sujeto tiene que operar para que su 
accion sea " ju r id i ca" . Si no lo hace asi su acto no es nada desde el pun-
to de vista del Derecho. Exactamente igual que no se produce el razona-
miento correcto si se hace caso omiso de la regla logica, ni tampoco tie-
ne lugar el efecto fisico hipoteticamente deseado si no se acttia la causa, 
el " e f e c t o " de no actuar de acuerdo con Ia regla tecnico-convencional 
es que no tiene lugar la acci6n propia del ambi to , la cual hubiera tenido 
lugar si el agente hubiera actuado en consonancia con el procedimiento. 

Es preciso subrayar energtcamente que en Ios ambitos ontico-
practicos toda accion es expresable en un procedimiento, de tal manera 
que hay que rechazar la idea de que el procedimiento se vincula tan solo 
a los drganos jurisdiccionales. El procedimiento, por el contrario, se ma-
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nifiesta como omnipresente: una accion solo es juridica si constituye ta 
realizaci6n concreta de un procedimiento. Es indiferente que la accion 
sea reatizada por un organo jurisdiccional, por otro tipo de organo, o 
por un simple c iudadano. Si alguien quiere casarse tiene que cumplir de-
terminadas formalidades y realizar determinados actos. Lo mismo suce-
de si un estudiante quiere matricularse en la Facultad de Derecho, o si 
quiere comprar una cajetilla de tabaco en el estanco de la esquina. El 
procedimiento sera mas o menos riguroso, dara lugar a mas o menos do-
sis de libertad al sujeto de la acci6n, pero siempre existe como exigencia 
ineludible. Si no existe en un caso determinado, respecto de unos movi-
mietitos determinados, habra que decir que estos movimientos no cons-
tituyen una acci6n juridica, esto es, que no pueden ser " l e idos" en el 
marco del ambito ontico-practico que es el Derecho. Sera un conjunto 
de movimientos juridicamente indiferente. Por tanto , todas aquetlas re-
glas que sefialan que tiene que hacer el sujeto de Derecho para realizar 
una acci6n juridica, de cualquier tipo que esta sea, son reglas procedi-
mentales de caracter convencional, esto es, reglas tecnico-convencionates. 

Las reglas tecnico-convencionales o reglas procedimentates son re-
glas necesarias, ya que son ellas mismas las que constituyen o crean la 
accion generica, que es el elemento dinamico del sistema, seiialando los 
requisitos necesarios para que el conjunto de movimientos realizados por 
el agente pueda ser calificado de accion perteneciente al ambito . Va diri-
gida al sujeto libre que se propone la realizacion de tal tipo de accion. 
Las reglas procedimentales son reglas directas de la accion, puesto que 
plantean una exigencia directa al agente. Esta exigencia tiene el caracter 
de "necesar ia" y, por tanto , ineludible en el supuesto, claro esta, de que 
el sujeto pretenda realizar una acci6n del ambito . Lingiiisticamente se 
expresan o son expresables mediante el verbo tener que, que, a diferen-
cia del deber, no acepta la idea de infracci6n. Quien no realiza los movi-
mientos exigidos por la regla procedimental, o dicho mas ampliamente, 
quien no cumple los requisitos necesarios establecidos por ella, no in-
fringe realmente nada; precisamente porque su accion no pertenece al 
ambito . Para que una acci6n pueda ser calificada juridicamente de "il i-
c i t a " es obvio que, primero, ha de ser una accion " ju r id i ca" , esto es, 
una acci6n perteneciente al ambito ontico-practico que es el Derecho. 
En este sentido, el delito es una accion juridica, ya que es una acci6n 
no indiferente al ambi to; por el contrario este contempla la acci6n de 
tal manera que, mediante otras reglas, impone a determinado organo el 
deber de ordenar una sancion al sujeto imputable y a otro determinado 
organo, et deber de realizar una conducta cuyo contenido es precisamente 
la imposicion efectiva de la sanci6n. 
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La regla procedimental puede estar respaldada por una regla deon-
tica, o sea, por un deber, por ejemplo cuando existe en un orden juridi-
co determinado una norma que impone a un drgano el deber de cumplir 
las reglas procedimentales. En este caso es preciso distinguir nitidamen-
te entre ]a norma que expresa el deber y el contenido de £ste (o de aque-
11 a), que es obviamente la regla tecnico-convencional. El organo debe cum-
plir tales requisitos. La regla que expresa los requisitos ha de ser diferen-
ciada claramente de la que expresa el deber. Pero no siempre la regla 
procedimental viene respaldada por la norma. Cuando el orden juridico 
determina tan sdlo los requisitos necesarios para que la accion de un su-
je to pertenezca al ambi to , pero no impone — mediante una regla dednti-
ca o norma— el deber de realizar tal accidn, la regla procedimental es 
independiente del deber. 

Las reglas procedimentales se asemejan a las reglas dnticas en que 
son reglas necesarias, ya que expresan una necesidad, las primeras de ca-
racter dinamico y las segundas de caracter estatico. La conjuncidn de 
ambos tipos de reglas constituye el entramado basico del Derecho, ya 
que sin reglas dnticas y procedimentales es impensable la accidn del am-
bito juridico. Se diferencian, no obstante, entre si en que mientras que 
las reglas onticas son reglas indirectas de la accidn, las reglas procedi-
mentales son reglas directas, puesto que van dirigidas directamente al su-
jeto de la accion planteandole la exigencia. 

Las reglas tecnicas no pueden ser infringidas, aunque si incumpli-
das o , mejor " n o real izadas" . La no-realizacion de la regla tecnica pro-
duce, como consecuencia, que lo que en principio habria que esperar que 
tuviera lugar en la realidad del ambito , esto es, la accion perteneciente 
a este, no se produce. Estamos entonces ante la nada juridica, la accidn 
es nula. La nulidad no es una sancidn, sino la consecuencia de la no rea-
lizacidn de requisitos que se exigen como necesarios. 

Por ult imo, junto a las reglas dnticas y a las tecnico-convencionales 
o procedimentales, aparecen en el Derecho las reglas dednticas o nor-
mas . Llamamos reglas dednticas a aquellas que expresan un deber. El 
deber descarta absolutamente la necesidad, suponiendo la posibilidad, 
ya que implica tanto el poder realizar la conducta exigida como el poder 
no realizarla. La prueba la tenemos en que tanto la accidn licita como 
la ilicita pertenecen al ambito . Con respecto a un deber juridico, la con-
ducta conforme y la disconforme son, a pesar de su inversa relacidn con 
el deber, conductas juridicas, pertenecientes al ambito que es el Dere-
cho . A diferencia de las reglas dnticas y procedimentales, las dednticas 
no son reglas necesarias, ya que no expresan una necesidad. Sin embar-
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go, se parecen a las reglas procedimentales en que son reglas directas de 
la acci6n, ya que van dirigidas inmediatmente al destinatario exigiendo-
le un comportamiento . La acci6n exigida por una regla de6ntica es la 
conducta. 

La norma es simplemente la expresi6n linguistica del deber, o dicho 
con mayor precision: es el mismo deber expresado linguisticamente. No 
es consustancial a la norma la prevision de una sancion o acto coactivo, 
Consustancial es tan solo el deber, ya que la norma y el deber son la mis-
ma cosa. Que la coaccion no es consustancial a la norma lo prueba la 
existencia de los ambitos practicos, como la Moral , en los cuales esta 
excluida la prevision del ejercicio de la fuerza. Asimismo, en el orden 
juridico nos encontramos con frecuencia ante deberes no vinculados a 
sanciones. A pesar de ello, dichos deberes son " ju r id icos" ya que perte-
necen al sistema que es el Derecho. El criterio de juridicidad de una nor-
ma no es, pues, la vinculacion a una sanci6n, sino la pertenencia de ia 
norma al ambito que es un determinado Derecho positivo, generado, co-
mo hemos visto, por la convencion, Aisladamente consideradas, las nor-
mas no presentan ningiin rasgo caracterizante de su indole juridica, mo-
ral , social, etc. La estructura de la norma es siempre la misma: expre-
sion iingiiistica de un deber condicionado. En realidad decir deber "con-
d ic ionado" es lo mismo que decir deber simplemente, ya que es impen-
sable un deber incondicionado. La condici6n del deber se refiere, cuan-
do menos, a los supuestos personaies del destinatario y a la existencia 
del objeto de referencia del deber. Por ejempio, el precepto "debes amar 
al p r o j i m o " supone: pr imero, implicitamente, la aceptaci6n por parte 
del destinatario de la autoridad que dicta el precepto (Jesiis, conciencia 
personal, etc.) y ademas, obviamente, la existencia del pr6j imo. En ri-
gor, dicho precepto debe ser formulado de forma muy distinta a la cate-
gorica: Si aceptas la moral evangelica como obligatoria (o bien, si acep-
tas la voz de tu conciencia como la voz de tu deber) y si existe el proji-
m o , debes amarle. Puede objetarse que el projimo siempre existe, pero 
esto no es impedimento —en el supuesto de que se aceptara que efectiva-
mente siempre existe— para admitir el caracter condicional del precep-
to . Toda norma es hipotetica. 

Tambien toda norma juridica lo es. El problema es averiguar como 
el orden juridico articula sus reglas deonticas y que lugar corresponde 
a ia sancion en la estructura general. Salta a la vista que todo orden juri-
dico preve sanciones, y, por tanto , en este sentido, la coactividad es una 
de sus caracteristicas. No obstante, hay que resaltar que ni las reglas 6n-
ticas ni las procedimentales son reglas coactivas, ya que la imposici6n 
de una sanci6n es completamente extrafia a su naturaleza; respecto de 
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las reglas 6nticas porque estas no son reglas de la acci6n y, por ello mis-
m o , no son suscepdbles de cumplimiento ni de incumplimiento, de reali-
zacion ni de no realizacion; y respecto de las reglas tecnico-convencionales, 
porque son ininfringibles, siendo el " e f e c t o " de su incumplimiento la 
no consecucion del resultado que se hubiera conseguido en el supuesto 
de haber actuado conforme a la regla, esto es, la nulidad. Por tanto , la 
coactividad del Derecho s61o puede comprenderse en conexi6n con las 
reglas deonticas, puesto que unicamente cabe imponer sanciones a suje-
tos infractores y sdlo pueden existir tales sujetos infractores donde hay 
reglas que establezcan deberes. Sin deber no hay infraccion, y sin esta 
no hay sanci6n. 

Pero en el Derecho no todas las reglas que expresan deberes estan, 
a su vez, conectadas con sanciones. En todo orden juridico existen pre-
ceptos que asi lo demuestran. Por otro lado, es imposible conectar todos 
los deberes con sanciones, al menos en lo que se refiere a los drganos 
supremos de decisidn, cuyos deberes juridicos no vienen respaldados por 
sanciones, y ello por imposibilidad ldgica. Toda esta problematica nos 
Heva a la cuestion de la estructura de la norma juridica. Suele entenderse 
que la norma juridica "comple t a " es expresable mediante la conexi6n 
de un supuesto de hecho y una consecuencia juridica o sancidn a traves 
del nexo del deber (o deber ser). De esta forma: Si H es, debe ser C, sien-
do H el supuesto factico y C la consecuencia juridica. Esta formulacidn 
es sumamente simplificada, ademas de plantear serios problemas respecto 
de la distincidn entre normas "comple tas" e " incomple tas" . Dejaremos 
de lado este ultimo problema (2) para centrarnos en la complejidad que 
encubre la formula simplificadora. 

Bajo tal f6rmula se esconde en realidad nada menos que tres reglas 
deonticas distintas: 

(Nl ) La norma de conducta 
(N2) La norma de decisidn, y 
(N3) La norma de ejecuci6n. 

La norma de conducta es aquella que expresa un deber dirigido a 
determinados sujetos de Derecho, que no tienen la cualidad de organos, 
sino la de subdito o ciudadano. Expresandola en forma hipotetica: Si 
determinados ciudadanos cumplen determinadas condiciones entonces de-
ben realizar determinada conducta. 

(2) Vease a este respecto mi critica a Kelsen enEpis temologiay Derecho (Ed. Pirami-
de. Madrid 1982). Pags. 133-137. 
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La norma de decisi6n no va dirigida al c iudadano sino a un organo, 
imponiendole el deber de decidir. La decisi6n, objeto del deber del orga-
no , puede estar conectada con ta norma de conducta, dirigida al ciuda-
dano , en cuyo caso supondra la infraccion de esta y se expresara como 
deber de ordenar —en determinadas condiciones— una determinada san-
cion dirigida contra el sujeto infractor. Pero puede suceder tambien que 
la norma de decision no este conectada con una norma de conducta, co-
mo cuando un organo debe decidir que deben hacer otros organos o de-
terminados ciudadanos en determinadas circunstancias. La norma de de-
cision, por t an to , no va necesariamente unida a la norma de conducta. 
A su vez, esta ultima puede, en determinadas ocasiones, no ir respalda-
da por una norma de decisi6n. El legislador, por las razones que haya 
estimado oportunas, ha impuesto un deber de conducta sin organizar nin-
gun mecanismo decisorio posterior. 

La norma de ejecucion es aquella que expresa el deber del organo 
de ejecuci6n y cuyo contenido es el cumplimiento de lo ordenado por 
la norma de decision. La acci6n que debe realizar el 6rgano de ejecuci6n 
puede ser una sancion, aunque ei concepto de ejecuci6n no se agota, ni 
mucho menos, en el de sancion. 

En la mayoria de los casos, el orden juridico articula sus reglas de6n-
ticas de tal manera que los tres tipos senalados aparecen conectados en-
tre si. La caracteristica de la coactividad se reduce entonces al hecho de 
que en todo orden juridico existen gran cantidad de normas del t ipo de 
las que Ilamo normas de ejecucion, cuyo contenido se concreta en orde-
nar a un organo un comportamiento consistente en el ejercicio de la co-
accion. El concepto de ejecuci6n no se agota en el de coaccion, ni este 
se agota en el de sanci6n. Solamente porque hay, en el orden juridico, 
normas de ejecucion cuyo objeto es el ejercicio de la fuerza, decimos que 
el Derecho, a diferencia de otros sistemas de reglas que, como la Moral , 
n o implican este tipo de normas , es un orden coactivo, 

Son reglas deonticas, aparte de los tres tipos mencionados, las Ua-
madas habitualmente "no rmas permisivas", las reglas interpretativas y 
las reglas admonitivas. Toda "no rma permisiva" es la expresi6n de un 
deber formulado de manera indirecta, naturalmente respecto de los su-
jetos a los cuales no va dirigido el permiso. Ademas, hay que caer en 
la cuenta de que la acci6n juridicamente indiferente, esto es, aquella que 
no es la realizaci6n de un procedimiento juridico, no es una accion juri-
dica y, por t an to , no esta "pe rmi t ida" . Lo juridicamente indiferente es-
ta fuera del Derecho. Las reglas interpretativas son reglas dednticas diri-
gidas a orientar la actividad intelectual —consistente en la interpretacion— 
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que acompafia a todo proceso de decision. Sin animo de exhaustividad 
pueden citarse, entre ias reglas interpretativas, los siguientes t ipos: 

a) Las Ilamadas "definiciones legales". 
b) Las reglas que indican el sentido de una palabra o expresion. 
c) Aquellas que prescriben determinados canones o metodos herme-

neuticos, y 
d) Las que establecen la prohibicion de determinados modos de in-

terpretacion. 

En sintesis: .el Derecho, desde ei punto de visra formal o logico-
lingiifstico, es un sistema de reglas de tres tipos diferentes: reglas onti-
cas, tecnko-convencionales o procedimentales y deonticas o normas , las 
cuales a su vez son de tres clases: norma de conducta, normas de decL 
sion y normas de ejecucion, Las reglas onticas se expresan mediante el 
verbo ser y su mision inmanente consiste en crear los elementos onticos 
del sistema. Las reglas procedimentales son expresion del tener que con-
vencionai en que consiste el procedimiento que expresa toda accion per-
teneciente al Derecho. Y, por ultimo, las reglas deonticas o normas son 
las que expresan el deber. 



LOS EMPRESARIOS ANTE LA 
ADHESION A LA CEE* 

CARLOS CORTES BELTRAN 

Cuando se pidid mi intervencidn en estas Jornadas sobre la integra-
cion en Europa , estaba yo redactando el editorial del ultimo Bolettn del 
Circulo de Empresarios que, precisamente, lleva por titulo "Europa y 
las Empresas" y cuya lectura considero que puede servirnos de introduc-
cidn a este trabajo. 

" L a adhesidn de Espana a la CEE esta siendo recibida con unanime 
alborozo, fundamentalmente por lo que significa de ruptura con un ais-
lacionismo politico no deseado por la sociedad espanola, y de consolida-
cidn de un proceso de modernizacion, que incluye un reforzamiento de 
nuestra democracia, al insertarse en esquemas supranacionales. El Cir-
culo de Empresarios ha tenido pronunciamientos claros al respecto. 

Es obvio que esa unanime congratulacidn es fruto, ante todo, de 
una reaccion como ciudadanos espanoles, conscientes de haber alcanza-
do un objetivo perseguido con afan. Cabe preguntarse si, desde el punto 
de vista estrictamente empresarial, existe la misma unanimidad. 

Si contemplamos lo que han sido las actitudes de las empresas espa-
holas durante el largo periodo de negoriacidn, podemos observar reac-
ciones de muy distinto signo, no sdlo en funcidn de las perspectivas mas 
o menos halagiienas, segiin los sectores, sino, sobre todo, en funcidn del 
talante de los empresarios. Y es tambien la diferencia de talante la que 
en estos momentos , en que la integracidn es un hecho proximo, da lugar 
a situaciones de optimismo o de temor. 

Si hubiera que buscar un denominador comiin en las implicaciones 
que para las empresas espanolas va a tener la integracion en Europa , ha-

*Conferencia pronunciada el 16 de mayo de 1985 en Palma de Mallorca dentro de las 
Jornadas sobre la integracidn de Europa.. 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 11 (Palma de Mallorca, 1985). 
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bria que hablar de un ensanchamiento de la competencia. No puede ha-
blarse, pura y simplemente, de ensanchamiento del mercado, cuando es 
la competitividad la que va a determinar si el mercado de una empresa 
se agranda o se aminora. Y como etemento basico de esa competitividad 
aparecen la productividad y ia calidad de la gestion empresarial, a las 
que et Circuto viene dedicando especial atencion, desde la publicacidn, 
en diciembre de 1983, de un Boletfn monografico sobre "politica de pro-
duct ividad". 

Nuestra entrada en las comunidades europeas va a significar ia de-
sapaficidn de cualquier doble juego de quienes invocan la libertad de em-
presa, pero buscan el proteccionismo estatal. El reto de la competitivi-
dad es tambien el reto de la libertad. Y ei autentico empresario, el em-
presario inmerso en la cultura del riesgo, y no de la proteccion, es cons-
ciente del esfuerzo necesario para competir en un mercado mas amplio, 
pero mas duro . Al propio tiempo, la empresa espafiola espera que la de-
saparicidn de la proteccidn lleve consigo una paralela desaparicidn dc 
la intervencidn. 

Todo ello significa que vamos a asistir a un nuevo proceso de sa-
neamiento empresarial, parecido al que ya ha producido la crisis econd-
mica que arrastramos desde 1973, y que no estara exento de consecuen-
cias dolorosas; pero con un fortaiecimiento final de aquellas empresas 
que no esten viviendo artificialmente y, sobre todo, con un fortalecimiento 
de la libertad empresarial. 

El proceso de liberalizacion econdmica, que es un ciamor entre los 
empresarios de todo el mundo y que se viene pidiendo insistentemente 
por nuestra Asociacidn, va a tener, pues, un nuevo hito con nuestra ad-
hesidn a la Europa comunitaria. He aqui un motivo mas para congratu-
larnos del exito de las negociaciones, desde una dptica estrictamente em-
presariai, que viene a sumarse a la satisfaccidn que, como ciudadanos, 
sentimos todos los espafioles." 

Es obvio que en este momento los empresarios de todos los sectores 
estan realizando un esfuerzo de profundizacidn en los problemas con-
cretos que ia entrada en las Comunidades Europeas va a suponer para 
sus respectivas empresas. Dentro de estas Jornadas se han celebrado ya 
sesiones en las que, junto a planteamientos de caracter general, han sido 
analizadas las consecuencias de la adhesidn sobre el sector turistico y la 
preocupante cuestidn del IVA. En la manana de hoy, lo que quisiera po-
ner sobre la mesa son una serie de reflexiones, no tanto sobre problemas 
concretos de ias empresas, sino sobre las actitudes con que los empresa-
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rios se enfrentan a la adheston y los retos que esta entrana para eilos. 

Si tuviese que definir en urta frase como contempla el empresario 
espanol nuestra casi inmediata condicion de Estado miembro de la Co-
munidad, me atreveria a decir que se contempla con elevadas dosts de 
ignorancia, temor ante los efectos e incertidumbre en cuanto a !os resul-
tados. 

1. EL DESCONOCIMIENTO 

La ignorancia es fruto de una mulliple cotncidencia de factores, ta-
les como: 

a) La extraordinaria lentitud y.parsimonia del proceso de ncgociacion, 
que dio lugar a un alto grado de escepticismo. La historia de las relacio-
nes hispano-comunitarias se ha desarrollado en el marco de una dialecti-
ca de necesidad-imposibilidad y de necesidad-dificultad. Cuando se su-
pero politicamente, gracias ai restablecimiento democratico, la diaiecti-
ca necesidad-imposibilidad, caimos en Ia otra dinamica, necesidad-
dificultad, que ha durado casi 8 anos. No es, por ello, de extranar que 
ei escepticismo fuera la norma y el convencimiento la excepcion. 

b) Dentro de este marco de escepticismo, ocasionado por la falta de cer-
tcza, era normal que el empresario espanol no se preocupara por los as-
pectos concretos de los derechos y obligaciones que en su momento ten-
dria queasumir . Mas aun, sin certeza absoluta, podia constituir un serio 
riesgo tomar algunas decisiones empresariales en la perspectiva de la ad-
hesion, si luego esta no tenia lugar. (Pensemos, por ejemplo, en decisio-
nes de empresas transformadoras de agricultura/electronica/refinerfas). 

c) Por otra parte, se ha hablado mucho de los aspectos generales, politi-
cos y macroeconomicos de la Comunidad , pero no se ha facihtado siste-
maticamente la informacion operacional. No basta con que el empresa-
rio sepa que existen instituciones y / o proyectos politicos y economicos. 
Es necesario conocer el contenido de los Reglamentos, de las Directivas, 
el contenido preciso de los acuerdos suscritos por la Comunidad con ter-
ceros y que seran asumidos por Espafia, y, en general, el conjunto de 
actos emanados de las instituciones comunitarias y que constituyen el Ila-
mado Derecho derivado. 

d) Ya no es hora de conocimientos teoricos, ni de estudios sectoriales, 
sino de aplicacion directa a cada producto de cada empresa de la ficha 
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de afectacidn, es decir, del conjunto de derechos y de obiigaciones que 
van a pesar sobre cada producio. Esta informacion existe, sin lugar a 
dudas, pero !a Administracion no ia ha difundido a tiempo, no la ha con-
sultado antes de ultimar las negociaciones. 

La ignorancia, por consiguientc, esta bastante generaiizada, salvo 
en honrosas excepciones. 

11. EL TEMOR 

EI temor tiene sin duda buena partc de su origen en csa ignorancia 
de que habiamos. Pero es innegable que los datos que la realidad objeti-
va nos ofrece inducen, de manera logica, al temor. Para comprenderlo, 
basta hacer un somero analisis comparativo de io que es la economia cs-
paftola en relacion con la de los paises comunitarios, asi como de ias ca-
racteristicas de las emprcsas espaholas en relacion con la de elios. 

Veamos aigunos datos que me parecen especialmente significativos: 
Espana, que va a suponer un 7 ,8% dei PiB de la CEE, tiene una estruc-
tura de poblacidn activa cn Ia que el 18,3% esta en la agricultura, por-
ccntaje solo superado por Grecia y Portugal, y que contrasta con ei 2,7 
dei Rcino Unido, con el 5,5 de la Republica Federal de Alemania, con 
ci 5 % de los Paises Bajos, con el 8,5% de Francia y de Dinamarca y con 
ci 4 ,7% de Luxemburgo. La ampliacidn de la Comunidad supone pasar 
dc un porcentaje del 7,5 en un sector primario al 9 en la Europa de ios 
12. 

La dependencia energetica con el exterior era en 1982 del 46% para 
el conjunto de los paises comunitarios, mientras en Esparia esta depen-
dcncia alcanza ei 74 ,6%. La renta per capita neta, tambien referida a 
1982, era de 7.777 ecus en ia Europa de los 10 y pasara a 7.205 ecus con 
la ampliacion, teniendo Espafia una renta per capita de 4.655 ecus y de 
2.781 ecus en Portugal. (La cotizacidn del 25 de enero de 1985 era de 
I ecu igual a 122,89 pesetas). 

Todas estas cifras, y sin citar el porcentaje de desempleo que alcan-
za una cota muy superior a la media de los paises comunitarios, son su-
ficientemente indicativas de una debilidad estructural que induce, Iogi-
camente, al temor. 

Si de las cifras globates de nuestra ecnomfa pasamos a analizar la 
situacion de ias empresas, nos encomramos con una estructura empresa-
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rial espaftola que se apoya en sectores basicos con mdices de concentra-
cion muy dispares y, en gerteral, inferiores a los normales en los paises 
mas desarrollados de la O C D E y en la media de la Comumdad Econo-
mica Europea. En concreto, las pequenas y medianas empresas, const-
deradas como tales las de menos de 500 trabajadores, constituyen en Es-
pana un 9 5 % de las empresas que figurart en el censo industrial y ocu-
pan a un 7 7 % de la poblacion activa. La empresa espaiiola emplea una 
media de 11 trabajadores, nivel sensiblemente inferior al existente en otros 
paises europeos. Tambien ias grandes empresas espanolas son mas pe-
quenas que sus equivalentes en el Mercado Comun; asi, por ejemplo, en 
1982, tomando como base la cifra de ventas, entre las 100 primeras em-
presas industriales de Europa, segun datos de Fortune, solo aparecian 
dos empresas espafiolas. 

Posiblemente, los datos sobre el t amano de nuestras empresas no 
son demasiado elocuentes a la hora de subrayar una posicion de desven-
taja en reiacion con las empresas de ios otros 10 paises comunitarios. 
Hago esta reserva porque un momento en que los procesos de reconver-
sion industrial y de ajuste del sistema productivo que han conocido en 
los ultimos aiios la mayoria de los paises, se traducen precisamente en 
fenomenos de destntegracion y de costitucion de medianos y pequenos 
nticleos empresariales, lo que en principio podria considerarse un debtli-
tamiento, puede tornarse en un punto de partida favorabie. Pero si al 
t amano anadimos datos sobre la estructura ftnanciera y coste de capital 
de nuestras empresas, sobre costes salariales y productividad, sobre ren-
tabilidad {la rentabilidad financiera, es decir, beneficios despues de inte-
reses e impuestos sobre recursos propios, segtin los datos de la Central 
de Balances dei Banco de Espafia, es del 2,99%) se comprende que la 
debilidad estructural de nuestras empresas no es solo la consecuencia de 
su dimension. 

III. LA INCERTIDUMBRE 

El temor dei empresario surge, como decia antes, de ia escasa infor-
macion, de la fragiiidad de nuestra economia y de nuestras empresas al 
entrar en un espacio economico sensiblemente mas fuerte que el espanol 
y tambien de la incertidumbre en cuanto a los resultados. Las tres cues-
tiones estan intimamente hgadas. Las empresas no pueden prepararse ni 
acrecentar su capacidad de respuesta ante el reto comunitario si ignoran 
de una forma concreta y precisa cdmo les va afectar e! Acta de Adhe-
sion. 
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Y este es un tema muy importante. 

Se ha hablado mucho de la Comunidad en terminos genertcos. La 
Administracidn ha convocado reuniones tambien de caracter generico. 
Pero la empresa espanola no conoce aun los detaiies concretos, la iista 
de contingentes y de excepciones, e t c , que se han pactado con la Comu-
nidad. 

No basta decir que la empresa espahola tiene que prepararse para 
la Comunidad, hay que facilitarle aquella informacidn sin la cual toda 
preparacion es esteril. 

No deja de ser preocupante el que se diga que, incluso, parte del 
Tra tado de Adhesion que se firme e! 12 de junio puede ser redactado 
durante el periodo interino que va desde la firma hasta e! 1° de encro 
dc 1986. ^Si desconocemos el contenido del Tra tado , como nos vamos 
a preparar de forma eficaz? 

Precisameme en base a estas consideraciones, no es hoy infrecuente 
oir a algunos empresarios la opinidn de que, una vez firmado y ratifica-
do lo antes postble e! Tra tado, fuese bueno demorar ia adhesion efectiva 
hasta 1 0 de julio de 1986 o 1° de enero de 1987, a fin de tener un tiempo 
prudencial de conocimiento del Tratado y de preparacidn a su conteni-
do . Es opinidn que personalmeme no comparto , pero quiero dejar cons-
tancia de que existen voces en este sentido. 

Con lo dicho hasta aquf podria obtenerse la impresidn dc que la ac-
titud del empresario espafiol es negativa, y, sin embargo, no es esa la 
realidad. La ignorancia y la incertidumbre son datos de los cuales hay 
que partir, y el temor es algo que, por ser inherente a cualquier t ipo de 
riesgo empresarial, no significa una postura negativa o de pesimismo, 
sino de pragmatismo. 

El empresario espano! sabe que se enfrenta a una serie de retos cuya 
superacion puede suponer un paso gigantesco en !a modernizacion de 
nuestro sistema productivo y, por ende, en el mundo de nuestras empre-
sas. tCuales son estos retos? Quiero referirme a cuatro fundamentales: 
el reto de la libertad, el reto de la productividad, el reto de la transparen-
cia y el reto del dialogo. 

El empresario espaftol se viene quejando de las rigideces que afec-
tan a ias empresas, singularmeme en Io que concterne al funcionamiento 
de los mercados (mercado financiero, mercado de trabajo y mercado de 
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bienes y servicios). La entrada en la Comimidad va a suponer un proce-
so de liberaltzacion economica que , en principio ha de ser bien recibido 
por quienes continuamente se quejan de aquellas rigideces. Entre ias ven-
tajas de esta liberalizacion podemos subrayar las siguientes: 

a) Ai adherirse Espafla a la Comunidad van a desaparecer Ios obstaculos 
aranceiarios y contingentarios que hoy encuentra la exportacion espaiio-
Ia. Esta Iiberahzacion no sera tnmediata, sino progresiva, pero a Io Iargo 
del perfodo transitorio tambien mejoraran las condiciones de acceso de 
los productos espanoles en la Comunidad y, espectalmente, de aquellos 
que, como textiles, siderurgicos o agricoias, estaban sometidos a Hmita-
ciones cuantitativas o para aquellos otros, como conservas, calzado, e t c , 
cuyo grado de proteccion arancelaria o de discriminacion frente a terce-
ros es considerable. 

b) Las empresas podran programar con menores riesgos y efectuar eco-
nomias de escaia gracias a la nueva y mayor dimension de mercado. La 
empresa espanola tambien podra establecer mas facilmente acuerdos de 
cooperacion con empresas de otros pafses comunitarios, gracias a las nuc-
vas facilidades en materia de derecho de establecimiento, Hbre circula-
cion de capitales y de personas. 

c) Tambien Espaiia podra acceder con mayor facihdad a determinados 
mercados de patses terceros que tienen iazos especiales o preferencias con 
la Comunidad. Me refiero, por ejemplo, a la vertiente africana que van 
a poder desarrollar las empresas espafiolas. 

d) Tambien conviene considerar las posibiiidades que se abren de acceso 
a recursos financteros comunttarios y a los beneficios resultantes de ha-
cer soltdartamente con otros programas de reconversion o de reindus-
trializacion compart idos. 

e) En ultima tnstancia, y a pesar de los sacrificios que ello comporta , 
la modernizacion del tejido industrial espanol (gracias a la liberalizacion 
de nuestra economfa y ai afianzamiento de una economfa de mercado, 
menos intervencionista y autarquica) contribuira a piantear una estruc-
tura mas sana y competitiva. 

Ahora bien, al hablar de Hberalizacion no estoy solo refiriendome 
a las ventajas que esta va a representar, sino tambien a la exigencia de 
que las empresas espanolas comiencen a ser coherentes con sus propios 
postulados. Es muy frecuente que aquellos que mas abogan por marge-
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nes de libertad mas amplios sean los primeros en las ventanillas de ayu-
das estatales y ios que claman tambien por sistemas mas o menos encu-
biertos de proteccionismo cuando se trata de competir a escala interna-
cional. Precisamente por la necesidad de superar estas contradicciones 
he querido referirme a la liberalizacidn como un reto, considerandola 
como un aucentico reto de la libertad en su mas amplio sentido. Quienes 
somos contrarios a todo genero de intervencionismo y de proteccionis-
mo somos tambien conscientes de que este proceso de liberalizacidn im-
plicara un ajuste con consecuencias traumaticas a corto plazo; pero que 
sera la condicidn inexcusable de un saneamiento y modernizacidn esta-
bles de nuestro sistema productivo y de nuestra estructura empresarial. 

Aludia, en segundo termino, al reto de la productividad. Como anun-
ciaba al principio, es esta una de las cuestiones a las que el Circulo de 
Empresarios viene dedicando desde hace tiempo especial atencidn. No 
voy ahora a abrumarles con datos numericos sobre la productividad cn 
Espana, sensiblemente mas baja que en la Europa de los 10, por no refe-
rirnos a su comparacidn con cifras de productividad de Japon y de Esta-
dos Unidos, pais este ultimo que, sin embargo, ha estado seriamente preo-
cupado por !a tasa de productividad de los liltimos anos. Y, sobre todo, 
no quiero referirme a las cifras porque cuando hablo del reto de la pro-
ductividad estoy aludiendo a algo que sobrepasa los limites de lo laboral 
y, como mantenia recientemente el Director de ia Escuela de Organiza-
cidii Industrial, Cristian Saia, "esta ligada mas que nada a una actitud 
mental y sdlo si se logra actuar sobre esta actitud mental, en algunos ca-
sos creandola y en otros potenciandola, tendremos un medio poderoso 
y cstable para modificar los comportamientos que conduzcan a mejoras 
sostcnidas de la product ividad". 

En mi opinidn, nunca pondremos suficiente enfasis en que la cues-
tidn de la productividad no es la pura obtencidn de un ratio de valor de 
la produccidn por hora trabajada, sino algo que afecta fundamentalmente 
al empresariado. En el trabajo que en este momento realizamos en el Cir-
culo, hablamos siempre de la productividad y calidad de la gestidn em-
presariai. Es preciso que el empresario tome conciencia, por una parte, 
de que la caiidad del management es un factor determinante en la pro-
ductividad global de nuestras empresas; por otra , de la necesidad de es-
tabiecer los incrementos de productividad como uno de los objetivos es-
pecificos de politica de empresa y de poner en marcha estrategias tam-
bien especificas y adecuadas al logro de tal objetivo. En la actualidad, 
solo una minima parte de nuestras empresas tienen montadas tales estra-
tegias especificas y, ante su carencia, ningiin reproche puede hacerse a 
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los trabajadores cuando el propio empresarto no ha tomado conciencia 
de su responsabilidad a! respecto. 

La productividad esta en ia base de la competitividad que necesitan 
nuestras empresas para actuar en ese nuevo escenario de la Europa de 
los 12. Recordemos que en los ultimos informes sobre competitividad 
industriai eiaborados por ei European Management Forum, en una ta-
bla ordenada de paises segtin su competitividad, los tres primeros pues-
tos los ocupan Japdn , Suiza y Estados Unidos, y los cuatro ultimos Es-
pafia, Turquia , Grecia y Portugal, en una clasificacion que inciuye a 22 
paises. 

El tercer reto es el de la transparencia. Pocas cosas nuevas puedo 
descubrir, en cuanto a la idiosincrasia de ia empresa espanola, durantc 
tantos aiios viciada por habitos de doble contabilidad, por un clima so-
cial de fraude fiscal y por toda una picaresca que va desde los impuestos 
a la Seguridad Social, pasando por iregularidades en la contratacion y 
por manejos mas o menos habilidosos en la obtencion de recursos publt-
cos. Afortunadamente, en los ultimos afios se ha producido una evolu-
cion netamente favorable en lo que concierne a la conciencia fiscal, a 
la veracidad de los datos contables y, podriamos decir, en resumen, a 
la seriedad en la asuncion por e! empresarto de sus obligaciones sociales, 
juridicas y fiscales. 

Sin embargo, la encrucijada en que nuestra cconomia y buena partc 
de nuestras empresas se van a encontrar tras la adhesion a la Comuni-
dad Europea puede ser un hito que signifique el reforzamiento de una 
economta sumergida hoy ya en continuo incremento por mor de ias rigi-
deces de nuestro mercado de trabajo, de la presion de las cargas sociales 
y de los indices de esfuerzo fiscal, concepto en el que, a diferencia dc 
lo que ocurre cuando se habla simplemente de presion fiscal, Espana ocu-
pa uno de Ios primeros lugares entre los paises europeos. 

El reto de la transparencia, a mi modo de ver indisolublemente Hga-
da al papel de un pais moderno, progresista y economicamente agresivo, 
como todos deseamos que sea Espaha, debe estar unido a un esfuerzo 
colectivo para hacer posible el nacimiento de nuevas empresas en el mar-
co de la mas estricta legaHdad, huyendo de soiuciones al estilo italiano, 
en las que la desbordante realidad de una economta sumergida in cres-
cendo acaba por concitar la connivencia de las propias autoridades eco-
ndmicas, cuando no su impulso y fomento, como es el caso en numero-
sas regiones italianas. 
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Un paso importante para que esta opcton se haga en el sentido de-
seado ha de ser ei acercamiento de los costes de nuestra Seguridad Social 
a ios indices habttuales en Europa. Es sabido que hoy ia empresa espa-
fiola financia a ia Seguridad Socia! en un 70°7o, frente al 47 ,3% que re-
presenta la media comunitaria. Si la aplicacion del IVA, con sus conse-
cuencias negativas a corto plazo, por cuanto se refiere al nivel de pre-
cios, no se utiliza por nuestras autoridades economicas para reducir, a 
traves de los aumentos de recaudacidn, ia carga que las empresas sopor-
tan de la Seguridad Social, estaremos en unas condiciones de competiii-
vidad en las que dificilmente podra sobrevivir la empresa espafiola. 

Esta alusidn al papel que ia Administracidn tiene en cl futuro de 
nuestras empresas me Heva ai cuarto de tos retos mencionados, el reto 
dcl dialogo. Es indudable que cualesquiera de las actitudes y retos hasta 
ahora citados tienen una relacidn inmediata con el entorno en que las 
cmpresas se mueven y al hablar de ese entorno no me refiero ya al marco 
comunitario, sino a la nccesidad de que internamente el empresario cs-
pafiol tenga un diaiogo agil con el resto de los agentes sociales. 

Es preciso, en primer lugar, que nos apliquemos a fdrmuias innova-
doras en lo que concierne a nuestro modelo de relaciones laborales. No 
e.s posible hablar de incrcmentos de productividad ni hablar del factor 
humano en la gestidn de ia empresa si mantenemos un panorama como 
cl que nos ofrece la realidad de los uitimos anos, con unas organizacio-
ncs sindicales clamando casi exclusivamente por incrementos salariales 
no soportabies por muchas empresas y con una actitud escasamente soli-
daria con ios desempieados, y por unas patronales obsesionadas por el 
despido libre, que es el que en muchos casos esta de modo exclusivo en 
su mente cuando se habla con, mayor o menor eufemismo, de superar 
rigideces. Estimo que, sin menospreciar el papel legitimo de los sindica-
tos, hay que volver a formulas de dialogo en el seno de las empresas que 
cviten todo tipo de politizaciones y sean capaces de aunar esfuerzos de 
cmpresarios, directivos y trabajadores. 

Sera necesario, por otra parte, que ese proceso de liberalizacidn en 
el que entramos se desarrolle en un clima de dialogo mucho mas fluido 
que el actual entre empresarios y Gobierno, poniendo ias exigencias de 
nuestra modernizacion y de nuestra potenclacidn economica por encima 
de intereses poiiticos o partidistas. 

Tras este analisis somero de las actitudes que tiene y, a mi juicio, 
ha de tener el empresario en la coyuntura de nuestra integracion quisiera 
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hacer referencia a otros dos aspectos. Me refiero, en primer Iugar, a ias 
empresas y la politica regional comunitaria. Frente a los iniciales temo-
res que , al estructurarse nuestro regimen de autonomias, tentan algunos 
empresarios por posibles repercusiones negativas en la unidad de merca-
d o , hoy hay que reconocer que el acercamiento a ios problemas de las 
empresas que ias autoridades autonomicas tienen y el hecho de haber si-
do , unanimemente todos los Gobiernos autonomicos, impulsores de Ia 
iniciativa privada, contras tando con tentaciones de intervencionismo es-
tatal, hace a las autoridades economicas de nuestras autonomias acree-
doras de un reconocimiento por el empresario privado que contrasta con 
sus temores iniciales y con las quejas de dirigismo que tiene frente al po-
der central. 

Por otra parte, ante las perspectivas de la politica regional comuni-
laria, hay que considerar que nuestro sistema autonomico ha tenido un 
claro sentido de anticipacion, y, si hoy no existiera el mapa autonomico 
espanol, tendriamos que inventarlo, cara a esa politica regional de las 
comunidadas europeas. 

Junto a esta cuestion, quiero tambien subrayar otra oportunidad que, 
a mi juicio, la integracton en la CEE va a impulsar decisivamente: me 
reftero a las relaciones entre el mundo economico y el sistema educativo. 
Cuando uno examina lo que se esta haciendo en otros paises de Europa 
por el acercamiento entre la empresa y la universidad, se da cuenta de 
que constituye este tambien un capttuio en que el retraso en Espana es 
notable. EI reconocimiento de que muchos de los problemas economi-
cos tienen una profunda raiz cultural y de que el dtvorcio entre empresa 
y sistema educativo bloquea !as posibilidades de superar aqueilas, es ai-
go que no dudo se abrira paso a medida que veamos los frutos que en 
otros paises comunitarios esta dando el acercamiento entre el mundo dc 
la empresa y el mundo de Ia educacion, y, singularmente, de la relacion 
entre empresarios y universitarios. 

Como se puede comprobar , cuando, en vez de tratar de los proble-
mas concretos que Ia libertad de comercio, la union aduanera o las poli-
ticas comunes representan para cada empresa o cada producto , analiza-
mos io que son problemas de actitud y de taiante, podemos decir que 
no nos encontramos ante una problematica que sea especffica o que es-
pecificamente dimane de nuestra adhesion a la Europa comunitaria. Mas 
bien, en el panorama que he tratado de describir, nos encontramos pro-
blemas seculares de la empresa y del empresario espanoles, cuya supera-
cion es condicion basica de modernizacion y de competitividad. Y es que, 
en definitiva, este es el gran esfuerzo a que las empresas espanolas estan 
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llamadas en un proceso de saneamiento, lento y costoso, que, estoy se-
guro, nos abrira paso a una situacidn estructural de la empresa espanola 
y a unas caracteristicas en el empresario capaces de contribuir eficazmente 
al crecimiento sostenido de nuestra economia y, con ello, at progreso eco-
ndmico y sociat al que aspiramos con ese paso de internacionalizacion 
que es formar parte de la europa de los 12. 



UNA NOTA SOBRE LA DAMNATIO 

AD BESTIAS 

GUSTAVO RAUL DE LAS HERAS SANCHEZ 

EI objeto del presente trabajo es el de realizar algunas conside-
raciones a propdsito de la damnatio ad bestias en relacion a la propia 
condicidn de los reos; no se t rata , por tanto, de analizar cada uno de 
los diferentes aspectos que concurren en este tipo de suplicio, sino de 
este en particular. AI respecto, el prof. D 'Ors (I) viene a sefialar que, 
a diferencia de los noxi adgladium ludi damnati, los condenados a ser 
devorados por las fieras eran generalmente esclavos o liberos (2). Momm-
sen, al analizar la pena que nos ocupa, no aborda, sin embargo, este sin-
gular aspecto (3). Por su parte, Ferrini (4) tan solo.apunta que en el pe-
riodo imperial no se hace ninguna excepcidn para las mujeres. 

La referencia del prof. D 'Ors (5) se apoya en una disposicidn dei 
emperador Constant ino recogida en el Cddigo de Teodosio (6), que en 
uno desus puntos expresa: servus vel Hbertate donatus bestiis primo quo-
quemunere obiciatur, iiberautem sub hac formain ludum deturgladia-
torium... Disposicion que, por cierto, se recoge tambien en el Cddigo 
de Justiniano (7), aunque interpolada (8), servus quidem veilibertate do-
natus bestiis subiiciatur, ingenuus autem gladio consumatur. Pero los tex-

(1) D'Ors: "Epigrafia juridica de !a Espana romana". Madrid, 1953, 56. 
(2) Noxi = Noxii, que aparece en la cita, no es termino extraflo a! respecto e inciuso 

caiificaria a esta categoria: Scrip. Hist. Aug., Hadr., 17, 12: trescentos noxios... in hare-
nam misit ad eius munera deridenda; Suetonio, Nero, 12: Munere... neminem occidit, ne 
noxiorum quidem; en su acepcion genera! noxius vendria a significar culpable o crimina!: 
Ciceron, deleg., III, 6; Livio, V, II; C.9,4 ,1; 9,47,18,1. 

(3) Mommsen: "Droit Penal Romain", III, Parts, 1907 (1898), 263-6. 
(4) Ferrini; "Diritto Penale Romano". Roma, 1976, (1901), 150; publicado por vez 

primera en Enciclopedia det diritto penale, I. 
{5)D'Ors , ;oc . cit., cita igualmemeD. 49,18,1 y 3, y PauliSent., 5,23,1,15,17; 5,29,1; 

pero se refieren a veteranos, decuriones y humiliores. 
(6) C. Th. 9,18,1. 
(7) C.9,20,I6. 
(8) La razon seria la inexistencia ya en esta epoca de los juegos gladiatorios, por Io 

que la pena original vendria sustituida por la muene a traves de la espada (adgladium). 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 11 (Palma de Mallorca, 1985). 
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tos aludidos, irrefutables, creemos que deben quedar circunscritos a un 
momento historico y quiza, a falta de otros datos seguros, a un crimen 
determinado, el plagium (9). 

Ahora bien, del analisis de otras fuentes, estimamos se pueden ex-
traer datos suficientes para introducir algunas precisiones e incluso tra-
zar una general evolucion histdrica en este punto . 

Ante todo y poniendonos de manifiesto las dificultades de una ge-
neralizacion, tenemos la contundente noticia de Suetonio (10): Multos 
honesti ordinis deformatos prius srigmatum notis ad metaiia et munitio-
nes viarum aut ad bestias condemnavit... No se trata aqui de esclavos 
y iibertos sino, muy al contrario, de ciudadanos de honorable condicion 
(honesti ordinis), los que en tiempos de Calfgula fueron condenados a 
ias fieras. 

De igual forma, Tacito (11) nos relata como, en epoca de Neron, 
los cristianos, que estarian integrados en todos ios ordenes sociales (12), 
perecerfan desgarrados por los perros. Y el mismo Suetonio (13) mani-
fiesta, sin mas distincion, que Claudio condeno a las fieras a los convic-
tos de delitos particularmente graves. 

De otro lado, en la Coliatio legum Mosaicarum et Romanarum (14), 
a traves de un fragmento atribuido a Ulpiano, se seiiala: 

' 'Nam qui data opera in civitate incendium fecerunt, si hu-
miliimo loco sunt, bestiis subici solent, si in aliquo gradu... 
capite puniuntur". 

Y en esta misma linea, en la que la bestiis obiectio pare-
ce circunscrita a los humiiiores, viene corroborada para otros 
supuestos en las Pauli Sententiae (15): 

"... in honestiores poena capitis vindicariplacuit, humiiio-
res vero in crucem toiiuntur aut bestiis obiciuntur". 

(9) Inclusodentrodeesteaunacategoriaconcretadeplagiarios; cfr. Lambertini: "Pta-
gium". Milan, 1980, 178. 

(10) Suetonio, C. Cai., 27,3. 
(11) Tacito, Ann., XV, 44. 
(I2)Cfr . Nock = "Religious developments from thecloseof theRepubiic to thedeath 

ofNero", en C A H , X, 503. 
(13) Suetonio, Claud,, 14. 
(14) Coli. Mos., 12,5,1. 
(15) PauliSentemiae, 5,23,1 y 15-17; 5,29,1, referido ai crimen maiestatis: "... nunc 

vero humiliores bestiis obiciuntur...honestiores capitc puniuntur". 
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Igulamente se aprecia en un fragmento dei Digesto (16) atribuido 
a ia obra institucional de Marciano y sospechoso de alteracidn formal 
(17): 

"... nisihonestiorelocopositi fuerint, utpoenam legissusti-
neant: humiliores enim solent vel bestiis subici, altiores vero 
deportantur in insulam". 

En cualquier caso, esta distincidn entre honesdores y humiliores se 
aprecia en el terreno juridico penai en epoca clasica avanzada (18) y, aun-
que tales categorfas presentan lfmites imprecisos, parece que entre los ho-
nestiores se encontraban los senadores, cabalieros, decuriones, vetera-
nos y otros (19), con lo que la categorta de los humiiiores serfa necesa-
riamente mas amplia que ia que constituirian !os libertos simplemente. 

A destacar tambien el texto atribufdo a Gayo (20), en el que se pre-
cisa que pierden ciudadanfa y Iibertad qui ad bestias damnatur. Y, de 
la misma forma, es interesante Ia referencia de Modestino (21), en el sen-
tido de que tras la ley Petronia se quitd a los duefios el derecho de entre-
gar a voluntad Ios esclavos para luchar con las fieras, pero, cuando se 
somete un esclavo al juez por una justa queja de su dueno, sf puede ser 
entregado para sufir esa pena. 

Debe tenerse en cuenta, asf mismo, que esta pena no nos consta venga 
explicitamente nombrada en ninguna ley (22); por tanto , debe ser cir-
cunscrita a la esfera de la cognicidn magistratul, lo que aparece ademas 
de diversos datos, como el "solent" de D. 48,8,3,5 o la Coiiatio, del ci-
tado texto de Suetonio (23) o de las obras de los juristas clasicos en que 
aparece prevista (24). 

(16) D. 48,8,3,5. 
(17) Ver Index Interpolationum, III, Weimar (1935), 535. 
(18) Ferrini, op. cit., 129-30, para quien tal distsncidn, en cuanto a la diferencia de 

tratamiento penat, se establece despues de Adriano y, en particular, despues de Marco Aure-
tio; Cardascia = "fapparition dans le droit des ctasses d'honestiores et d'humiliores", 
en RHD, 18 (1950) 305 y ss.; BrasieMo = "Honestiores e humitiores", en N N D l , VIII, 
108. 

(19) Brasiello, op. cit., 108. 
(20) D. 48,19,29. 
(21) D. 48,8,11,1 y 2. 
(22) Ferrini, op. cit., 149. 
(23) Suetonio, Claud., 14, donde aparece precisamente c o m o agravacidn de la pena 

prevista por las leyes. 
(24) Calistrato, de cognitionibus , D, 48,19,28 y 15 o Ulpiano, de officio proconsulis, 

citado en n. 14. 
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De esta forma y atendiendo al tenor de las fuentes y datos de que 
disponemos, podriamos concluir sefialando que con anterioridad al de-
senvolvimiento de la cognicion extraordinaria en materia penal, la datio 
ad bestias seria, probabiemente, una sancion o simple decision adopta-
da en relaci6n con los esclavos, y que tras la ley Petronia (25) deberta 
aplicarse a estos, tan solo, en virtud de una decision judicial. Posterior-
mente a tal desenvolvimiento se irta extendiendo en su aplicacion a otros 
casos hasta ilegar a la epoca del Principado, en que sabemos, por el tes-
timonio de las fuentes recogidas con anterioridad, se aplicaba sin distin-
cion alguna e incluso a personas de honorabie condicion. Mas adelante 
y conforme se va operando la distincion, a efectos juridicos-penales, en-
tre humiiiores y honestiores, la damnatio ad bestias se va limitando en 
su apiicacion a la categoria de los humihores, como aparece de los textos 
cttados de Marciano, Paulo y Ulpiano (26). Linea esta que quiza se man-
tendria hasta el periodo justinianeo, pues de no considerar la disposi-
cion constantiniana del 315, recogida en los Codigos de Teodosio y Jus-
tiniano, restringida al ambito del piagium entrariamos en contradiccion 
con lo mantenido en el Digesto. Todo lo mas se podria congeturar que, 
a partir de Constant ino, para algiin supuesto, como el conocido del pia-
gium, la bestiis obiectio se consideraria solo con relacion a esclavos y 
libertos. 

(25) Mommsen, op. cit., 264, considera esta ley como de epoca imperial, posterior 
a Tiberio. 

(26) Fuentes citadas en notas 14,15 y 16. 



METODO Y LIMITES DE LAS 
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LUIS GABRIEL MARTINEZ ROCAMORA 

SiiMARIO: I CONCEPTO. II. SU.ILTOS V MLDIOS EN l.OSSISTLMAS Dli RLLA-
CIONLS INDUSTKIAl.ES. III. 1 OS MODLl.OS DE RELACIONES INDUSTRIAl.US. 
I V. COMPARACION DL SI.STLMAS. 

1. CONCEPTO 

El estudio de las rclaciones de trabajo puede realizarsc desde dos 
perspectivas distintas: a) esiudio juridico de la norma laboral; y b) esiu-
dio normativo de las conductas. 

La interaccion socia! ha sido objeto de especial atencion por parte 
de los investigadores estadounidenses (Parsons). Se da la circunstancia 
de que es en los Estados Unidos donde el liberalismo ha tenido un signi-
ficado muy intenso y por ello la normacion de las relaciones de trabajo 
fue casi inexistente durante largo tiempo o cuanto menos se aplico a un 
conjunto de reglas juridicas extratdas del Common Law y basicamente 
ideadas para relactones contractuales patrimonialistas. Las reglas que se 
cstablecian para regular la prestacion de trabajo se consideraban como 
reglas de hecho desprovistas de valor juridico, al tgual que en Gran Bre-
tana. Se hace necesario arladir, finalmente, que casi en paralelo a la ela-
boracion de la denominada economia neoclasica en Inglaterra y Austria 
(Marshall, Menger), apareceen E .E .U.U. la escuela institucionalista de 
la mano de J .R. Commons , cuya investigacion se centro sobre la organi-
zacton de las relaciones economicas. 

Los estudiosos norteamericanos investigaron el fenomeno laboral 
no como un proceso jurtdico, sino como proceso social y econdmico con 

Cuadcrnos de la Facultad de Derecho, 11 (Palma de Mallorca, 1985). 



148 GARCIA FERNANDEZ-MARTINEZ ROCAMORA 

un enfoque de las relaciones de trabajo no conocido hasta el momento 
en Europa. Se t rataba de un fendmeno cientificamente pluridisciplinar, 
pues el conocimiento de las reiaciones de trabajo se hacfa desde las tec-
nicas de investigacion sociologica, conocimientos sobre organizacidn del 
trabajo, tecnicas de psicologia industrial y tambien desde Ias tecnicas ju-
ridicas en la parte pequena que les correspondia. EI estudio, pues, de 
la regulacidn de las relaciones de trabajo se ha venido efectuando a tra-
ves de la descripcidn de esa regulacidn como un sistema en el que inter-
viene un conjunto de factores que se ven mediatizados por una situacion 
general en !a que se dan factores tecnologicos, criterios de distribucion 
de recursos, etc. y sobre los que se proyecta el poder polftico en una de-
terminada forma. 

El estudio de este sistema se denominara, en palabras de J .T. Dun-
lop, "sistema de relaciones industriales dirigidas a regular la relacidn de 
empleo" . EI sistema de reiaciones industriales consiste asi en la regula-
cion de la accion de los agentes y ios medios de que usan en la regulacion 
de t rabajo, asi como la relacion que guardan entre si esos agentes o acto-
res con los medios que utilizan y ello desde diferentes perspectivas y con 
diferentes tecnicas a fin de obtener una visidn adecuada a la realidad dc 
ese complejo proceso en que consiste la regulacidn de las relaciones dc 
trabajo. 

Hasta cierto punto, esta metodologia de estudio de las relaciones 
de trabajo tenia que aparecer en espacios culturales en los que la norma-
cidn juridica de! trabajo fuese un hecho puramente marginal. Desde una 
perspectiva juridica como la continenta! europea, fundamentada en la 
regulacion juridica de los hechos sociales como punto de partida para 
el conocimiento de Ia reaiidd social, la metodologia que hemos intenta-
do describir habia de tener —como era de esperar— un valor secunda-
rio. Para la mentalidad europea ei conocimiento de la reaiidad iaborai 
habia de realizarse desde y a traves de su disciplina normativa. Por ello 
Ia metodologia que hemos denominado y descrito como "relaciones in-
dustr ia les" ha tenido un desarrollo tardio en Europa y cuando ha sido 
objeto de atencidn por estudiosos lo ha sido solo en cuanto a aspectos 
parciales de esas relaciones, como la sociologia del trabajo en Francia, 
o la psicologfa industriai en Alemania. 

Las relactones industriales nacieron fundamentalmente en los me-
dios institucionaiistas americanos y pronto se fueron incorporando co-
mo una discipiina normal en Ias Escuelas de Administracidn de Empre-
sas y posteriormente en las Facultades y Departamentos de Economia 
aplicada. Ya hacia los anos cuarenta existian departamentos e, incluso, 
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Facultades espectficas de relaciones industriales, como en la Universi-
dad de Corneli, que es Ia que publica la revista mas conocida de la espe-
ciaiidad —Industrial and Labor Relations Review— o , tambien, en ia 
Universidad de California, que publica otra revista de no menos abolen-
go, la revista Industria! Relations. 

En Gran Bretafia se did una situacidn similar a la americana. De 
ahi que a partir de los aftos cuarenta se formasen en torno a Ia London 
School of Economics de Londres y a la Universidad de Oxford dos es-
cuelas de ese tipo, Hay que senalar, sin embargo, que en Gran Bretaha 
el origen de estos estudios era mas remoto, ya que ios estudios socioldgi-
cos sobre et poder de tos sindicatos y sus funciones econdmicas partian 
de !a famosa Sociedad Fabiane, micleo del que surgira el laborismo in-
gics, y que estaba animado por los esposos Sidney y Beatriz Webb, auto-
rcs de un ciasico en la disciplina: The History of Trade Unionism. 

Por el contrario, en la Europa continental ese estudio ha sido redu-
cido y centrado en aspectos —como ya hemos sefialado— parciales. En-
tre otros motivos porque en Europa prima cada vez mas la discipltna ju-
ridica de las relaciones de trabajo. Si hubo en Europa un desarrotlo bas-
tante completo del estudio de la accion del Estado sobre las relaciones 
iaborales en lo normativo y en Io no normativo. Se trataba de una pers-
pcctiva distinta a la generalmente adoptada en el estudio de estas rela-
ciones y quc fue conocida como "Poli t ica Social" . La Polftica Social 
fuc ia contrapart ida, hasta cierto punto, de las Relaciones Industriales 
en !os paises fuertemente influidos por la accion estatal en los medios 
Iaborales. 

En Espana el desarrolio de las relaciones industriales como meto-
dologfa ha tenido escaso predicamento. No existe ninguna obra teorica 
basica en este campo de la investigacidn social y no tiene reconocido nin-
gun nivei academico. La obra de Dunlop, sin embargo, ha sido traduci-
da ai castellano ( I ) . 

Como principales aportaciones del enfoque metodoldgico de ias re-
laciones industriales en el estudio de la realidad labora! podemos senatar 
Ias siguientes: 

— Profundizacion en el estudio de la conducta de los sindicatos co-

(I) Traduccion a cargo de Jordi Estsvill, Ed. Peninsuia, Barcelona !978 
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mo sujetos economicos y como poderes sociaies. 
— El estudio del sector laboral como sector rdacionado politica-

mente con el sistema generai, o lo que cs lo mismo, el estudio de las rela-
ciones existentes entre el trabajo organizado y la politica. 

— Estudio de la negociacidn colectiva sindical y los conflictos labo-
ralcs como procesos econdmicos. La Teoria Econdmica habia profundi-
zado en ei estudio dei salario como magnitud pero no en sus modos de 
determinacidn y en este sentido la contribucion de las Relaciones Indus-
triales ha sido notable. 

— Pianteamiento y estudio de las implicaciones laborales de la tec-
nologia. 

— Por ultimo, y sobre todo, el estudio dc las relacioncs laborales 
en la empresa considerada como un colectivo social, fundamentalmentc 
en Io que se rcfiere a las relaciones humanas, relaciones de conflicto, foi -
macidn dc grupos de intereses, etc. 

II. SU.IETOS Y MEDIOS EN LOS SISTEMAS DE RELACIONES 
INDUSTRIALES 

Sujetos de un sistema de relaciones industriales son, en primer lu-
gar, las organizaaones de caractcr gubernamenral, como detentadores 
dcl poder politico y, por lo tanto , jurfdico, en un determinado pais, ya 
que la estructura del poder, su distribucidn y asignacidn del mismo en 
un Estado influye decisivamente en la organizacion de las relaciones la-
borales. 

Lo son, en segundo lermino, las organizaciones profesionales. To-
do grupo constituido, formalmente o no, que intervenga en la ordena-
cidn de! trabajo. Tales son las asociaciones sindicales, las asociaciones 
de empresarios, comites u organismos creados entre diversos colectivos 
empresariales, grupos con cierto grado de coherencia que sean suficien-
temente efectivos. En este mismo grupo podemos incluir los partidos po-
liticos y demas organizaciones politicas ya sea por confundirse con las 
mismas organizaciones sindicales o porque eilos directamente animan los 
movimientos laborales. Del mismo modo otra serie de organizaciones de 
diversa indole como clubs, etc. (2). 

(2) En Espana, por ejemplo, asociaciones o clubs de empresarios que no tienen reco-
nocida oficialmenie una funcion en el scctor laboral lian ejercido una influencia notable 
en los comportamientos de organizacioncs que si lienen reconocida aquella Tuncion, vg, 
la Asociacion para el Progreso de la Direccidn o el Circulo de Empresarios. Por lo demas, 
esta caracteristica es frecuente cn los medios empresariales. 
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Por ultimo, son sujetos los empresarios pues son unidades de deci-
sion econdmicas cuya accion afecta a una pturalidad de individuos con-
siderados como tal pluralidad. Se deben senalar diferencias de grado en-
tre este tipo de sujetos, que van desde ta gran empresa, cuyas decisiones 
configuran en gran medida los sistemas de relaciones industriales, a la 
pequena empresa cuya influencia es mucho menor en ta configuracidn 
del sistema, Esa distincion, por cierto, entre grande y pequena empresa 
tiene mucha signjficacion en el campo de las relaciones laborales, proba-
blemente mas que en cualquier otro sector de las relaciones sociales y 
econdmicas. 

En cuanto a los medios hemos de distinguir dos tipos que agrupare-
mos bajo las denominaciones de medios en general e instrumentos utili-
/ados por los actores del proceso industrial. 

Los medios en general son los principios de convivencia comunmente 
aceptados. Estos medios tienen una importancia extraordinaria para de-
finir ia naturaleza y la estructura de un sistema. Por ejemplo, en los Es-
tados Unidos el liberalismo econdmico ha configurado decisivamente las 
rclaciones contractuales entre empresarios y trabajadores (vg. libertad 
cn la extincion de las relaciones de trabajo), las relaciones entre el sindi-
cato, sus afiliados y los no miembros (y, la prohibicidn de las clausulas 
de taller cerrado o "closed shop") , la organizacidn del sistema de la Se-
guridad Social (vg. la fatta de un sistema nacional de asistencia sanitaria 
por la oposicion de las asociaciones de profesionales de la medicina), etc. 

Los instrumentos utilizados por ios actores son de naturaleza diver-
sa: negociaciones colectivas con distinta eficacia segun las legislaciones, 
decisiones estatales adoptadas por los drganos que integran el Estado se-
gtin las asignaciones efectuadas a cada una de etlas, arbitrajes privados, 
etc. Normalmente cada actor tiene un instrumento a su alcance, el que 
corresponde a la naturaleza de su funcidn y por el que canaliza su activi-
dad. Asi el Estado, las leyes y decisiones reglamentarias, !os sindicatos, 
las negociaciones colectivas y la composicidn de arbitrajes privados, etc. 

Las reglas establecidas por esos instrumentos condicionan un siste-
ma de relaciones industriales. Ast, por ejemplo, la estructura dei salario 
puede influir poderosamente en el comportamiento de los sindicatos y 
en su relacidn con los no miembros (vg, la organizacidn de las primas 
de asiduidad o asistencia, la importancia de !os incentivos, e t c ) . Otro 
ejemplo significativo es el establecimtento de sistemas legales de limita-
cidn de las causas de extincion del contrato de trabajo, ya que la protec-
cidn sindica! del trabajador es menos necesaria y ello se refleja en el con-
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tertido de las rtegociaciones colectivas. Y asi podrian exponerse otros ejem-
plos. 

III. LOS MODELOS DE RELACIONES INDUSTRIALES 

Lo que intenta estudiarse es la estructura de las relaciones indus-
triales teniendo en cuenta que hay una relacion o conjunto de relaciones 
entre los agentes y los medios utiiizados. Esas relaciones se establecen 
en base a determinados criterios organizativos que constttuyen los lia-
mados modelos de relaciones industriales. Estos criterios organizativos 
vienen dados por diferentes causas y pueden encontrarse tanto en la dis-
tribucion del poder politico en una determinada forma, en el Iogro de 
una eficacia economica superior o, sencillamente, en un compromiso entre 
diferentes objetivos y las fuerzas que sustentan dichos objetivos. Pues 
bien, esos criterios forman principios organizativos que dan lugar a es-
tructuras determtnadas en Ios sistemas de reiaciones industriales y quc 
pueden ser objeto de comparacion. 

Se denomina modelo de relaciones industriales a una estructura de 
relaciones organizada de acuerdo con principios de los que se siguen de-
terminadas formas de actuacion. Naturalmente, los modelos son cons-
trucciones teoricas extraidas de los rasgos caracteristicos que se derivan 
de un determinado principio organizativo. 

La adscripcion de un sistema dado a un determinado modelo esta 
en funcion, logicamente, de la aproximacion de las caracteristicas de cs-
te sistema a uno u otro modelo. 

Las bases por el establecimiento de modelos de relaciones industria-
les son de dos tipos. 

— En primer lugar, los espacios geograficos que dan lugar a los mo-
delos nacionales, tales como el ingles, el sovietico, etc. Mas frecuente-
mente se utilizan espacios no nacionales, sino regionales. La diferencia 
entre una y otra region es evidentemente variada en especial en paises 
con fuertes disparidades geograficas, tales como ios Estados Unidos o 
la misma Espana. 

— Mas importante que la base geografica para el establecimiento 
de modelos de relaciones industriales, son los modeios establecidos en 
relacion a industrias espectficas (produccion de una determinada mer-
cancia o mercancias sustitutivas). Los modelos resultantes son mucho 
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mas variados y ia operatividad de su uso es mayor y mas fructiferos los 
resultados de la investigacidn. 

— Con caracter generai y acudiendo a un maximo de abstraccion 
se habla, por un lado, de modelos autoritarios y, por o t ro , de modelos 
iiberales. La diferencia en t reambos muestra la mayor o menor interven-
cidn dei Estado en la organizacidn de Ias relaciones de trabajo (3). Tam-
bien se suele hablar de modeios centralizados y descentralizados, en fun-
cion del grado de participacidn que tienen las unidades menores de deci-
sion en la configuracion de un sistema de relaciones industriales (4). 

IV. COMPARACJON DE SISTEMAS 

La aportacion mas interesante de la metodologia de las relaciones 
industriales es la actividad comparativa de sistemas. La comparacion pro-
porciona la comprobacion de proximidades y diferencias e incluso en oca-
siones la " impor t ac idn" de tecnicas, lo que podria denominarse " tecno-
logia social" . El problema que plantea Ia comparacion de sistemas es 
que deben tenerse muy en cuenta los criterios propios de !a persona que 
realiza la comparacion, pues su juicio sera muy distinto segiin ios valo-
res que estime como prioritarios. Por ejemplo, las conclusioens a que 
puede Ilegar el investigador son distintas si se enjuicia una situacion des-
dc el principio "eficacia ccondmica" o desde la consecucidn de "liber-
tad poli t ica". 

Esta afirmacion puede ejemplificarse facilmente. El canon obliga-
torio por negociacidn colectiva, que deben pagar a los sindicatos todos 
los trabajadores a los que afecta un convenio colectivo negociado por 
este, puede ser considerado por unos como un medio para consolidar 
ia accion sindical y evitar las interferencias de organizaciones minorita-
rias, lo que es tanto como decir incrementar la eficacia de Ios sindicatos 
ya mas implantados; sin embargo, otros pueden considerar que tal me-
dida es un atentado contra la iibertad sindical. Si se compara un sistema 
en el que dicho canon existe y otro en el que no, las conclusiones seran 
muy distintas segun la valoracidn previa que se haga de este da to , aun-

(3) La idea de modeio iibera! es suslituida por ia de modelo democratico. A nuestro 
entender la identificacion de "liberal" y "democratico" es erronea. 

(4) Un sistema centralizado seria el sueco y uno descentralizado el estadounidense, 
loda vez que en este ultimo el 90% de la negociacion coiectiva se circunscribe a ias empre-
sas. 
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qiic ia comparacion se limitase a considerar la eficacia del sistema. Es 
cvidcnte que para los segundos un sistema que sacrifica una libertad ba-
sica no pucde considerarse cficaz. No se trata desde iuego, de "prejui-
c ios" sino de valoracioncs inseparabies de la investigacion sociai. 

Hay otros dos peligros graves en Ia actividad comparativa. En pri-
mcr lugar ia cxtrapolacion, entendiendose por ella Ia consideracion de 
un sistema de reiaciones industriales sin conocer y valorar adecuadamente 
el cntorno socia! en que este sistema opera. Lo cual inevitablemente con-
duce a juicios erroneos. En segundo termino, e! desconocimtento o fal-
seamiento —aun involuntario— de algun dato o datos relevantes que pue-
den afectar a todo el proceso. Lo cual induce tambien a resuitados erro-
ncos. 

Sentadas estas premisas, es lo cierto que la comparacion de siste-
mas tiene una gran utiiidad en la medida en que puede facilitar el cono-
cimiento de tecnicas valiosas para la organizacion de las relaciones labo-
rales en distintos paises y la " impor t ac ion" a la que aludfamos puede 
ayudar a un pais mientras aquellas sean correctamente apiicadas en fun-
cion de las circunstancias del pais en cuestion y ]a naturaleza del sistema 
ya existente en el mismo. 



PROPRIETAS: UN CONCEPTO 
INDIVIDUALIZADO DEL PODER 

JOSE MARIA ROYO ARPON 

Lo que, a primera vista, llama la atencion, al estudiar la evolucion de los 
sentidos con que se utilizo la palabra «proprietas», es que, de tener o ser usada, 
basicamente con el de peculiaridad, cualidadperenne, estable, —de alguna ma-
nera, esencia o esencialidad,— (1) pasd a dar nombre a una institucion juridica, 
desplazando en parte, y con el devenir del tiempo, en su practica totalidad, a 
la acepcidn «dominium» que le precede en el tiempo, y con la que no le une nin-
gun lazo etimologico, ni de evolucion semantica: le va sustituyendo, sin mas, 
de forma y manera que se asienta en la institucion jundica de la propiedad, y 
se constituye en solitario como fundamento y base del sustantivo que domina 
la institucidn en todos y cada uno de los lenguajes romances, 

Cabria entonces pensar en un hallazgo semantico ex novo, una invencidn 
de un jurista genial que acierta con fina intuicion y da en el clavo, visto el exito 
de la voz «proprietas» al cabo de los siglos. Personalmente no suelo creer en ha-
llazgos geniaies de una persona, y menos en cuestiones relacionadas con el len-
guaje, que es mas bien producto de una cultura asimilada por un pueblo en vir-
tud y causa de las necesidades de identificacion de conceptos, previo un terreno 
preparado suficientemente por el mismo devenir cultural en su mas amplio senti-
do. 

El terreno, —en el caso que nos ocupa el sociologico-economico—, estaba 
lo suficientemente abonado para que se ampliara la gama de sentidos de «pro-
prietas», y, por lo tanto, para una rapida y profunda implantacion de lo que 
hoy denominamos derecho de propiedad (2). La etimologia, la composicidn, y 
los usos previos del vocablo la predeterminaban a la traslacion al campo de lo 

(1) Liv. 45,30 
Plin. 
Quint. 8 ,2 ,1 . 
1D 10,1,21. Propiedades, como facultades de las hierbas, de tas cosas, de las palabras. 

(2) Curiosamente los juristas clasicos no nos han legado una definicion del concepto 
derecho de propiedad, sea «proprietas», sea «dominium» la palabra a definir. 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, II (Palma de Mallorca, 1985). 
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juridico, de forma casi natural, sin estridencias inventoras, sin genialidades que 
engrosaran el activo de tal o cual jurisconsulto; y es que habia llegado el mo-
mento de establecer distancias entre una variedad de conceptos o de situaciones 
que hasta entonces habian estado necesariamente, en un entorno aglutinado, al-
rededor de la voz «dominium». 

Curiosamente se habla de «dominus proprietatis», para aciarar conceptos, 
en !as ocasiones que pudiera haber confusion entre situaciones parecidas (caso 
de usufructo, en donde existe un «dominus proprietatis» y un beneficiario-usu-
fructuario). Sin embargo, la complementacion, —objetivacion— del concepto 
«dominus», ni deja meridianamente claro e! termino, ni define el contenido de! 
usufructo. 

La variedad de posiciones del poder sobre las cosas, normalmente, es mas 
rica en la realidad que la cantidad de voces que pretenden determinarlas y defi-
nirlas. Asi las posibilidades de poder primario y directo sobre las cosas, de entre 
la extensa gama que nos ofrece la realidad, podriamos ciasificarlas en un primer 
estadio, asi: 

situacion de poder de hecho, con posible trascendencia juridica, y procesal-
mente protegida; —posesio 

situacion de poder de hecho por parte de! Estado sobre los territorios con-
quistados, que, segun la conocida tesis de Bonfante, equivaldria al concepto de 
soberania: dominium populi romani. (ager publicus) 

situacidn de poder juridico de una persona sobre una cosa concreta. 
:dominium, 

Pero es en la situacion de poder juridico de una persona sobre ias cosas donde 
el concepto va quedando mas y mas indefinido, e incluso con contenidos contra-
dictorios entre si.. . Pero asi como el conjunto en amalgama de c o o r d i n a c i 6 n 
funcional-economica que formaban ias cosas integrantes del concepto «famiiia» 
se fue desmenuzando por grupos, —primeramente por especies (cosas, personas), 
y despues por divisiones entre si de las mismas cosas—, a su imagen, tambien 
se debe hablar de divisiones del mismo poder sobre las cosas, sobre una cosa: 
de poderes que se atribuyen, o se pueden atribuir a distintos sujetos; de distintas 
titularidades sobre una misma cosa. Asi: 

el titular de una servidumbre sobre una cosa 
el titular de un usufructo sobre la mtsma cosa. 

Son poderes, ambos que merman el poder del «dominus». 

Se habla entonces de derechos contradictorios, para cuya descripcion seman-
tica se prescinde de la voz «dominium» y se acude a la mas generica de «ius», 
adjetivandolo con el genitivo de la palabra que indicara el contenido de! derecho 
contradictorio: 

ius servitutis 
ius usus fructus. etc... 
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Al titular residual, es decir, a aquel a quien corresponde el «dominium», 
el poder mermado por la concurrencia de otros derechos de ejercicio sobre una 
cosa determinada, se le designa con el termino, aparentemente confuso de «do-
minus propietatis». 

El por que de la similacidn de !a voz «proprietas», —palabra que existe ya 
en epocas anteriores y con diversidad de sentidos—, para designar la funcidn 
del concepto «lo que queda» del «dominium» unitario sobre una cosa, en caso 
de coincidencia de derechos, se puede entender, evolutivamente, con el estudio 
de su etimologia, y de los usos de las palabras que la componen: 

«Proprietas» es !a sustantivacion de «proprius», adjetivo que, como «pecu-
liaris», —lo peeuliar, lo propio—, se opone a «comunis», Jo comtin. Festus (3) 
nos dice que en la antiguedad tenia el sentido de «singulis», —aislado, singular—, 
y que fue reemplazado por «privatus». De esta serie de sentidos paso con facili-
dad a sinonimo de «perennis» y «perpetuus, —perenne, estable, no cambiable—. 

«Proprius», a su vez, proviene de«privo» —pro-priuo—, derivado por su 
lado de «privus». En efecto, la «o» final habria sido absorbida por la «u» prece-
dente, que tenderia a vocalizarse por esa misma razon, diptongandose la «i» de-
lante de la voca! formada, de donde «proprius» (4). 

Sentidos de «privo»: 
privar de algo; despojar; robar; 
con ablativo: liberar, librar de (5 ) . 

Sentidos de «privus»; 
linico; solo; singular (6 ) . 
cada uno; individual (7 ) . 
propio, peculiar, particular (8 ) . 

desprs morfologicas: 
como sustantivo (privatus-i): hombre en la consideracidn de privado, 

de vida privada, opuesto, por Io tanto, a «magistratus» (10 ) . 

(3) Festus, 252,20: privos privasque antiqui dicebant pro singulis Ob quam causam 
et privatim dicuntur quae uniusquisque sint; hic et privilegium et privatum; dicimus enim 
privatum cui quid est ademptum. 

(4) Existe una versidn de Schulze y Wakernagel —pro patrios—, que no esta suticien-
temente demostrada etimologicamente. 

(5) Cic. Top. 11,48praeposiiio «in» privat verbum ea vi, quam haberet, siea praepo-
situm non fuisset. 

(6) Gell. 10,20,4: veteres priva dixerunt, quae nos singula dicimus. 
(7) Liv. 7,27,2. 
(8) Cato. R.R. 10,4. 

Juv. 8,68. 
Gell 11,16. 

(9) App, de Deo Socr: 3p. 43,2. 
(10) Plaut. Capt: 1,2,63. 

Juv, 1,16. 
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como adjetivo (privatus-a-um): 
— lo que esta aparte del Estado, opuesto a «pubiicus» (11) . 
— peculiar; de uno mismo, en oposicion a «comunis» (12) . 
— cosa aparte, aislada (13). 

Dejemos sentado por el momento ei hecho de que en !a raiz de formacion 
de «proprius», —prjvo, privatus—, se encuentra ya ei sentido de «lo aislado», 
«!o separado de lo generico», «lo pecutiar». 

Segtin queda dicho, «privo», en combinacion con «pro», va a formar «pro-
prius». «Pro», por una parte, como particuia inseparable, presensa una variada 
gama de funciones, posiblemente reconducibles todas ellas a una sola. Veamos-
ias: 

pro: delante de (en sentido figurado) 
sentidos todos 

en interes de opuestos a contra. 
a causa de 
en iugar de 
segun, en la medida de, proporcionalmente a. 

Podriamos plantearnos ahora cua! de las acepciones enumeradas es !a que 
corresponde al «pro» de «proprius»; pero opino que la aparente variedad es tal, 
mas ert funcion de los diferentes contextos a! ser traducidos a nuestros idiomas 
modemos y a nuestra mas maiizada mentalidad, que por diversidades en si de 
!a propia preposicion, de forma que todas ellas son variantes de ia acepcion que 
a todas elias engloba: «como», —quintaesencia, sentido el mas generico que a 
todas puede sustituir (14) . Se puede adeiantar, en su vsrtud, queei «pro-de-privo-
proprius» habria de tener en si su propia significacion funcional-sintactica que 
podria describirse con la perifrasis «en la consideracion de.. .» sentido que lieva 
en st misma (al menos etimoiogicamente) por e! hecho de estar en composicidn, 
y que, naturaimente, habra de quedar diluido o matizado tanto mas en cuanto 
sea utilizada en frase cuya composicidn sintactica modifique e! significado in-
trinseco de la voz «proprius». 

<!l) Caes. B.C. 2,32. 
Cic. Phil. 11,10,25. 
Cic. luv, 1,25,35. 

(12) Caes. B.G. 4 , ! . 
Cic. Off. 1,7,20. 
Hor, C. 2,15,13. 

(13) Cic. Quint. 4,15. 
Caes, B,G, 1,5. 

(14) Corresponderia al Ilamado caso «esivo» de algunos idiomas como e! finiandees, 
hiingar, lituano, estones. . . 
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Ert cuanto a los sentidos y usos de ia palabra «proprius» habra que distin-
guir; 

— que pertenece como propio; que no se comparte con ios demas (15). 
— que tiene una caracteristica especial, peculiar (16). 
— durable, estable, permanente (17) . 
— exclusividad de poder juridico sobre algo (18). 

Especialmente dignos de tener en cuenta en el estudio de la evolucion de la 
palabra que nos ocupa (a lo que habra que volver con posterioridad), como avance 
que son de los sentidos del resultante «proprius», a partir de «privus», son, en 
primer lugar, el de estabiiidad, permanencia, durabilidad, en cuanto que seran 
caracteristicas intrinsecas de ia voz «proprietas». En segundo, el de exclusividad 
de poder sobre algo, porque nos acerca, sin utilizar e! termino mas al uso en ia 
epoca republicana, «dominus» «dominium», a lo que hoy Ilamariamos derecho 
real de propiedad, si bien el contenido de ese «poder sobre aigo» quede lo sufi-
cientemente desdibujado como para que no sepamos a que derecho se esta refi-
riendo, cuando atribuye a «proprius» la caracteristica o ei contenido de poder 
«fruitur atque utitur» («aquelio que se usa y de Io que se asimilan !os frutos), 
que, aparentemente, se estaria refiriendo a un derecho de usufructo. Las otras 
acepciones, Ias de «pecuiiaridad e individualidad aisiada» las toma del antece-
dente «privus». 

Veamos, sin embargo, los usos diversos de la voz fina! de esta evolucion, 
con la indicacion previa de que no se trata sino de la sustantivacion de «pro-
prius», su abstraccion, a imagen, y con la misma tecnica de evolucion etimoiogi-
ca, que el resultante «dominium» a partir de! vocablo «dominus». 

(!5) Cic. Amer, 21. 
Cic. Phil, 6,19. 
Liv, 7,9, 
Ov. P, 4,7,14. 
Cic. Ros, Am: 5,2 , !50. 
C k . Or. I , !0 ,44 . 

(16) Cic. CM. 35. 
Cic. Tusc. 2,43. 
C k . Sull. 
Tac. A. 4,19. 
Caes. 8 ,G . 6,23, 

(17) Cic. Sen. 9. 
Lucil, 362,15. 
Cic. Red in Sen: 4 ,9 . 
Cic. Hist. B. Aff. 32. 

(18) Cic. Fam. 7,30,2. 
Cic. Mart: 12,78,2. 
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Usos de «proprietas»: 

— calidad, peculiaridad esencial (19). 
— propiedad: facultad de las cosas y de Ias palabras. 
— propiedad; derecho de. (acepcion postaugustea) (20). 

Acumulando ordenadamente los diversos sentidos de la palabra «proprie-
tas» y los de sus antecedentes etimoldgico-componerttes, se podria ya ahora dar 
una defmicidn de !o que se entiende por «proprietas» en e! momento en que apa-
rece para dar nombre al derecho real preferente o mas importante. Asi: 

Cuando se habla de «proprietas» hay que entender: 

l? —Que existe una cosa iiberada de un conjunto de cosas de las que con-
ceptuaimente (desde el punto de vista economico) formaba parte: cosa arrebata-
da de algo, de un grupo. Este sentido proviene de Ia voz «privo» (21), 

2? —Como liberada, arrebatada de algtin conglomerado de cosas de! que 
forma parte por necesidad, se trata de una cosa singular, individuaiizada, con 
sus caracteristicas pecuiiares; sentido este que Ie viene de Ias acepciones de «pri-
vus» (22). 

3? —Consecuentemertte, no persenece a! Estado o a cualquier otro tipo de 
comunidad; es decir: se trata de una cosa privada en el sentido actual de! termi-
no, ademas de aislada, aparte. E! sentido, el matiz le viene de la voz «privatus». 

4? —Que tiene una caracteristica especial, peculiar, estable y permanente, 
no compartida con las demas cosas, aunque solo sea su ser, ia unica nota esen-
cial que la distingue de las otras; sentido que le llega a traves de la palabra «pro-
prius». 

Ei mismo razonamiento, las mismas consecuencias relacionadas en Ios cua-
tro puntos senalados, y por las mismas razones etimoidgicas, cabria desarrollar 

(19) Cic. Ac. 2,18, 
Liv. 38,17. 
Plin. 13,22,4i . 
Liv. 45,30. 
Quint. 8 ,2 ,1 . 
id 10,1,21. Propiedades, como facultades de l a s hierbas, de tas cosas, de las paiabras. 
Suet. Galb. 7. 

(20) Just. 27. D. 47,2,47. 
Gai Inst. 2,20. 
D. 7,4,2. 
D. 7,1,13. 

(21) Grosso: I problemi dei diritti reali nelPimpostazione romana. Torino 1944. Pg. 4 
(22) Bonfante. Diritto romano. Firenze. 1900. Pg. 344 y sig. Corso di diritto romano, 

111, Diritti reali. 1933, pg. 8 y sig. 



PROPIETAS 161 

ahora sobre el concepto azpersona, desdesu consideracion de individuoque for-
maba parte de una comunidad en colaboracion necesaria con otros, hasta su con-
ceptuacidn de persona individuahzada, que actua por st sola; si se quiere, y con 
la acepcion verdaderamente grafica que caracteriza a las expresiones romanas, 
persona «sui iuris» (23-24). 

AI poder sobre una cosa en la consideracion de su aislamiento conceptual 
y de hecho, ejercido por persona asimismo «privus», (es decir aislada, no como 
parte integrante del Estado ni de otro tipo de comunidad: esto es, por ser el con 
sus particularidades esenciales que !o diferencian de las demas personas aunque 
solo sea por su ser permanente) tendra ya su acepcion linguistica: «dominium» 
ejercido por un «dominus» individualizado. Pero es que las posibilidades de po-
der o de ejercicio del poder son varias, puesto que, aiin siendo un todo unitario 
en si mismo la cosa objeto sobre la que recae ese poder, visto desde e! punto 
de vista dei derecho, aparece la cosa como una gama de posibilidades de ejerci-
cio: 

— de hecho: y estariamos, en principio, fuera del ambito de lo juridico, por 
mucha trascendencia juridica que e! concepto de la posesion pueda tener. 

— sobre su uso y disfrute: estariamos ante lo que la literatura juridica llama 
«ius usus fructus», en e! caso de que ese poder existiera en virtud de Ias caracte-
risticas individuales, de las peculiaridades individualizadas de ia persona que !o 
detente. 

— sobre su utilizacion parcia! y esporadica —via, aquaeductus...—, y nos 
encontrariamos entonces ante un caso de «ius servitutis» en razon y causa a las 
necesidades de uttlizacion de otra cosa. 

— sobre ia caracterfstica mas esenciai de ia misma cosa, es decir, su mismo 
ser, su existencia, al margen de consideraciones economicas de explotacion-
utiiizacidn como complemento de otras cosas o personas; estariamos ante un ca-
so a cuyo titular se le denominaria «dominus proprietatis», esto es: que tiene 
poder sobre la cosa desprovista (de «privo») de todas las caracteristicas que no 
sean su propio ser como ta! cosa individualizada, siendo el mismo individuo sin-
gular, no en su consideracion de persona-parte de una comunidad o compiemen-
to de otros. 

(23) Maggiore. L'aspetto publico e privato del diritto e !a crisi deiio Stato moderno. 
Rev. Intern. de Fiiosofia de! diritto. 1922.11! . , Mantiene que el proceso del derecho es 
un proceso de subjetivacion, y en e! sujeto tiene su asiento la distincion entre derecho pu-
blico y privado. 

(24) J.J. L6pez Jacoiste. Concepto y metodo de! derecho civil. Universidad Nacional 
a distancia. Madrid, 1966: El concepto de persona no ha sido etaborado por el derecho, 
pues el ordenamiento !o toma de la vtda social, Si acaso, lo que el ordenamiento juridico 
hace es transformar la concepcion natural, a los solos fines de adaptarlo a las necesidades 
del trafico juridico, pero sin introducir ninguna variacion sustancia! de Ia nocidn presenta-
da por Ia propia naturaieza. 
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Segtin lo argumentado, la palabra «proprietas», en principio utilizada co-
mo peculiaridad esencial, o facultad de las cosas, exige situaciones coincidentes 
en el tiempo, en la historia, para que se pueda entender en profundidad su (tras-
lado) conceptual al mundo de! derechor 

— La individualizacidn, — privatizacion—, de las personas en toda su inte-
gridad, de forma que hubiera desaparecido su consideracion como numero—, 
caput (25) de un grupo. 

— La posibilidad de utilizacidn, —en su vertiente economica—, de las co-
sas, cada una de ellas como un todo en si, —individualizadas—, aisladas de ias 
demas con las que en otros momentos histdricos pudo ser necesariamente consi-
derada cosa en funcidn de otras, —partede un todo econdmico— para apreciar-
les un interes de produccidn (26). 

— Previa las anteriores, la posibilidad de considerar a las cosas, sujetas a 
varias formas de poder; unas obserbadas con la experiencia de los sentidos (evi-
dentes): usufructo (27) o servidumbre (y la eventualidad posible de que cada una 
de esas situaciones esten sometidas a personas individualizadas y diferentes); otra 
no evidente a la experiencia (28), meramente conceptual, por !o tanto, y que se 
podria definir negativamente con el resultado de restar a! cdmputo total de po-
der posible sobre la cosa conceptual, o de hecho, las posibilidades evidemes de 
accion sobre ella misma, las observables, sin que ello, en principio, quiera decir 
necesariamente que no son acumulables en la «manus» (y aqui la referencia to-
ma multiples significados de codigo linguistico, siendo como es la palabra «ma-
nus» de la que designa en primer lugar el concepto de poder sobre ias cosas y 
las personas en conjunto) de una sola persona (29). 

(25) F. de Visscher. Individualismo ed evoluzione della proprieta nella Roma Repu-
blicana. S D H I, 1957, pgs. 41-42: In breve, noi assistiamo ad una fase di organizzazione 
della propieta inspirata da concezioni nettamente individualistiche. Questa fase esenziale 
nella storia della proprieta romana, noi 1'abbiamo collocata, sulla base di criteri puramen-
te tecnici, nella prima meta del secolo secundo o airindomani della seconda guerra punica. 
Ora, gli storici sono unanimi nel considerare questo periodo come quello che segna una 
iransformazione radicale della societa romana. 

(26) R. Panero: Observaciones sobre el sentido originario de la capitis deminutio. Pu-
blicacion Universitaria. Barcelona. 1976. 

(27) Kaser. El concepto romano de la propiedad. Conferencia pronunciada en la Aca-
demia Matritense de Notariado, recogida en lnstituto Editorial Reus en 1968: «Pero el ca-
racier unitario del poder sobre las cosas estaba tan acentuado en el derecho romano arcai-
co , que en esta epoca solo se conoce un tinico derecho real, la propiedad, y que incluso 
los derechos que despues se conocieron como limitativos de cosa ajena se diluyen en la 
propiedad». 

(28) D. XXXI , 66,6 usus fructus unim etsi in iure, non in parte consistit, emolumen-
tum tamen rei continet. 

(29) D. XXIX, 5,1,1. Ulpianus: Domini appelatione continetur qui habet proprieta-
tem, etsi usus fructus alienus sit. 
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Ciertamente, por Io que pudiera haber de reduplicacion, la expresion «pri-
vata proprietas», —tanto desde el punto de vista de la cosa como el de la perso-
na titular—, no aparece en los textos. Si se habia, sin embargo, de «nuda pro-
prietas» como resto (supra) de poder conceptual ejercido por persona individual, 
con lo que se evita reiteracion, sin sentido, de conceptos. 

A partir de lo expuesto cabe sacar como apoyo marginal y de referencia, 
a titulo indicativo, y como argumentacion, ias consideraciones siguientes: 

— la dificultad, en principio, de encontrar en ia dogmatica juridica roma-
na, una aproximacidn a una teor/a de la representacion, toda vezque en el trafi-
co juridico las personas actuan individualizadamente—, «propiamente, o pro-
prietatemente», si se me permite, «privata mente», de forma y manera que, aun 
actuando por mandato, el mandatario actua y se obliga por si (30). 

— la resistencia del derecho romano en su globalidad a aceptar la ficcion 
conceptuai de las Ilamadas personas juridicas, tanto como agrupacion de perso-
nas, —sociedad—, —como conjunto de cosas—, —fundacidn—, toda vez que 
cada uno de los socios conserva las posibilidades de obligarse-responsabilizaise 
por si individualizadamente, —propia mente—, (incongruencia con el objeto y 
fin economico de !a sociedad), con respecto a la sociedad; y en lo que toca a 
la fundacion, la dificultad estriba en la imposibilidad conceptua! de distinguir 
en la persona administrador la individualizacion como persona distinta a la suya 
propia como tal (31). Ei que tenga que considerarse ia organizacion de ambas 
«ad exemplum rei publicae», abunda en las dificultades que se apuntan sobre 
la identificacion de su personalidad individuaiizada, y, por tanto, en su conside-
racion clara de persona. 

Digamos, resumtendo la serie de consideraciones hechas, que la voz «pro-
prietas» representa la culminacion de !a desintegracion pauiatina de la «fami-
!ia»: 

— como aislamiento (desprendimiento) de las cosas, despues de haberse con-
siderado agiutinadamente como conjunto en colaboracion, por necesidades de 
produccion. 

(30) D.L. , 16,25. Pauio: Recte dicimus eum fundum totum rtostrum esse, etiam cum 
usus fructus alienus est, quia fructus nos domini pars sed servitutis sit, ut via et iter: nec 
falso dici totum meum esse, cuius non potest ulla pars dici alterius esse. 

(31) D. XLI, I. Si procurator rem mihi emerit ex mandato meo eique sit tradita meo 
nomine, dominium mihi, id est, proprietas, adquiritur etiam ignoranti. 
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— como aislamiento (desprendimiento) de las personas que componian la 
«familia», salvedad hecha de Ios casos en que persisten io que ahora nosotros 
llamamos Ifmites a la capacidad personal, y que no son otra cosa que dependen-
cias subsistentes (familiares) en cuanto a la actuacion con trascendencia juridica 
dealgunas personas (menores, mujer, prodigo...} en e! trafico juridico (32). 

CONCLUSIONES 

La voz «manus», que se erige en simboio de poder, de fuerza sobre las co-
sas, sobre su disposicion, sobre su uso, para su defensa, dio pie al concepto abs-
traido de «mancipium», concepto que !!eva en si el simbolo de fuerza de «ma-
nus», reforzado con !a asimilacion de «capere», en cuanto que !o determina co-
mo poder para si»: poder de asimilacion para si de las cosas de! mundo exterior. 

Una cierta diseccidn de «mancipium», a traves de !a comprobacidn de su 
etimoiogia, de su funcion, de !os usos, de ias consecuencias de su utilizacion, 
nos da como resultado su composicion: otros dos conceptos, asimismo con con-
rtotaciones de poder, que io coiman y lo determinan: 

«Auctoritas». 
«Imperium». 

Auctoritas es un concepto de referencia a !os antepasados, que la misma 
cultura de !a comunidad primitiva romana iocaiiza en Ia persona que eniaza, por 
su posicion, cort e! poder determinante del mas alla (augur, auguria), y con los 
antepadados, de quienes !a «auctoritas» toma su origen y su razon de ser. Esta 
referencia a !o divino (lo desconocido) y a los antepasados, se concreta practica-
mente en el concepto de garantia de actuacidn que da el saberse acorde con Ia 
voluntad de las divinidades, por una parte, y de acuerdo con ios criterios socia-
les de vida que ios antepasados, en su casi mitico devenir, estabiecieron (fas est, 
ius est), 

En ia epoca precivica, la «auctoritas» se concreta soiameme en Ia institu-
cion dei «paterfamilias», unica instancia de poder, que se erige en ia conciencia 
cuitural de la comunidad como el unico eniace de garantia, el punto de referen-
cia de la actividad individuai o colectiva, e! cauce para acomodarse a las pres-
cripciones y determinaciones de divinidades y antepasados. 

(32) Fiscus principis «quasi propriae et privatae principis». D, 43,8 ,2 ,4, , a distinguir 
del patrimonio particuiar c o m o persona individual, y de «Aerariurrt populi romani», ver-
dadero patrimonio del Estado. 
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La aparici6n de instancias de poder ctudadano-estatales, superestructura-
les, va a suponer el traslado paulatino de la «auctoritas paterna» a magistraturas 
y organismos publicos, en Ias facetas o vertientes politicas y de organizacion ciu-
dadana, como asimilacion conceptual del poder que otrora detentaba ei «pater» 
sobre ia estructura familiar. En tanto en cuanto la «familia» vaya dejando de 
ser agrupacion autocratica {en Ios aspectos politicos y economicos), la institu-
cton «paterfamilias» ira cediendo su «auctoritas» sobre las personas y su organi-
zacidn, para ser paulatinamente asimilada por el «rex», primeramente; por !os 
pontffices, los consules, el Senado.. . , etc. 

Finalmente, a medida y forma que el «paterfamilias» se vaya despojando 
de su ambito de poder sobre Ias personas en organizacibn, se concretara, casi 
con exclusividad, en poder sobre ias cosas: su «auctoritas» quedara reducida a 
garantia de disposicion sobre !as «res», en cuanto utilizacion de las cosas con-
forme a la tradicion, o como aval de una adecuada utilizacion de las mismas (33). 

«Imperium», c o m o s e ha visto, caracterfstica dinamica del concepto «man-
cipium», se concreta originariamente en la posibilidad de hecho de aplicar, so-
bre las cosas y personas sometidas, diferentes medidas de actuacion. Originaria-
mente localizado en la institucion del «paterfamilias», en su virtud, las posibili-
dades de este podrian desglosarse asi: 

— De administracion, organizando Ia conjuncion de bienes-personas, de mo-
do que se asegure la sobrevivencia de la comunidad; lo que conlleva: 

Localizacion del territorio de asentamiento mas idoneo, y determinacion 
de ia proporcton conveniente. 
Organizaci6n de la fuerza del trabajo, y proporcionalidad a las posibili-
dades territoriales. 
Determinacion de las actividades economicas de acuerdo con una tecni-
ca precisa, que proporcione seguridad a la comunidad familiar. 
Decision sobre los criterios de seguridad alimentaria y su reparto. 

— De defensa, organizando y accionando mecanismos de proteccion de la 
comunidad familiar ante las eventualidades exteriores. 

— Jurisdiccional, dtrimiendo los desacuerdos y confrontaciones internas de 
las personas que forman la comunidad. 

(33) De las varias definiciones que a lo iargo de la historta se han ido darsdo del con-
cepto de propiedad, la que se acercaria mas a !o que se ha expuesto es la que da Brinz, 
y que recojode la Obra de Sciaioja Teoria della Proprieta: «La propiedad es !a unidn jurt-
dica de una cosa corporal con una persona, union que infunde caracter juridico a! cuerpo 
natural, liegando asi a ser una cualidad de la misma cosa». 

Asimismo, ver: 
— M. Villey: On sens de 1'expression «jus in se» en droit romain classique. Revue 

Internationals des droits de !'amiquite. III, pgs. 417-436. 
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Gran parte de Ias posibiiidades de actuacidn relacionadas, — paraieiamente 
a la traslacion dei concepto de «auctoritas» a los organismos y magistraturas 
publicas—, van a ser poco a poco asimiladas por las instancias de poder, diria-
mos hoy «ejecutivas», a medida que vayan perdiendose su iocalizacion en la ins-
titucidn «paterfamilias». 

El desmembramiento paulatino de ia «familia» va a ser paralelo a ia confi-
guracidn de la ciudad-estado, de manera que ia consideracion de «familia» co-
mo agrupacidn de personas que viven y se surten de un mismo territorio, va a 
ser adquirida por la agrupacion mas ampiia, ia ciudad, organizada a imagen de 
la «famiiia», en cuanto a ia determinacion del poder en su justificacion y en su 
ejercicio. 

Asi, pues, e! «imperium» de! «pater» en epoca civica, se va a concretar uni-
camente en e! poder sobre: 

— La mujer. 
— Descendientes-asimilados. 
— Disposicion sobre las cosas. 

Ambos conceptos, que inciuyen y coiman el de «mancipium», en un estadio 
intermedio entre ia organizacion famiiiar y la ciudadana, va a pasar por una fase 
{consortium inter fratres) en la que ambos son compartidos en su totaiidad por 
ios miembros de la comunidad «ercto non cito», por los descendientes de un mismo 
«paterfamiiias» ya muerto. El poder sobre las cosas y ias personas que confoi-
man ia «familia», en las ambas facetas de «autoritas» e «imperium», se van a 
iocalizar en cabeza de cada uno de ios miembros (fratres), con toda la extension 
de poder que cada uno de !os dos conceptos iieva consigo, soiamente iimitados 
por un cierto derecho a veto (ius prohibendi) de cada uno sobre los demas «con-
domini». 

La situacion del «consortium inter fratres» tiene, por otra parte, su parale-
lo en las areas de poder civico-estatales, sobre todo en las bifrontes (e! consula-
do, e! tribunado), cargos civicos duales, con poder ilimitado en sus funciones, 
pero limitado en consideracion a ia misma dualidad; posibiiidad de veto (inter-
cessio) por parte de la otra persona que ostenta el cargo magistratuai. 

En razon a su situacion geografica de «familia» sometida a los varios pode-
rcs ilimitados de cada uno de los condominos, —segtin se encuentre cercana o 
aiejada a las areas de mercado—, se va a mantener la unidad famiiiar, o se va 
a dividir, en tantos grupos como miembros «consortes» haya (supra). 

Desde otro orden de cosas, Ia voz «mancipium» sigue otra evolucion de di-
versificacion; io que en principio se entiende como poder indeferenciado sobre 
la totalidad unitaria de personas y cosas que a el le estan sometidas, y por la 
misma diferencia sustantiva, sustancial, de cada uno de ios objetos sometidos 
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a ese «mancipium», va a ir especializandose, y tomando contenidos acordes con 
el objeto sobre el que recaiga; se va a diversificar en ia forma de sometimiento 
de cosas diferentes, en virtud de su diferencia. 

La diversidad en la forma de ejercicio del poder sobre cosas y personas esen-
cialmente diversas, es obvia, y por esa razon, a traves de mecanismos que la mo-
derna linguistica estudia para entender la propia formacion del lenguaje (34), 
lo que originariamente designaba un poder indeferenciado sobre una totalidad 
en virtud de su consideracion unitaria (la «familia»), se va a concretar en acep-
ciones diferentes, especificas, acordes con el concepto sometido. 

Asf: 

— EI poder sobre !a mujer se mantiene en su acepcion mas originaria y sim-
bolica: manus. 

— E! poder sobre los «filii» se remite a otro vocablo, «potestas» que Ileva 
en su misma configuracion e! concepto de poder, adjetivandolo, en buena logi-
ca, con una referencia que localiza el objeto de sometimiento: «pairia». «Patria 
potestas», —palabras ambas concomitantes con la raiz «pot» (poder, 
posibilidad)—, centra el concepto de poder sobre ios «filii». 

— EI poder sobre «lo demas» (esclavos, animales, cosas, y la tierra, por su-
puesto) se encauza, de forma original en Roma, en tanto en cuanto no hay para-
lelismo filologico en las areas iinguisticas indoeuropeas, a traves del concepto 
«domus»; se habla entonces, de «dominus», como metafora de «el senor de !a 
casa», en principio como sinonimo aparente de «pater», pero sin sus referencias 
de poder iiimitado sobre ia totalidad de ia famiiia. La forma abstrafda se con-
cretara, mas tarde, en la voz «dominium». Dicha abstraccidn llevada hasta sus 
ultimas consecuencias, dara como resultado la incorporacion al lenguaje juridi-
co de la voz «proprietas», en parte sinonimo de «dominium», en parte «poder 
sobre !a esencialidad de la cosa». 

Ciertamente que los dos aspectos que hemos visto integrados en !a acepcion 
«mancipium» («auctoritas» e «imperium») y pese a !a desarticulacion concep-
tuai que sufre e! concepto, hay que aceptarlos como incluidos en cada una de 
ias acepciones resultantes, Esta consideracion es perfectamente apreciable en las 
consecuencias de !a «mancipatio»; la responsabilidad de! transmitente de una cosa 
«mancipi» (transmision del poder sobre la cosa) por la obligacion que adquiere 
de asegurar e! «habere licere» del adquirente, es exsgible, precisamente por la 
«actio autoritatis» (accion en virtud de la «auctoritas» que todavia tiene sobre 
la cosa) durante el tiempo de !a «usucapio»; es decir, durante el tiempo que e! 

(34) De Visscher en Auctoritats et Mancipium —S O H 1. 22. 1956. Pg. 111. Mansiene 
que la «auctoritas» es el fundamento etico y social que va unido y que justifica el concepto 
«mancipium». 
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adquirente, ejerciendo el «imperium» a el trasladado, sobre la cosa, hace evi-
dente ante los demas su adquisicidn total: sobre el hecho del «imperiurh», ad-
quiere la «auctoritas», y con ella el «dominium» global sobre la cosa. 

Ciertamente, toda la evolucion de las palabras que indican el poder sobre 
algo, elucubrada hasta ahora, deberia argumentarse mas en detalle, tanto en las 
causas que la producen, como en las consecuencias a que da lugar, para enten-
der el regimen juridico de las cosas y personas sometidas a ese poder. Sin la pre-
tension de agotar, ni mucho menos el tema, creo que una referencia a la evolu-
cion de la economia como criterio que determina esa evolucidn filologica, y co-
mo sustrato que es de cualquier cambio social, y por lo tanto, juridico, se hace 
especialmente necesaria. 



171 

PEDRO RODRIGUEZ, Sgiesias paniculares y Preiaturas personales, Eun-
sa, Pamplona, 1985, 248 pags. 

EI Dr. Rodriguez, Director del Departamento de Eclesiologia de la Univer-
sidad de Navarra, ha intentado dar al iector una vision de !o que es !a prelatura 
personal — institucion nueva en la Iglesia— desde ia perspectiva de un teologo 
que para su reflexion ha contado con un diaiogo previo, interdiscipiinar, enri-
quecedor, con canonistas que han estudiado ei mismo tema. El punto de refe-
rencia y el marco de contemplacion obligados ha sido la Iglesia particular, cuya 
naturaleza teoiogica y razon de ser se explica, en expresion del can. 368, por su 
realidad estructural de communio, en la cual y desde la cual existe la Iglesia Ca-
tolica una y unica. 

La obra consta de dos partes. En ia primera, tituiada Las prelaturas perso-
nales en la perspectiva historico-teoiogica, ei autor analiza, de entrada, ios ori-
genes de la figura en el Concilio Vaticano II, subrayando que en sus decretos 
disciplinarios propuso una reforma de las estructuras juridicas y pastoraies de 
cara a iograr una mayor eficacia de la mision eclesial en el mundo. Seguidamen-
te, expone el desarrolio Iegislativo posconciiiar y concretamente la importancia 
de! M.P, Ecctesiae sanctae, I, 4, cuando estabiece que la Sede Apostolica podra 
erigir prelaturas no soio para la dtstribudon mas apropiada del clero sino tam-
bien para el desempefio de especiaies trabajos pastoraies o misioneros en favor 
de diversas regiones o grupos sociales que precisan de particuiar ayuda; y remar-
ca ei papei de la C.A. Regimini Ecclesiae ttniversae, 49, I que atribuye a la Con-
gregacion para los Obispos competencia en orden a estabiecer tales instituciones 
para dichos trabajos pastoraies y misioneros. Y de ahi pasa a ia normativa del 
nuevo Codigo, partiendo, con una critica serena, de ias diversas redacciones del 
Esquema De populo Dei. Entre las puntuaies observaciones dei Prof. Rodriguez 
senalariamos cuatro de interes, ai filo de su argumentacion: 1. Que ei proyecto 
de 1977, en lo relativo a propuesta de dos tipos de regulacion autonoma de ias 
prelaturas en cuestion, esto es, segun tengan o no laicos incorporados, resulto 
tecnicamente defectuoso por cuanto que amenazo la unidad de la nueva figura, 
centrada, por los mentados textos del Posconcilio, en los peculiares trabajos pas-
rorates a reaiizar, lo que comporta siempre un coetus fideiium, constituido, bien 
por los laicos incorporados a !a Prelatura, bien por los destinatarios que han de 
ser claramente deiimitados en el derecho. 2. Que en e! debate de 1980 quedo fiuc-
tuando ia cuestion radical de cual es su naturaleza teoiogica y, en consecuencia, 
juridica. 3. Que dei schema novisimum se concluye que ias prelaturas personaies 
ni son iglesia particuiar, ni asociacion, sino estructura jerarquica de la Iglesia, 
regulada dentro de la constitucion jerarquica de la misma. 4. Por ultimo, que 
la nueva ubicacion sistematica de esta materia en la estructuracion definitiva del 
Codex, o sea dentro de !a primera parte de! Libro II, es una anomaiia, un defec-
to tecnico en el nivel sistematico formal, algo sorprendente, con visos de impro-
visacion de tiltima hora, y, en pocas palabras, una imperfeccidn de! lenguaje ju-
ridico, pues nos dice lo que no son, pero no lo que son las prelaturas personales. 
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La segunda parte, destinada a La consideracidn sistemitico-teoldgica de las 
preiaturas personales, empieza con una exegesis de los cuatro canones que com-
pendian toda la normativa sobre prelaturas personales, para luego entrar de lle-
no en lo nuclear de su labor investigadora, esto es, en la teologia subyacente a 
la norma juridica. En esa dinamica irrumpe una pregunta capital: «que son teo-
logicamente las prelaturas personales? Discurriendo basicamente a la luz de la 
eclesiologia del Vaticano II y al hilo de la relacidn de mutua inmanencia entre 
la Iglesia universal y las Iglesias particulares, tal cual se refleja en el nuevo C6-
dez, el profesor saca sus propias conclusiones, que sintetiza en el prdlogo del 
libro: l a ) Que las prelaturas personales son instituciones de derecho eclesiasfico 
pertenecientes a la constitucidn jerarquka de la Iglesia; 2 a ) que son distintas, 
por su naturaleza teologico-candntca, de las Iglesias particulares; 3 a ) que consis-
ten en un grupo de fietes que responden estructuralmente a la inmanente rela-
cion entre sacerdocio ministerial y sacerdocio comiin de los fieles; y 4 a ) que di-
chas prelaturas se situan pastoralmente como servicios a la comunidn de las igle-
sias, sustentados en la potestad sagrada de la autoridad suprema de la Iglesia 
universal. 

En el epilogo se mira al futuro de estas preiaturas como imprevisible, con 
una gran confianza en su potencialidad teoldgica desde la dptica eclesioldgica, 
centrada en el sacramentum saiutis y la communio ecciesiarum, al tiempo que 
se lanza un reto a la Canontstica para que puntualice y desarrolle muchos ele-
mentos de tecnica juridica aun incipientes. En el aparato critico se incluyen un 
apendice de documentos, de facil manejo, y un indice de autores, Por cierto, 
que aunque a la bibliografia no se dedica un apartado especial, en la citada a 
pie de pagina se halia una muy nutrida sobre la prelatura del Opus Dei (pp. 98-99). 

En resumen: Un trabajo de investigaci6n, serio, clarificador y sugerente, sobre 
una tematica poco explorada, a la vez que discutida por un sector de la doctrtna 
candnica en torno a sus aspectos teoldgicos-juridicos, y ademas por ciertos pas-
toralistas que un dia impugnaron la conveniencia de la nueva institucidh y ahora 
estan a ver venir los resultados de !a misma para creer en su eficacia. 

Por nuestra parte, recomendamos la monografia tanto por su valor cientifi-
co, como por su evidente actualidad, seguros de que ha de ser muy titil para los 
estudiosos del Derechq y de la Teologia de la Iglesia, 

Antonio Perez Ramos 
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MANUEL ORTELLS RAMOS,E/embargopreventivo. Ed. Bosch, Barce-
lona, 1984. 307 pags. 

Se ha dicho —y a mi juicio con acierto— que Ia eficacia del Derecho Proce-
sai y del Proceso depende en una gran medida del catalogo de medidas catitela-
res dequeun sistema juridico pueda disponer. Sin un adecuado sistemade medi-
das cautelares, gran parte de la jurisdiccion puede no alcanzar sus metas y frus-
trarse. 

En un preciso momento historico, como ei que vivimos, de profundas y cons-
tantes mutaciones sociales, economicas, legislativas y aun personales, nuestro or-
denamiento juridico mantiene, por contraste, un sistema de medidas cauteiares 
de corte medieval. Este hecho, unido a la inadecuada atencidn iegal a! tema de 
Ia ejecucion de sentencias de condena, propicia una insatisfactoria tutela juris-
diccional de ios derechos controvertidos en juicio. 

El credito no esta lo deseablemente protegido en Ia iegislacion vigente, y e! 
Proceso — instrumento idealmente perfecto en si de reaiizacidn del derecho—, 
por diversas razones que no vienen al caso, se ve con excesiva frecuencia aboca-
do ai fracaso. E! peligro de insolvencia (intencionada) del deudor amenaza al 
acreedor desde el mismo momento en que reciama judicialmente la tutela de su 
derecho. 

Ante un tema de tanta transcendencia, la doctrina procesal espanola ha co-
menzado a manifestar su logica preocupacion; y en los tiltimos afios viene dedi-
cando gran atencidn a la justicia cautelar, sin que, por e! momento, a esta preo-
cupacion doctrinal siga una consecuente eficacia legislativa. 

En esta Iinea doctrinal se inserta la obra que comentamos; obra, a mi pare-
cer, importante que, de entrada, tiene dos considerables aciertos: por un lado, 
se trata de un estudio profundo de la institucidn, con agudo sentido critico. E! 
autor no vaciia en manifestar su opinion y fundamentar su posicion cientifica 
en cada una de las afirmaciones legales, doctrinales o jurisprudenciales que se 
refieren al tema. Por otro, un exhaustivo examen de las resoluciones de ios Tri-
bunales imprime a la obra un interes practico, de inexcusable Iectura a ia hora 
de solucionar casos concretos. 

Tras una Introduccion y un Primer capitulo destinado a las generaiidades 
sobre la institucidn, sigue un estudio pormenorizado de los presupuestos dei em-
bargo preventivo. Particular interes merece el examen de las ocho tipificaciones 
que la Ley recoge del "periculum in mora", incrementado con abundante Juris-
prudencia de las Audiencias Territoriales, asi como de la exigencia de presentar 
con la solicitud de embargo un documento de! que resuite la existencia de la deu-
da. 

Por !o que se refiere a la existencia de "motivo raciona! para creer que el 
deudor ocultara o maibaratara sus bienes en dafio de sus acreedores", motivo 
reiativamente indenterminado en su configuracion y el de mas corriente alega-
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cion en ia practica (y que, por otra parte, mayores problemas suscita), el Profe-
sor Ortells, en contra de lo que a veces sostiene la doctrina y la jurisprudencia, 
opina que tal norma no otorga al Juez una facultad discrecional para conceder 
o denegar el embargo. Esta norma —dice el autor— confiere al Juez un margen 
de apreciaci6n para integrar con hechos concretos parte (el "periculum in mo-
ra") del supuesto de hecho de ias normas que regulan la concesion del embargo; 
pero una vez realizada esta apreciadon, el Juez se halla absolutamente vincula-
do, segun ei resultado de aquella, a conceder o denegar el embargo. Propugna 
ei autor una interpretaci6n no restrictiva del precepto, y, apoyado en criterios 
jurisprudenciales, afirma que en definitiva Io que importa es la previsibilidad de 
la frustraci6n de la ejecucion por insolvencia del deudor. 

En los Capitulos III y IV el Dr. Ortells analiza el proceso dei embargo pre-
ventivo: competencia, postulacion, solicitud de embargo, resolucion judicial so-
bre la misma, ejecucion del auto de embargo o sustitucion por fianza o consig-
nacion, y recursos —Capitulo III—. Oposicion al embargo, resolucion judicia! 
sobre !a oposicion y efectos de la misma —Capituio IV—. Por ultimo, y ante 
el silencio legal, el autor plantea Ia posibilidad de revocacion de la medida caute-
lar por cambio de sus presupuestos. En definitiva, se trata de examinar Ia pre-
sencia del instituto de ia cosa juzgada en los procesos cautelares, y entender el 
problema especifico de la cosa juzgada en los procesos cautelares situado en el 
amplio contexto de Ia normativa general de la cosa juzgada y sus Iimites. 

E! ultimo capitulo contempla las diversas manifestaciones de la instrumen-
talidad (caracteristica de toda medida cautelar) en el regimen jurfdico del embar-
go preventivo, esto es, en que medida se relacionan e! embargo preventivo y el 
proceso principai: plazo de ratificacion; extincion del embargo preventivamente 
acordado por falta de ratificacion; paralizacion de! proceso principal y su reper-
cusion en el embargo preventivo; terminacion del proceso principal, tanto con 
sentencia condenatoria como sin ella, y el embargo preventivo; y, finalmente, 
la situacion juridica del embargo preventivo en el periodo intermedio entre la 
sentencia ejecutiva y la iniciacion del proceso de ejecucion. En este ultimo aspec-
to, el autor lamenta !a falta de prevision legal ai respecto, creandose un estado 
un tanto anomalo por cuanto, por una parte y por su propia esencia, ia funcion 
de aseguramiento del embargo preventivo deja de ser necesaria y de estar objeti-
vamente justificada cuando se dispone de un tftuio ejecutivo, como la sentencia, 
que permite la mjerencia en el patrimonio dei ejecutado para producir la enaje-
naci6n forzosa de sus bienes; y por otra, al no prever !a Ley plazo razonable 
para instar la ejecuci6n de la sentencia firme, el embargo preventivo —aiin no 
"convertido" en ejecufivo— se mantiene con tal caracter de preventivo, lo cual 
es a todas luces absurdo. 

De esta breve exposicion, el lector puede colegir la importancia, teorica y 
practica (distinci6n que carece de todo sentido en un verdadero jurista, como 
afirma el Profesor Montero al prologar el iibro) de la obra que resenamos; obra 
que —repito— merece Ios mejores elogios por su profundidad cientifica y utili-
dad practica. 

Isabel Tapia Fernandez 
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MARIA LUISA JORDAN, Mala fe y accidn de nulidad en el matrimonio 
canonko, Eunsa, Pamplona, 1985, 259 pags. 

La autora ha escogido como objeto de su investigacidn !a conducta engaiio-
sa y fraudulenta en la conclusidn del matrimonio can6nico, que es un tema real-
mente interesante, sobre todo ai haberse orientado al ambito del derecho proce-
sal, o sea en cuento iimitacidn de la capacidad de los cdnyuges para impugnar 
en juicio el matrimonio contraido. Las caracteristicas mds destacadas de este es-
tudio son, a nuestro entender, el tratamiento unitario dado al ius accusandi, he-
cho con rigor, basado en el analisis critico de las fuentes y al filo de la evolucidn 
histdrica, inspirado en el intento, bien logrado a traves de toda la obra, de pene-
trar en la filosofia o ratio essendi de la norma positiva en que se plasmo desde 
Aiejandro IU la acusacidn candnica. De ahi que estimemos esta monografia co-
mo una aportacidn reaimente valiosa a la ciencia del derecho, al haberse ocupa-
do de una vieja cuestion con criterios y planteamientos del mejor estilo y cali-
dad, dejando atras a quienes anteriormente escribieron a! respecto de forma mas 
bien parcial o coyuntural, con un enfoque preferentemente exegetico o aferra-
dos en exceso al argumento de autoridad de las interpretaciones autenticas de 
la Pontificia Comision de Interpretes. 

Dentro de ia escasa produccidn procesal de nuestro tiempo, y mas en parti-
cular en la esfera matrimonial, este libro se inserta indiscutiblemente en un buen 
momento, no sdlo por lo que significa de enriquecer una determinada parcela 
de la literatura juridica, sino tambien por coincidir con el dato del progreso le-
gislativo que supone el haberse elevado a ia categoria de capitulo autonomo de 
nuiidad la tematica del dolo, que no es otra cosa, en definitiva, que la valoracion 
por el legislador, en la vertiente del derecho sustantjvo vigente, de la actuacion 
de la conducta enganosa. 

El hecho de haberse gestado Ia labor investigadora, segun se desprende de 
la introduccion, bibliografia y notas, en una etapa previa a ia promulgacion del 
nuevo Codigo y, por ende, en fase del sus condendum, no ha afectado al ius con-
ditum, ei cual, como es sabido, sufrid retoques de ultima hora, pero no cabal-
mente en tal aspecto del proceso. Es por eso que la Prof. Jordan ha podido sacar 
integramente a luz el fruto de su trabajo precodicial, cuidando de anadir al final 
un breve capitulo dedicado a la reforma actual, que ha consistido lisa y llana-
mente, a la v is tadela inapiicabilidad practica del canon 1971, 1, 1° — pordiver-
sas razones, entre las que se cuentan las de tipo pastoral—, en la supresidn de 
la limitacidn tradiciona! del ius accusandj de parte del cdnyuge culpable de la 
nulidad. 

En cualquier caso, con limitacidn o sin ella, como en el actual ordenamien-
to, del derecho de acusar, pensamos que la aspiracidn de la autora, de contribuir 
a dar nueva luz a la compleja problematica del control de la conducta dolosa 
en las relaciones juridicas, se ha cumplido con creces. 

Como obra de consulta ie auguramos una dptima acogida, especialmente 
por los procesalistas y por los profesionales del foro. 

Antonio Perez Ramos 



176 

SANTIAGO CAVANILLAS MUGICA, Responsabilidad civil y proteccidn 
del consumidor. Publicaciones de !a Facultad de Derecho de !a Universidad de 
las Islas Baleares, Serie Ensayos, n° 8 Palma de Mallorca, 1985, 219 pags. 

La necesidad de dotar de respuesta juridica a buen numero de situaciones 
sociales que !a reclamaban con urgencia ha convulsionado en los ultimos tiem-
pos ese tranquilo y pacifico hortus conclusus a! que alguna vez se ha equiparado 
el Derecho privado. Sorprendido por el aluvion legislativo, tan inusuai, el inves-
tigador deL Derecho privado ha tenido que piantearse una opcion de importan-
tes consecuencias: o continuar haciendo to de siempre, es decir, la exegesis repo-
sada de instituciones pluriseculares, o, por el contrario, responder al reto de la 
novedad. 

Solo el titulo de la obra es suficiente para poner de relieve cual ha sido la 
postura adoptada por CAVANILLAS en esta su primera y fecunda incursidn 
en el campo de la literatura juridica. Desde luego, la menos cdmoda, pero tam-
bien la mas valiente, Sin embargo, la dificultad del empeno se ha visto recom-
pensada por los resuttados obtenidos, de los que el autor puede sentirse bien sa-
tisfecho, porque ha conseguido, sin duda, uno de los trabajos mas serios, docu-
mentados y sugerentes de los aparecidos hasta ahora sobre !a llamada Ley del 
consumidor, de 19 de julio de 1984. 

Si hubiera que destacar, entre los abundantes aciertos del libro, uno solo, 
yo resaltaria una afirmacion explicita del autor (pag. 97), que actiia a modo de 
principio general inspirador de toda la obra, en la que se defiende la naturaleza 
juridico-privadadelDerechocomundelaresponsabilidad por daflosdeproduc-
tos; afirmacion que puede, en principio, parecer baladi, pero que no lo es en 
modo alguno si se tienen en cuenta las continuas agresiones que el Derecho pri-
vado esta actualmente soportando fundamentalmente desde el campo del Dere-
cho publico. Para Hegar a esta conclusion, CAVANILLAS realiza un fino y ri-
guroso analisis de las otras posibles fundamentaciones del Derecho del consumo 
—la publicista y la economicista basada en tas doctrinas neoliberales—, decan-
tandose, por ultimo y con acierto, por la opinion expuesta. 

Desde esta optica estrictamente privatista, CAVANILLAS pone a continua-
cion de relieve las riotables y numerosas deficiencias tecnicas de la Ley de 1984 
y no se contenta con proponer soluciones especificas a los problemas concretos 
que aparecen, sino que apunta —lo que, para mi, constituye otro acierto— crite-
rios generales de resolueidn de los mismos. 

A lo antedicho hay que afiadir que el estudio del Derecho extranjero se ha 
realizado con gran correccion y sobre bases muy actualizadas; que se hace espe-
cial hincapie en !a doctrina y jurisprudencia anglosajona —ese sistema juridico 
tan distinto, pero no tan distante, que trabajosamente vamos descubriendo los 
juristas continentales—, y que, por liltinto, la continua y cuidadosa ponderacidn 
de los intereses en presencia constituye una muestra de buen hacer metodico. 

En resumen, la obra es importante y, con ella, el autor, Santiago CAVANI-
LLAS, ha puesto de manifiesto sus aptitudes para la investigacion juridica de 
las que puede esperarse mucho, sea dicho esto como exigencia de un nivel a! que, 
desde ahora, ya esta obligado. 

Jose Angel Torres Lana 
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/. SALA DE LO CONTENCIOSO 
ADMINISTRA TIVO (1) 

A, INDICE CRONOLOGICO 

1. Funcionarios ptibticos. Derecho de huelga. Retencidn de haberes co-
rrespondientes ai dia que no asistieron al trabajo por tal motivo. Nu-
lidad de actuaciones por no haberse seguido el correspondiente pro-
cedimiento con audiencia a ios interesados. Sentencia de 14 de Ene-
ro de 1985. 

2. Funcionarios piiblicos. Profesor Agregado interino de Instituto. Re-
tribuciones basicas. Estimacidn de la demanda, aiin en e! caso de que 
no se haya advertido el error consistente en remitir un expediente ad-
ministrativo distinto de! reclamado. Sententia de 15 de Eenero de 
1985. 

3. D° . Administrativo sancionador. Las sanciones administrativas de-
ben estar basadas en normas con rango de Ley formal. Sentencia de 
19 de Enero de 1985*. 

4. Proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales de ia perso-
na. Alcance, funcidn y limites de dicho procedimiento especial, ce-
nido a la comprobacidn de si un acto de la Administracidn afecta 
a tales derechos constitucionales. Inadmisibilidad del recurso por com-
parecer el funcionario sin valerse de abogado y procurador y presen-
tario el uTtimo dia del plazo en la oficina de correos y no en el juzga-
do de guardia. Sententia de 24 de Enero de 1985. 

5. Actos administrativos. Las propuestas de nombramiento de funcio-
narios para puestos de trabajo son actos tramite y como tales no son 
susceptibles de impugnacion autonoma. Sentencia de 25 de Enero de 

6. Administracion militar. Ascensos. Estudio de la Orden de 30 de Di-

(1) Laseleccion y presentacion deesta secci in has ido reaiizada por D. Jose Luis Aie-
many, del Departamento de Derecho Administrativo, en io que se refiere a las sentencias 
en materia administrativa, por el Prof. M. Dols Roca en lo que se refiere a las sentencias 
en materia de Derecho Financiero y tributario, y por el Prof. Dr. Garcia Fernandez en 
lo que se refiere al Derecho del Trabajo, 

1985. 
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ciembre de 1980 sobre provision de destinos vacantes. Inadmisibiii-
dad del recurso. Sentencia de 26 de Enero de 1985. 

7. Urbanismo. Necesidad de solicitud de licencia urbanistica para la rea-
lizacion de obras por entes publicos sin exepcion. Procedencia de la 
suspension de obras al no haberse utilizado el regimen especial del 
art . 180 de la Ley del Suelo. Sentencia de 29 de Enero de 1985. 

8. Funcionarios publicos. El concepto de plantilla ha de ir referido a 
los funcionarios de carrera, con exclusion de los denominados fun-
cionarios de empleo. Nulidad del nombramiento de un funcionario 
de empleo para un puesto de direccion. Sentencia de 30 de Enero de 
1985. 

9. Constituci6n espanola. La interpretacion de nuestra carta magna no 
esta reservada exclusivamente al Tribunal Constitucional, sino que 
tal mision incumbe tambien a los jueces y tribunales ordinarios. Re-
gimen local, estudio de la Figura del Teniente de Alcalde. Sentencia 
de 31 de Enero de 1985. 

10. Funcionarios piiblieos. Las retribuciones de los funcionarios de la 
Administracion local deberan tener la misma estructura que los de 
la del Estado. Concesion del nivel de proporcionalidad 10 y coefi-
ciente 4,5 a los Profesores de la Banda Municipal. Sentencia de 4 
de Febrero de 1985. 

11. D° . Administrativo sancionador. Sanciones por utilizacion indebi-
da de Gasoleo B; indiferencia de que los camiones sorprendidos es-
ten o no en funcionamiento. Sentencia de 6 de Febrero de 1985. 

12. Contribuciones especiales: tres fases en su aplicacion: establecimiento 
de la exaccion, reglamentacion y aplicacion: diferentes y peculiares 
recursos en cada una de estas fases. Obras de mejora: necesidad de 
acuerdo de imposicion previo a s u ejecucion. Defectos formales: nu-
lidad del expediente. Sentencia de 7 de Febrero de 1985*. 

13. Perilos e Ingenieros Tecnicos Industriales. Delimitacion de sus fun-
ciones frente a las de los Ingenieros Superiores. Estudio del Real De-
creto Ley 37/37 . Sentencia de 7 de Febrero de 1985. 

14. Licencia Fiscal de Actividades Comerciales e Industriales: exencio-
nes: Cajas de Ahorros . Sentencia de 8 de Febrero de 1985. 
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15. Urbanismo. Recurso contencioso-administrativo interpuesto contra 
la denegacidn tacita en virtud de silencio administrativo de la peti-
cion de que sea ejecutada una orden de demoiicidn dictada por el 
Alcalde y que ha ganado firmeza. Estimacidn del recurso. Sentencia 
de 9 de Febrero de 1985*. 

16. D° . Administrativo sancionador. Aplicacidn de los principios del D° . 
Penal . Necesidad de una norma con rango de Ley Formal que pre-
vea la sancidn a imponer: no tiene ta! rango el Estatuto de personal 
no sanitario al servicio de las instituciones no sanitarias de la Seguri-
dad Social. Sentencia de 9 de Febrero de 1985. 

17. D° . Administrativo sancionador. Imposicidn de sancidn leve sin for-
macidn de expediente. Improcedencia por imperativo del art . 24.2 
de la Constitucidn. Nulidad de actuaciones. Sentencia de 11 de Fe-
brero de 1985. 

18. D° . Administrativo sancionador. Imposicidn de sancidn leve sin for-
macidn de expediente. Improcedencia por imperativo del art . 24.2 
de la Constitucidn. Nulidad de actuaciones. Sententia de 12 de Fe-
brero de 1985, 

19. Urbanismo. Facultades de la Comisidn Provincial de Urbanismo al 
aprobar definitivamente los planes. Suspension de dicha aprobacion 
hasta que se subsanen determinadas deficiencias tecnicas. Sentencia 
de 13 de Febrero de 1985. 

20. Licencia Fiseal de Actividades Comerciales e Industriales: exencio-
nes: Cajas de Ahorros . Sentencia de 14 de Febrero de 1985. 

21. Adminislracion militar. Ascensos. Estudio de la Orden de 30 de Di-
ciembre de 1980 sobre provisidn de destinos vacantes. Inadmisibili-
dad del recurso. Sententia de 15 de Febrero de 1985. 

22. Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas: especificacidn 
del hecho imponible: actividades complementarias a las de hostele-
ria. Sentencia de 16 de Febrero de 1985. 

23. Tasa por servicio de agua, alcantarillado y recogida de basuras: no 
tienen naturaleza tributaria, sino de precio privado. Improcedencia 
del procedimiento de apremio para su cobro. Sentencia de 19 de Fe-
brero de 1985*. 



182 

24. Tasas por servicio de agua, alcanlarillado y recogida de basuras: no 
tienen naturaleza tributaria, sino de precio privado. Improcedencia 
del procedimiento de apremio para su cobro. Sentencia de 20 de Fe-
brero de 1985. 

25. Tasa por servicio de agua, alcantarillado y recogida de basuras: no 
tiene naturaleza tributaria, sino de precio privado. Improcedencia 
del procedimiento de apremio para su cobro. Sentencia de 20 de Fe-
brero de 1985. 

26. Derecho administrativo sancionador. Principio de legalidad: se ex-
tiende a las sanciones impuestas por infraccidn de la legislacidn la-
boral. No son sancionables, en consecuencia, las infracciones de lo 
dispuesto en las ordenanzas laborales ni en los convenios colectivos. 
Sentencia de 21 de Febrero de 1985. 

27. Impuesto sobre el Incremento en el Valor de los Terrenos: defectos 
formales de notificacidn. Sentencia de 23 de Febrero de 1985. 

28. Derecho administrativo sancionador. La presuncidn de certeza de las 
Actas de infraccion se limita a los datos de hechos comprobados por 
la lnspeccion, no a las calificaciones juridicas. Prestaciones de de-
sempleo: son incompatibles con la percepcion de rentas por trabajos 
realizados por cuenta propia y como tal hay que considerar la admi-
nistracion de un negocio propio. Sentencia de 26de Febrero de 1985. 

29. Impuesto sobre el Lujo: rectificacion de la deciaracidn por error de 
hecho. Sentencia de 28 de Febrero de 1985. 

30. Concesion administrativa. Estudio de su caracter contractual. Ca-
ducidad. No ha lugar a indemnizaciones por amortizacidn de inver-
siones. Sentencia de 2 de Marzo de 1985*. 

31. Contribuciones Especiales: tres fases: creacidn de la exaccidn, regla-
mentacidn y aplicacidn: diferentes y peculiares recursos en cada una 
de estas fases. Publicidad de los actos administrativos. Sentencia de 
4 de Marzo de 1985. 

32. URBANISMO. Negativa del Ayuntamiento a incoar expediente en 
relacidn con la denuncia formulada por un vecino, al haberse exce-
dido los limites de una licencia. Desestimacidn por falta de prue-
bas. Sentencia de 7 de Marzo de 1985. 
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33. Urbanismo. Edtficio fuera de ordenacidrt. Aunque este en estado rui-
noso procede otorgar licencia para su reparactdn, siempre que la mis-
ma no signifique aumento de volumen. Sentencia de 12 de Marzo 
de 1985*. 

34. Urbanismo. Denegacidn de licencia mumcipal para la actividad de 
fabricacidn de aglomerado asfaltico, por razones urbartisticas: pro-
cedencia. No se puede alegar silencio positivo a favor del solicitante 
de la licencia por infringir la misma los pianes de urbanismo. Sen-
tencia de 12 de Marzo de 1985*. 

35. Funcionarios publicos. Peticidn de funcionarios eventuales contra-
tados de acceso directo al subgrupo de administrativos de Adminis-
tracion General. Improcedencia. Sentencia de 14 de Marzo de 1985. 

36. Proteccion jurisdiccional de los derechos furtdamentales de la perso-
na. Necesidad de poder notarial de quien comparece como Presidente 
de un Sindicato. Inadmisibilidad del recurso. Sentencia de 15 de Mar-
zo de 1985. 

37. Urbanismo. Suspension de Iicencias por modificacidn dei planeamien-
to: afecta a una de construccidn de una nueva pianta sobre un edifi-
cio ya existente con anterioridad. Sentencia de20de Marzo de 1985. 

38. Licencia de actividad. Apertura de tienda en dependencias de un cha-
let. Procedencia de su cierre por la Aicaldia; no se puede alegar si-
iencio positivo, ya que el mismo no es via para obtener lo que iegai-
mente no es posible. Sentencia de 20 de Marzo de 1985*. 

39. Urbanismo. Licencia municipal de obras para la construccion de un 
puerto deportivo para el que el Consejo de Ministros ha otorgado 
la correspondiente concesidn administrativa, habiendo informado el 
Ayuntamiento afectado: es un acto reproduccidn de otro anterior que 
a su vez es de tramite. Inadmtsibilidad del recurso. Sentencia de 21 
de Marzo de 1985. 

40. Licencia de actividad. Apertura de tienda en dependencias de un cha-
let. Procedencia de su cierre por la Alcaldia; no se puede ategar si-
lencio positivo, y que el mismo no es via para obtener lo que legal-
mente no es posible. Sententia de 23 de Marzo de 1985. 

41 . Funcionarios pubiicos. Tienen tal caracter, aunque sometidos a un 
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" s t a t u s " especial los anttguos profesores de formacion polttica. Im-
procedencia de la denegacion de excedencia voluntaria. Sentencia de 
25 de Marzo de 1985. 

42. Funcionarios publicos. Compatibtlidad de la sanrion de falta de con-
sideracion a los administrados, con la de desobediencia. Sentencia 
de 26 de Marzo de 1985. 

43. Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na. Huelga. Servicios minimos. Es ajustada a derecho la resolucion 
que les impone en considerarion ai ntimero de los exigibles y los que 
se prestan habitualmente. Sentencia de 28 de Marzo de 1985. 

44. Funcionarios publicos. Los requishos de un concurso-oposicion no 
pueden ser impugnados alegando la tnterdiccion de arbitrariedad de 
los poderes ptiblicos y el princtpio de igualdad ante la Iey, compa-
randolo con anteriores concursos-oposicion, Sentencia de3deAbrii 
de 1985. 

45. D ° . Admmistrativo sancionador. Procedencia de la sancion a un ar-
quitecto que contrato determinado proyecto con un Ayuntamiento, 
habiendo declarado el Colegio de Arquitectos la abstencion obliga-
toria de sus coiegiados a un concurso de ideas sobre el mismo tema. 
Sentencia de 9 de Abril de 1985. 

46. Funcionarios ptibltcos. Incompatibilidades con el ejercicio privado 
de la profesion: deben aphcarse con caracter restrictivo, por ser ex-
cepciones al iibre ejercicio del derecho al t rabajo. Sentencia de 11 
de Abril de 1985. 

47. Expropiacion forzosa. Exproptacion de los derechos de arrendamien-
to de un local almacen, Estudio de Ios criterios de valoracion de ta-
les derechos. Sentencia de 12 de Abril de 1985*. 

48. Derecho administrativo sancionador, Prestactones de desempleo. Es 
sancionable por fraudulenta la percepcion de prestaciones de desem-
pleo por quien obtiene ingresos derivados de trabajos por cuenta pro-
pia, entre los que ha de considerarse el cargo de administrador de 
una Sociedad o mandatar io de la misma, con plenas facultades de 
gestion. Sentencia de 13 de Abril de 1985. 

49. Urbanismo. Redaccion de un nuevo plan parctal. Improcedencia de 
su anulacion por quedar el solar de la recurrente con lindero a una 
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vfa publica en vez lindar como anteriormente, con dos calies. No ha 
lugar a indemnizacion. Sentencia de 16 de Abril de 1985. 

50. Contratacion administraltva. Reglamento de contratacion de las Cor-
poraciones Locales: esta en vigor, mientras no se oponga a la legis-
lacion posterior. Incumplimiento de formalidades que ocasionan la 
nulidad de actuaciones. Sentencia de 18 de Abrii de 1985*. 

51 . Urbantsmo. Actuaciones aisladas en suelo urbano. No se puede in-
vocar cuestion alguna acerca de Ia percepcion de contribuciones es-
peciales en actuaciones urbanisticas por ser materia economico-
administrativa. Sentencia de 19 de Abril de 1985. 

52. Funcionarios ptiblicos. EI art . 99 del R.D. 3.046/77, que impone ia 
obligacion de oposicion para el ingreso como guardia municipal, no 
es de aplicacion a la provision de una plaza de Sargento-Jefe. Sen-
tencia de 22 de Abril de 1985. 

53. Funcionartos publicos. Derecho de un topografo a ser encuadrado 
en el grupo de Administracion especial, subgrupo de Tecnicos de Gra-
do Medio, al amparo de la Ley 40 /81 . Sentencia de 23 de Abrii de 
1985. 

54. Functonarios publicos. Aun estando en comision de servicios en otra 
administracion publica, el funcionario puede verse afectado por una 
declaracion de incompatibilidad decretada por la administracion de 
origen. Sentencia de 24 de Abril de 1985. 

55. Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas: especificacion 
del hecho imponible: actividad de discoteca. Concepto de "especta-
c u l o " a efectos del Impuesto. Sentencia de 25 de Abrii de 1985. 

56. Impuesto Munictpal de Radicacion: hecho imponible; utilizacion de 
locales para la prestacion de servicios medicos. Sentencia de 25 de 
Abril de 1985. 

57. Urbanismo. Caracter reglado de la licencia de obras . Imposibilidad 
de denegarlas o condicionarles, fuera de los terminos previstos por 
la ley. Sentenda de 26 de Abril de 1985. 

58. Liquidacidn de debttos por descubiertos a la segurtdad soctaL Re-
curso de alzada contra las resoluciones estimatorias de las Actas de 



186 

Liquidacion levantadas por los drganos perifericos de Ia Adminis-
tracidn, Innecesariedad del depdsito previo. Doctrina Jurispruden-
cial. Sentencia de 30 de Abrii de 1985. 

59. Impuesto sobre el Incremertto en el Valor de los Terrenos: sujeccidn 
de las fincas rusticas. Consideracion de las mejoras: incrementan el 
valor inicial. Sententia de 30 de Abri! de 1985. 

B. T E X T O S JURISPRUDENCIALES 

3 

3. D° . ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. Las sanciones ad-
ministrativas deben estar basadas en normas con rango de Ley formai. 
Scntencia de 19 de Enero de 1985. 

CONSIDERANDO: Quc a! establecer el arliculo 25. ! de la Constitucion Espafiola 
que "nadie puede ser sancionado ocondenado por acciones u omisiortes queen e! momen-
to de producirse no constituyan delito, Falta o infraccion adminisirativa segun la legisia-
cion vigente en aquel momento", es evidente que extiende a !a potestad sancionadora de 
la Administracion el principio de legalidad que, tradicionalmente, ha regido e! orden penal 
y si bien esta extension habia sido admitida anteriormente por la Jurisprudencia Con-
tencioso-Administrativa a partir de Ias sentencias de 27 de junio de 1950 y 12 de Fe-
brero de 1959, seguidas por las magistrales de 25 de Marzo de 1972 y 21 de Junio de 1975, 
hasta las posteriores a la Constitucion, como las de 29 de Septiembre y !0 de Noviembre 
de 1980, laconsagracion constituciona! deeste principio en su relacidn con otros preceptos 
de! mismo texto fundamental, como el 53. I sobre garantias de las iibertades y derechos 
fundamemales y !os 81, 1 y 86 sobre elaboracion de las leyes y el quedel examen dei articu-
io 163 y de su Disposicion Derogatoria 3 aparece nitidamente que si bien el Tribuna! Cons-
tituciona! es el interprete supremo deia Constitucion no es e! unico y !os Jueces y Tribuna-
les estan obligados a interpretarla no soio para declarar derogadas !as normas ameriores 
que se le opongan e inconstituctonales las posteriores de rango infralegal que la infrinjan, 
sino tambien para solicitar un pronunciamiento dei Tribunal Constituciona! respecto a las 
Leyes posteriores cuya constitucionalidad les parezca cuestionable, hacen indispensabie buscar 
la cobertura iega! que ampara !as disposiciones que declara infringidas y las que sustentan 
las sanciones impuestas por el acto administrativo impugnado, puesto que e! principio de 
iegalidad constitucional, tal como debe ser entendido en virtud de los preceptos cilados 
anteriormeme, impone no solo e! que exista una disposicion normativa que prevea con an-
terioridad el hecho constitutivo de la infraccion administrativa —tipicidad de la infraccion— 
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y que establezca la sancidn correspondiente —legalidad de ia sandon— sino que exige tam-
bien que tanto uno como otro aspecto del principio sean determinados por norma con ran-
go de Ley formal, sin que en garantia de los derechos fundamentales de libertades y seguri-
dad, pueda quedar en manos del Ejecutivo, c o m o no queda en las del Judicial, la potestad 
de definir las infracciones y concretar sus sancioneso, como dice la Sentencia del Tribunal 
Constituciona! de 30 de Marzo de 1981 (recurso de amparo n° 220/80), el principio de ie-
galidad constitucionat "prohibe que !a punibilidad de una accion u omision, este basada 
en normas distintas o de rango inferior a las legislativas", doctrina esta que en todo lo 
que contiene de exigencia formalista, ha sido asumida, no solo por esta Sala en numerosas 
sentencias, sino tambien por el Tribunal Supremo en otras muchas entre las que se pueden 
cttar, por mas recientes, las II, 15 y !6 de Junio de 1982, y 14 de Julio de 1983. 

CONSIDERANDO: Que por consiguiente, en aplicacion de esta doctrina, h a n d e d e -
clararse contrarios al Ordenamiento Juridico los actos impugnados en e! presenie recurso 
en cuanto sancionan conductas en base a una Orden de Gobierno Civit sobre horario de 
cierre en establecimiemos publicos y en base a Ia disposicion final segunda de !a Ordenan-
za Municipa! de Poiicia y buen Gobierno del AyunEamiento de San Antonio Abad, en re-
iacion con sus articuios 8 y 10, aqueila, digo, porque aquella autoriza de modo ambiguo 
y general a la autoridad municipal a imponer multas a los infractores de la Ordenanza y 

estos prohiben "moiestar a ios vecinos con ruidos" y disponen, respectivamente, que el 
uso de "instrumentos musicales debera moderarse para evitar molestias al vecindario", 
ya que esta declaracion de disconformidad con el Ordenamiento Juridico y atin prescin-
diendo de la imprecision y vaguedad de Ias dtsposiciones sancionadoras que se aplican, 
viene determinada en virtud de aquelta doctrina, por e! rango inferior en !a jerarquia nor-
mativa de tales disposiciones, que tampoco han sidocubiertas iegalmente por otra disposi-
cion con rango de Ley formal, mediante deiegacion en estas Autoridades que han dictado 
las normas sancionadoras. 

CONSIDERANDO: Que, a mayor abundamiento, de !os propios actos administrati-
vos sancionadores, en relacion con sus respectivos expedientes, se infiere claramente que 
cuando fueron sancionadas !as supuestas infracciones administrativas, el 7 de Noviembrc 
de 1983, habian prescrito por haber transcurridocon exceso dos meses desde el 5 deagosto 
anterior en que fueron denunciados los hechos y requerido la infractora a alegar lo que 
estimara pertinenteen su defensa, sin queemre una y otra fccha se hubiera producido nin-
guna actuacion administrativa, pues dicho plazode dos meses que estab!ece el articulo 113 
del Codigo Penal para las faltas de este orden punitivo, es aplicable a las infracciones ad-
ministrativas sino establecieran las leyes que !as tipifican plazos menores, siendo contrario 
a derecho el establecimiemo de plazos mayores, segun ha consagrado una reiterada y cons-
tante Jurisprudencia (Sentencias de 9 d e Marzode 1972, 18 de Febrero de 1975, 29 de Ma-
yo de 1979 y 3 ! de Marzo y 19 de Octubre de 1983. 

CONSIDERANDO: Que no existen meritos, para hacer declaracion expresa sobre cos-
tas. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
D 3 . M. P. R. contra los dos Decretosde la AlcaldiadeSan Antonio Abad de 7 de Noviem-
bre de 1983 que le impusteron sanciones de multa por produccion de ruidos y contra e! 
Decreto de la misma Aicaldia de 2 de Febrero de 1984 que le desestimo la reposicion de 
los anteriores, debemos declarar y deciaramos tales actos municipales contrarios a! Orde-
namiento Juridico y en su consecuencia, los anuiamos, sin hacer declaracidn expresa sobre 
Ias costas causadas. (Ponente: Ignacio infante Merlo). 
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12 

12. CONTRIBUCIONES ESPECIALES: tres fases en su aplicacion: 
estabiecimiento de la exaccion, reglamentacidn y aplicacion: diferentes 
y pecultares recursos en cada una de estas fases. OBRAS DE MEJORA: 
necesidad de acuerdo de imposicion previo a su ejecucion. Defectos for-
maies: nulidad del expediente. Sentencia de 7 de Febrero de 1985. 

CONSIDERANDO: Quc los presenles recursos acumulados 209, 213 y 228 de 1983 
y I y 2 de 1984, interpuestos por D a . A. C. P., Don G. C. A. y Don G. M. B., tienen 
por objeto: ei 209/83, el Acuerdo del T.E.A. de Baleares de 28 de Julio de 1983 que resol-
vid rectamacion de la Sra. C . , expediente 324/82, contra liquidacibn practicada a la recla-
mante por el Ayuntamiemo de A. (Mallorca) por cuota definitiva de Contribuciones Espe-
ciales en razdn de "ejecuci6n del proyecto de Prolongacidn de red de aguas residuales en 
X. , por un importe de 332.235 pesetas; el 213/83 , el Acuerdo de la misma fecha del Tribu-
nal Economico Administrativo de Baleares recaido en expediente 325/82 que resolvid re-
clamacion de la misma contribuyente contra liquidacidn practicada por el mismo Ayunta-
miento por cuota definitiva de Contribuciones Especiales por razon de "Alumbrado pu-
blico de X," , por un importe de 284.428'75 pesetas; el 228/83, el Acuerdo del mismo Tri-
bunal de la misma fecha, recaido en expediente 323/82 que resolvio reclamacion del Sr. 
C. contra liquidacion practicada por el referido Ayuntamiento por el mismo concepto que 
el anterior y un importe de 227.543 pesetas; y finalmente, los recursos 1 y 2/1984 que tie-
ncn por objeto comun el acuerdo del mismo Tribunal, de 27 de Oclubre de 1983, que reca-
yd en los expedientes acumulados 377 y 378/82, y resolvio las dos reclamaciones del Sr. 
M,B. contra liquidaciones practicadas por el mismo Ayuntamiento e identico concepto de 
cuota definitiva de Contribuciones Especiales, en raz6n al mismo alumbrado publico 
de X., correspondientes a los Hoteles de los que es titular y Administrador, P. P. , S.A. 
y P. , S.A. por importes respectivos de 527.S99 y 628.018 pesetas, respectivamente. 

CONSIDERANDO: Que en lo que respecta a la reclamacion de ia recurrente D", A. 
C , contra la liquidacidn practicada en razon de la ejecucidn de obras de prolongacidn de 
la red de alcantarillado, el Tribunal Econdmica Administrativo Provincial de Baleares, funda 
su resolucion de estimarla en parle, "anulando la liquidacion impugnada, que sera susti-
luida por la que resulte procedente una vez completado el expediente de Contribuciones 
Especiales con los justtficantes del coste de las obras, de lo acordado o que se acuerde acerca 
de las bases de reparto y de !as mediciones de todas las propiedades afectadas determinan-
les de la evaluacion individual de las bases de impostcion, girandose aquella en funcidn 
del 90% del coste acreditado por el Ayuntamiento", en no estimar obligatoria en este caso 
la previa adopcidn del acuerdo de imposicidn, bastando la Ordenanza reguladora aproba-
da por el Ayuntamiento, pero sin que en el expediente conste los documentos refe-
renies a la obra a realizar, presupuesto, fijacion de bases, fijacidn de fincas y de beneficia-
rios y cuotas individuales exigibles; mientras que en lo que respecta a todas las demas re-
clamaciones contra liquidaciones practicadas en razdn de las obras de alumbrado publico, 
repitiendo los argumentos anteriores sobre la no necestdad de previo acuerdo de imposi-
cion, dada la existencia de la Ordenanza aprobada por el Ayuntamiento en 5 de Abril de 
1977 y sobre la ausencia en el expediente de las bases de reparto escogidas de enire las pre-
vistas en el articulo 12 de la repetida Ordenanza, en los metros tineales de fachada de los 
inmuebles beneficiados, que es al parecer, el mddulo escogido y afiadiendo que el reparto 
debio hacerse en el 70% del coste de las obras y no en el 90%, resolvio estimar en parte 
las reclamaciones, anulando las liquidaciones que deberan ser sustituidas por otras, previa 
unidn del justificante de lo acordado o que se acuerde acerca de las bases de reparto, de 
la relacibn de todos los propietarios afectados y de la evaluacidn individual de las bases 
de imposicion, girada en funcidn del 10% del coste acreditado. 
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CONSIDERANDO: Que, e n la demanda cormin a E o d o s los recurrentes, se funda-
menta la peticidn tambien comiin de que se declare la nulidad de los acuerdos municipales 
aprobatorios de !os expedientes de contribuciones especiales por alumbado ptiblico y al-
cantarillado sanitario en la zona de Camp de Mar o la necesidad de la aplicacion de otros 
porcentajes a los establecidos e n las resolucionesdel Tribunal, en argumentos distintos pa-
ra unas y otras contribuciones especiales, de alumbrado o de aicantarillado, pues mientras 
la nulidad del primero !a basa en !a faita del preceptivo acuerdo de imposicion, al ser po-
testativas lasobrasde mejora, deacuerdocon el contenidodel articulo 25 de la Ley 4 0 / 8 1 , 
asi como tambien en haberse ejecutado antes del acuerdo de aplicacidn de las contribucio-
nes especiales, c o m o tambien estima injustificados los porcentajes eslabiecidos p o r el Tri-
buna! para este alumbrado piiblico, al no haberse ponderado !a importancia relativa del 
interes publico y de ios intereses particulares concurrentes, !a nulidad del acuerdo reiativo 
al alcantariiiado, ia funda unicamente e n !a segunda de las causas invocadas anteriormen-
te: haber ejecutado l a s obras con anterioridad a !a confeccidn y aprobacion de! expediente 
de contribuciones especiales. 

CONSIDERANDO: Que es constante y reiterada doctrina jurisprudencia! sobre las 
contribuciones especiales municipales, manifestada, entre otras, en las sentencias de 3 de 
Enero de !979, 31 de Diciembre de 5980 y 9 de Octubre de 1982, el que en e!!as, como 
e n cualquier otra exaccidn municipal, es preciso distinguir tres momentos distintos, e! de 
la creacion de !a exaccion, posteriormente el de su reglamemacidn u ordenacion y por lilti-
mo el desu aplicacidn y efectividad, suscitandose en cada uno deellosdiferentes y peculia-
res recursos, pues mientras l o s acuerdos de imposicidn son susceptiblesde redamacidn an-
te el Delegado de Hacienda, con posterior alzada ante el Ministro de! ramo e interposicion 
del recurso-admintstrativo contra esta ultima resolucion, Ios de ordenacidn o reglamenta-
cidn s o n impugnables ante e! Delegado de Hacienda, pudiendcse recurrir ante la via 
contencioso-administrativa contra la resolucion q u e aque! adopte, siendo los actos de apltca-
cidn y efectividad impugnables directamente ante los Tribunales Economico Administrati-
vos, contra cuya resolucion cabeel contenctoso-administrativo; revelandonos esta matiza-
cidn la imperiosa necesidad de que en cada u n o de dichos momentos, los actos en ellos 
adoptados tengan !a necesaria publicidad, a fin de que los interesados, puedan ejercitar 
contra ellos, en caso disconformidad, los correspondientes recursos. 

CONSIDERANDO: Que apiicando dicha doctrina a! presente caso y e n lo que res-
pecta a! expediente de contribuciones especiales por alumbrado ptiblico e n Camp de Mar 
y apareciendo del propio expediente (acta notarial de fecha 4 de Marzo de 1983), como 
asi se reconoce en la resolucion de! Tribunal Econdmico Administrativo Provincia! de Ba-
leares recaida e n los expedientes acumulados 377 y 378/82, en su tercer considerando, q u e 
ias obras de alumbrado motivo de la contribucidn son de mejora de! existente y no de nue-
va instalacidn, es evidente que no son obligatorias por apiicacion del articulo 25 de la Ley 
4 0 / 8 ! de28deOctubre , iimitativa en este puntodel articulo 26. I. d )de! Decreto 3.250/76 
que establecio normas provisionales p a r a !a apiicacidn de las Bases 2! a 34 de la Ley 41/1975, 
a! suprimir la "sustitucion y mejora del alumbrado publico" de la obligatoriedad de exi-
gencia de contribuciones, con la necesaria consecuencia de adoptar previamente el acuer-
d o de imposicidn a que se refiere e! articulo 33. 2. del Decreto citado, declarado vigente 
en lo que no se oponga a la Ley 4 0 / 8 ! por el Rea! Decreto 3183/81 de 29 de Dictembre, 
en su articuio 3°; en cuyo acuerdo, ademas de l o q u e dispusiera Ia Ordenanza reguladora, 
se debian haber hechoconstar, entre otros, los datos referentes a la cantidad queacordara 
distribuir entre los beneficiarios y l a s bases de reparto, por lo q u e su omisidn, o ai menos, 
la falta de exposicidn en el tabidn de anuncios de la Corporacidn durante quince dias para 
que los interesados pudieran examinar el expediente y presentar Sas reclamaciones que esti-
maran oportunas y de su anuncio en ei Boletin Oficia! de Ia Provincia, c o m o previene e! 
artfculo 18 de !a Ley 3 0 / 8 1 , repitiendo lo ya reglado por el articulo 722 de la Ley de Regi-
men Local de 1955, determina la nulidad de todoel expediente de imposicidn de contribu-
ciones especiales por este concepto de alumbrado. 

CONSIDERANDO: Que a la misma conclusidn se ha de llegar en io que respecta al 
expediente de imposicion de contribuciones especiales por obras de aicantarillado, pues 
aunque la exigencia de contribucidn especia! para sufragar ei 90% de! coste, sea obligato-
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ria en razon a lo dispuesto en el articulo 25. 1. b) de Ia Ley 40/81 al ser primera instala-
cion, en relacion al articulo 29. I. a) del Decreto 3250/76, el acto de aplicacidn de la Orde-
nanza reguladora, que, al mismo tiempo inicid el expediente, constituido por el Acuerdo 
Pienario de 30 de Julio de 1982, adoiece de defectos formales de produccton de indefen-
sidn de los interesados que determinan su nulidad, a tenor del articulo 48. 2. de la Ley 
de Procedimiento Administrativo de 17 de Julio de 1958, pues ademas de ser posterior a 
la reatizacion de la obra, con infraccidn del articulo 33. 3 del Deereto citado, no fue prece-
d idode expedieme "de inexcusable tramitacion", con los documentos relativos a !a deter-
minacidn del coste de las obras, de !a cantidad a repartir entre !os beneficiarios, de tas 
basesde reparto y de las cuotas asignadasia cada contribuyente; (articulo 33.4) por lo cual, 
aquel acuerdo plenario inicial y finai del expediente de aplicacidn, no contenia tales datos 
inexcusables, como tampoco fue notificado a !os interesados personalmente como deter-
mina e! citado articulo 33. 7. y ordeno el propio acuerdo, limitandose a ser publicado en 
el Boletin Oficial de Baleares de 26 de Agosto de 1982, con las escuetas palabras de haber-
se adoptado acuerdo de aplicacion de contribuciones especiales, entre otras, de "Alcanta-
rillado en Camp de Mar, pesetas 1.485.462". 

CONSIDERANDO; Que no existen meritos para hacer declaracion expresa sobre las 
costas causadas. 

FALLAMOS: Que en los recursos contencioso-administralivos acumuiados, mime-
ros 209, 213 y 228/83 y 1 y 2/1984, imerpuestos por D ' A. C. P. , Don G. C. A. y Don 
G. M. B., en nombre propio y en representacidn de P. , S.A., contra !os cinco acuerdos 
del Tribuna! Economico Administrativo de Baleares de fechas 28 de Julio de 1983 los (res 
primeros y 27 de Octubre de 1983, los dos ultimos, que resolvieron reclamaciones de los 
recurrentes contra liquidacionesque les fueron practicadas por e! Ayumamiento de X. por 
contribuciones especiales en razon de obras de alcamariiiado y alumbrado piiblico en X. , 
debemos declarar y deciaramos nuios en su totalidad los expedicntes administrativos que 
ortginaron tales liquidaciones, sin hacer declaracion expresa sobre las costas causadas en 
el proceso jurisdtccional. (Ponente: Ignacio Infame Merlo). 

15. URBANISMO. Recurso contencioso-administrativo interpues-
to contra la denegacion tacita en virtud de silencio administrativo de la 
peticion de que sea ejecutada una orden de demolicion dictada por el 
Alcalde y que ha ganado firmeza. Estimacion del recurso. Sentencia de 
9 de Febrero de 1985. 

CONSl DERANDO: Que como quiera que la demanda basa su pretension de que de-
claren no conformes a derecho, y por tanto nulos, y que se resuelva que el Ayuntamiento 
ha de demoler las obras que se indican en la resolucion de 7 de Junio de 1982, confirmada 
por acuerdo de la Comisidn Municipal Permanentede7 de Julio siguiente, demolicion que 
alcanzara a las obras referidasen el escrito de lOdeOctubre de 1983 d e C , S.A. quepue-
dan haberse efectuado, en el contenido del articulo 184 de la Ley de! Suelo, Texto Refun-
dido, promuigado por Real Decreto I 3 4 6 / 1 9 7 6 d e 9 d e Abril, mientras que C , S.A. unica 
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demandada comparecida en autos, al no haberlo hecho la Corporacion municipal, des-
pues de la abstencion del Abogado de! Estado, basa su oposicion en el contenido imposi-
ble del Decreto cuyo cumplimiento se pretende, a! no comener una definicion clara de las 
obras cuya demo!ici6n se ordena y en que dispone de licencia olorgada por la Comision 
Municipal Permanente (considerando anterior, 1°) y de otra tacita por haber transcurrido 
con exceso el plazo de un mes, desde que fue formulada !a solicitud de 9 de Diciembre 
de 1931 (considerando anterior 3°), se hace preciso aclarar que la pretension de la actora 
no necesiia fundarse en e! articuio 184 de la Ley del Suelo, como tampoco puede fundarse 
su oposicion en la existencia de una licencia concedida expresamente o por siiencio admi-
nistrativo, senciliamente, por que tales fundamentos serian examinables si el objeto del 
recurso fuera el Decreto del Alcalde que ordeno !a demoiicion, pero estan fuera de lugar 
en un recurso que no atane a tal Decreto en su contenido, al ser firme y por consiguiente 
indiscutible, sino a su ejecutoriedad, que ha sido denegada tacitamente por silencio admi-
nistrativo, por loque para resolver el recurso, estimandolo en su peticion de que se declare 
nula Ia denegacion por silencio administrativo de la ejecucion de aquel Decreto firme y 
se declare Ia obligacion municipal de ejecutario, basta con recordar el principio generai 
de la ejecutoriedad inmediata de los actos y acuerdos de la Administracton, que sienta e! 
articulo 36! de la Ley de Regimen Locai, texto Refundidode 24 de Junio de 1955, respecto 
a los de ias Autoridades y Corporaciones Locales, reitera e! articulo 101 de !a Ley de Pro-
cedimiento Adminislrativo de 17 de Julio de 1958, aplicable supietoriamente a aquelias 
(aruculo 1°. 4.) y confirma el articulo 122 de la Ley Jurisdiccional, sin que en el presente 
caso pueda ser obsiaculo a esa ejecutoriedad, la imposibilidad de cumplimiento, por no 
haber enumerado el Decreto Ias obras a demoler, ya que, estando este Decreto en relacion 
con amerior que le otorgo el plazo de dos meses para legaiizar Ias obras efectuadas sin 
licencia que se refiere a las consignadas en la inspeccion efectuada por el Celador de Obras, 
c o m o asi consta en sus resuitando, resulta evidente que ei Decreto ordena demoler por ei 
propio Ayuntamiento talesobras, tanto mas cuantodicho Decreto fue precedido de tnfor-
me de! Arquitecto Municipal que confirmo el de! Celador y recurrido por la entidad pro-
pietaria de !as obras a demoier, argumentando que las obras en cuestion estaban legaiiza-
das por silencio administrativo positivo, cuya argumentacion rechazo la Comision Munt-
cipal Permanente en Acuerdo de 7 de Juiio de 1982, conftrmando e! Decreto que quedo, 
por lo lanto firme, 

FALLAMOS: Que estimando e! recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
D a C, C. C contra e! acto presumo dedenegacion por silencio municipa! de peticion diri-
gtda por la recurrente al Aicalde de Pollensa, de que se ejecutara el Decreto firme de la 
Alcaldta de 7 de Junio de 1982, que ordeno la demolicion por ei propio Ayuntamiento 
de obras reaiizadas en el terreno contiguo al Aimacen de C. , S .A. , en el Km. 2 de la carre-
tera de Pollensa al Puerto, debemos deciarar y declaramos nula tal denegacion presuma 
de !a demoiicion decretada, ordenando la inmediata ejecucion de! Decreto de 7 de Junio 
de 1982, en sus propios terminos, es decir, que se proceda por e! Ayuntamiento a la inme-
diata demoltcion a cossa de C S.A. de !as obras que efectuo sin licencia y que constan 
en e! acta de inspeccion del Celador de Obras del Ayuntamiento referido en el Decreto 
citado, y en el informe del Arquitccto Municipal que le precedio, sin hacer declaracion 
expresa de Ias costas causadas en e! recurso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infante Mer-

23. TASA POR SERVICIO DE AGDA, ALCANTARILLADO Y 
RECOGIDA DE BASURAS: no tienen naturaleza tributaria, sino de pre-
cio privado. Improcedencia del procedimiento de apremto para su co-
bro. Sentencia de 19 de Febrero de 1985. 

!o). 
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CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo, interpuesio 
por el Ayuntamiento de Palma dc Mallorca, tiene por objeto el Acuerdo del Tribunal 
Economico-Administrativo de Baleares de 24 de Mayo de 1984, que en expedience de re-
clamacion del Presidente y representante de la Comunidad de Propietarios del edificio de 
la calle A . B,, 18 de esta Ciudad, contra cedula de notificacidn en recaudacidn ejecutiva 
del Ayuntamiento de Palma, de providencia de apremio por certificacion de descubierto 
de debito por servicios de agua, alcantarillado y recogida de basuras en el periodo de Ma-
yo de 1982 a Abril de 1983, resolvid estimar la reclamacidn, anulando la providencia de 
apremio impugnada. 

CONSIDERANDO: Que son antecedentes del acto administrativo impugnado juris-
diccionalmente que deben servir de base al enjuiciamiento de la cuestidn debatida, los si-
guientes: 1° Que en virlud de expediente instruido por el Ayuntamiento de Palma para 
municipalizar, con monopolio, el servicio de "recogida y eliminacion de residuos sdlidos 
urbanos" en regimen de Sociedad Privada Municipal, el Ministerio de Adminislracidn Te-
rritorial, en acuerdo de 26 de Febrero de 1982, resolvio aprobar el expediente incoado de 
municipalizacidn del servicio" que sera prestado en regimen de Sociedad Privada Munici-
pal, que adoptara la forma de Sociedad Anonima bajo la denominacidn de Empresa Mu-
nicipal de Aguas y Alcantarillado, S.A, (Emayasa), y que se regira por los Estatutos y Re-
glamento del Servicio incorporados al expediente, en el que lambien figuran las tarifas apro-
badas reglamentariamente"; 2° Presentados al cobro por la entidad Emayasa a la Comu-
nidad de Propielarios del edificio de A. B., 18, los recibos de los servicios de agua, alcan-
tarillado y recogida de basuras correspondientes al periodo de Mayo de 1982 a Abnl de 
1983 y tras infructuosos intentos de la Comunidad deudora de satisfacer a traves de Nota-
ria las cantidades correspondienles a los servicios de agua y alcantarjllado, descontando 
del total de los recibos las cantidades correspondientes a recogida de basuras, y en base 
a haberse expedido por la Recaudaci6n Ejecutiva del Ayuntamiento de Palma, certifica-
cion de descubierto por el importe total de la cantidad adeudada por los tres servicios, con 
el recargo del 20%, se dictd por el Alcalde Providencia de apremio por un importe total, 
incluido el recargo, de 163.298 pesetas; 3° Interpuesta por esta reclamacidn economica-
administrativa, el Tribunal de Baleares, en acuerdo de 24 de Mayo de 1984, anulo la provi-
dencia de apremio impugnada, siendo este aclo administrativo objeto del recurso jurisdic-
cional como se hizo constar en el anterior considerando. 

CONSIDERANDO: Que en base a las normas generales establecidas en ia Lcy de Re-
gimen Local (articulos 164 y siguientes del Texto Refundido aprobado por Decreto de 24 
de Junio de 1955) y en los correspondientes articulos de su Reglamento de Servicios pro-
mulgados por Decrelo de 17 de Junio de 1955 (articulo 45 y siguientes), determinados ser-
vicios como los de abastecimiento de agua, alcantarillado y recogida y aprovechamiento 
de basuras, pueden ser explotados directamente, municipalizandose por los Ayuntamien-
tos, sin monopolio o con el, de igual manera que una vez municipalizado el servicio puede 
ser prestado por gestion directa, con o sin organo especial de Administracion, en forma 
de Empresa privada, o en regimen de Empresa mixta mediante participacion de particula-
res en el capital, diferenciandose la primera de las formas de prestacion de las otras dos, 
en que a ella son totatmente de aplicacidn las normas del Derecho Administrativo, mien-
tras que en las otras, al adoptarse la estructura de una sociedad mercantil, la Administra-
cion ha de actuar conforme a las disposiciones legales mercantiles y las que se hagan cons-
taren laescritura social (articulos 175, 176y 177 de la Ley y 89 al 94 y 102 al 112 del Regla-
mento), pues la "mens legis" es distinta en uno y otro supuesto, ya que, como dice la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 8 de Noviembre de 1982, siguiendo la doctrina de la de 
19 de Abril de 1979, la eleccidn de esta tecnica dc la sociedad mercantil no es fruto de un 
arbitrismo de la Administracion y del tegislador, sino resultado de un calculo muy cons-
ciente para agilizar la funcionalidad de ciertos servicios, liberandolos de las rigideces de 
los principios presupuestarios, de los metodos selectivos del personal y de las trabas del 
procedimiento administrativo; pero sobre todo para establecer una limitacidn en ios ries-
gos, no comprometiendo el patrimonio de la Administracidn, sino en cuantia limiiada 
—ia mitad del capital social en la forma de Empresa privado o la cuantia de la apartada 
por la Corporacion a la Sociedad en la empresa mixta— a tenor de lo establecido en los 
articulos 175. 2. y 177 de la Ley y concordantes del Reglamento. 
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CONSIDERANDO: Que como consecuencia de dicho distimo regimen juridicode una 
y de otras formas de prestacion del servicio publico, sin bien la Administracion dispone 
en ambas del "poder tarifario", es decir, de la facuitad de establecer el precio o tarifa 
de ia prestacicn del servicio, cuya actuacidn en este sentido es esenciaimente publica y so-
metida al Derecho Administrativo (Sentencia de 3 de Abril de 1979), por !o que en este 
aspecto pueden ser asimiladas a ias tasas, sin embarbo, la prestacidn del servicio con arre-
g i o a las formasde Derecho privadoy en especial, por Sociedad privada municipal, otorga 
a las tarifas el caracter de prec ioo merced, somelido a las prescripcionesciviles o mercan-
tiles (articulo 155. 2. del Reglamento deServicios), con la obligada consecuencia de perdi-
da del privilegio de un procedimiemo especial — apremio sobre el patrimonio— de que dis-
poneen genera! la Adminislracion publica para el cobrode Sas deudasque tienen un carac-
ler comributivo o fisca!; y en esle sentido hay que interpretar la diferenciacion entre tasas 
fiscales y tasas de contraprestacidn a que se refieren las Semencias de! Tribunal Supremo 
de 12 de Noviembre de 1970 y I" de Marzo de 1980, citadas por !as partes, ya que estas 
tasas de contraprestacion no pueden estimarse como tributos a los efectos de! articuio 26. 
I. a) de la Ley Genera! Tributaria (230/63 de 28 de Octubre), pues no son "cantidades 
que como ingresos de Derecho Publico deban percibir !as Emidades Locaies" (articulos 
3. I. c) del Reglamento General de Recaudacion aprobado por Decreio 3.154/68 de 14 de 
Noviembre), por lo que a! no serles aplicables las normas del procedimiento de apremio 
establecido en !os articuios 93 y siguientes de! mencionado Reglamento General, es nula, 
en aplicacidn de! 48. I. de !a Ley de Procedimiento Administrativode 17 de Juiio de 1958, 
en relacidn a su arlicuio I". 4. la providencia de apremio diciada en dicho procedimiento 
y debe ser confirmado el acto impugnado de la Administracidn Genera! del Estado que 
asi io acordo. 

CONSIDERANDO: Quc en contra de ta! conciusion no es aiendibleei argumemoem-
pleado por e! Ayumamiento demandante basado en que e! servicio en cuestidn se presta 
con monopoiio, aunque sea en regimen de Empresa privada, por lo que su contrapresta-
cidn debe ser considerada tribuio con arreglo a lo dispueslo en e! articulo 155. 3. del Re-
giamemo de Servicios anies ciiado, pues si bien es cierto que este preceplo expresa literai-
mente y con aparente contradiccidn con el ntimero anterior, que "cualquiera que sea la 
iorma de prestacidn, tendran no obstante caracter de tasa las tarifas correspondientes a 
los servicios monopolizados"; esta expresidn debe ser entendida en e! sentido de que, en 
cstos casos y c o m o se dijo antcs, conserva la Administracion su potestad tarifarsa, pero 
no en e! de que los servicios monopolizados engendran siempre tasas fiscales, pues esti-
marlo asi, no solo haria este precepto contradictorio con el precepto de! numero anterior. 
referido a la prestacidn de! servicio con arreglo a las formas de derecho prtvado, sino que, 
ademas, entranaria su derogacidn por el articulo 14del Decreto 3.250/76 de 30de Dtctem-
bre, de puesta en vigor de determinadas disposiciones de la Ley 41/1975 de Bases de! Esta-
tutode Regimen Local, pues este ultimo precepto, con toda la claridad que le falta al cues-
tionado y sin distinguin entre sistema de monopolio o de libre concurrencia, expresa que 
lendran ia consideracion de renta o precios !os producios de las tasas correspondientes a 
!os servicios prestados con arreglo a formas de Derecho privado y, en especial, por socte-
dad privada municipal, arrendamiemo o concterto. 

CONSIDERANDO: Que tampoco es posible, como pretende ei Ayuntamiento recu-
rrente, fundamentar el procedimiento de apremio para e! cobro del importe de estos servi-
cios en el articulo 22 del Reglamento de Prestacion del Servicio de Recogida y Eliminacidn 
de Residuos Sdlidos Urbanos, aprobado por el Ayuntamiento en el mismo expediente que 
decididsu municipaiizacidn, noso lo porquelas paiabras queemplea el Reglamento: "fun-
ciones derivadasdei ejerciciode autoridad", no pueden ser identificadascon la via de apre-
mio, sino por que, ademas, de entenderlo asi, suportdiia que el Ayuntamiento hubiera creado 
"ex novo" un tributo municipa! en contra de las leyes, lo que determinaria la tnvalidez 
de tal precepto regSamentarto por aplicacidn del articulo 133 de la Conslitucion. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo imerpuestos 
por el Ayuntamiento de Palma de Mallorca, contra el acuerdo del Tribunal Econdmico 
Administrativo de Baleares de 24 de Mayo de 1984, que estimando reclamacidn interpues-
ta por la Comunidad de Propietarios del inmueble de ta calle A. B., anuld la providencia 
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de apremio dictada por ia Alcaldia por debitos de agua, alcantarillado y basuras, debemos 
declarar y deciaramos tal acto administrativo del referido Tribunal, conforme con el Or-
denamiento Juridico y en consecuencia, lo confirmamos, sin hacer expresa declaracidn so-
bre las costas causadas en el recurso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo). 

30. CONCESION ADMINISTRATIVA. Estudio de su caracter con-
tractual. Caducidad. No ha lugar a indemnizaciones por amortizacion 
de inversiones. Sentencia de 2 de Marzo de 1985. 

CONSIDERANDO: Que en lo que se refiere a la pretension principal de que se dccla-
re nulo el acuerdo recurrido de reversidn de la concesion al Ayuntamiento en base a quc 
por haberse convenido la misma a perpetuidad, las limitaciones de tiempo que establecen 
las disposiciones legales vigentes deben computarse a partir del 17de Julio de 1945, fecha 
de promulgacion de la Ley de Regimen Local y a la pretension subsidiaria primcra de que 
en virtud de lo convenido, el Ayuntamiento debid respetar los derechos de ta entidad con-
cesionaria hasta el 15 de Febrero de 1984, cn cuya fecha debia cumplirse una de las prdrro-
gas lacitas establecidas en el contrato de concesion, es decir, en lo que se refiere a las pre-
tensiones que quierase o no se fundan en que debe determinarse el plazo de extincidn y 
consiguiente reversion habida cuenta de lo convenido en el contrato concesional, ha de 
recordarse que si bien este participa del principio de la autonomia de la voluntad de que 
esta impregnada todala materia contractual aunque sea piiblica y por ello en lo no previsto 
en las disposiciones legales propias dela contratacion administrativa local o estatal y de 
cada contralo en particular, se aplican los preceptos peninentes del Derecho privado (Dis-
posicidn Adicional segunda dcl Reglamento de Contratacidn de Corporaciones Locales de 
9 de Enero de 1953), lo primordial en esta clase de relaciones juridicas es el mantenimiento 
del servicio publico en las mejores condiciones posibles dentro de una relacidn de tracto 
sucesivo de larga duracidn, lo que deiermina que, en cualquier problema que surja, la in-
terpretacion finalista ha de prevalecer sobre Ia interpretacion voluntarista al modo del De-
recho Civil (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Junio de 1979 y 13 y 16 de Marzo 
de 1981); y en lo que se refiere concretamente al tiempo, tampoco hay que olvidar que 
—como dice la Sentencia del mismo Tribunal de 14 de Julio de 1981— la concesidn, toda 
concesion, ha de ser incardinada en la categoria conceptual de "negocio fijo" o negocio 
de "termino esencial", lo que quiere decir que esta figura jurtdica no es concebible en una 
dimension temporal indefinida y que, mas pronto o mas tarde, laconcesidn ha de caducar; 
constituyendo la caducidad un efecto "ex lege" propio de los negocios fijos, aunque so-
metido en principio, para su plena efectividad, al presupuesto o "conditio iuris" de la de-
claracidn expresa de la Administracion, que se limita a constatar la produccidri del hecho 
extinlivo de )a concesidn y a manifestarlo para asi eliminar toda duda al respecto y supri-
mir el equivoco de una situacion de apariencia, de una concesion en realidad caducada, 
pero hasta entonces no declarada. 
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CONSIDERANDO: Que aplicando tal doctrina al supuesto que nos ocupa, en rela-
cion con las disposiciones legaies invocadas por los actos recurridos y otras de aplicacidn, 
interpretadas finalisticamente, se hace preciso la desestimacion de las pretensiones del re-
currente principal y primera de las subsidiarias, referentes a no haber caducado la conce-
sion cunado se dictaron aquellos, puesto que consciente el legisiador de aquella necesaria 
prevalencia del servicio publico sobre la autonomia de la voluntad y de la caracteristica 
de estos contratos en los que la duracion definida es esencial, no solo dispuso para el futu-
ro de forma terminante en el articulo 10 del citado Reglamento de Contratacion, la nuli-
dad de los contratos de duracidn indeterminada o por mas de cincuenta ahos, de la misma 
forma que el articulo 115. 4" del Reglamemo de Servicios de las Corporaciones Locales 
de 17 de Junio de 1955, establecid como clausuia obligatoria, que el plazo de la concesidn 
no pueda exceder de cincuema ahos, sino que, ademas, ta Disposicidn transitoria Segunda 
de este ultimo dio a esta condicidn legal efectos retroactivos, extendiendo su aplicacion 
"a los servicios existenles en la actualidad para el regimen sucesivo de los mismos" y las 
Disposjciones Transitorias Segunda y Tercera del Reglamento de Contratacidn, con mas 
rotundidad y claridad, dispusieron su aplicacion a los contratos ya perfeccionados, sin que 
tuvieran "la consideracion de derechos adquiridos para loscontratistas, las situaciones de-
rivadas de clausulaso convenios cuya nulidad se declara en el presente Reglamento", que, 
como se dijo, declara nulos los comratos cuya duracidn exceda de cincuenta ahos; de lo 
que se infiere que la caducidad de ta concesidn que nos ocupa se habia producido, no cuando 
se declaro por el Ayuntamiento con efectos del 15 de Abrii de 19&3, en que se cumplieron 
los cincuenta ahos de ia adquisicion por la rccurrente del derecho concesional, sino ante-
riormeme, en la fecha en que se cumplieron los cincuenta anos del otorgamiento a la So-
ciedad que se la trasmitid —R., S.A.-— como tambien podia haber declarado, a partir de 
la vigencia del Reglamento, la nulidad del convenio y consiguiente extincidn de la conce-
sidn por otorgarse, en contrato de duracion indeterminada. 

CONSIDERANDO: Que por ello, tampoco son validas las razones fundadas en la 
clausula de reversion a voluntad del Ayuntamienio a partir del treinta y un ano del otorga-
miento de la concesidn, pues si bien a su amparo podria el Ayuntamiemo haber declarado 
entonces terminada la concesidn en virtud de lo convenido, como tambien pudo hacer uso 
de dicha clausula pasados diez afios, es decir, el ano cuarenta y uno del otorgamiento, al 
no haberlo hecho, la concesidn caducaba a ios cincuenta anos por disposicion legal, y con 
plena efectividad, el dia en que se cumplid la "conditio iuris" de la declaracidn adminis-
trativa de constatacidn del hecho extintivo. 

CONSIDERANDO: Que en lo que respecta a las demas peticiones alternalivas subsi-
diarias referentes a pago por ei Ayuntamiento del valor de todas las instalaciones o salis-
faccion del importe de las inversiones realizadas y no amortizadas, es decir, a lo que cons-
tituye pretensidn de anulacidn parcial de los acuerdos recurridos en la parte que declaran 
la reversidn gratuita del servicio publico concedido, hay que decidir por su desestimacidn, 
pues en lo que se refiere a la primera, es decir, el jusliprecio y pago del valor de las instala-
ciones, aparece evidente su improcedencia al no haber sido la concesidn, objeto de rescate 
convencional o legal, al amparo de los articulos 46 y siguientes del citado Reglamenlo de 
servicios, sino de caducidad extintiva por transcurso del plazo maximo estabiecido en la 
Ley, para cuya situacidn no es concebible jusliprecio y pago de instalaciones o elemenlos 
del servicio, puesto que este sistema de geslidn indirecta de los servicios publicos, esta or-
denado sobre la base de que la retribucion econdmica del concesionario ha de mantenerse, 
duranteel plazo de la concesidn, en funcidn de la necesaria amortizacion del coste del esta-
blecimiento del servicio que hubiera satisfecho, asi como de los gastos de explotacidn y 
normal beneficio industrial (articulo 126.2. b) del repetido Reglamento de Servicios); ra-
zdn por ia que tampoco procede su ultima pretensidn subsidiaria, de que se le indemnice 
en el importe de las inversiones realizadas y no amortizadas, pues los contratos en que in-
tervengan las Corporactones Locales se entienden convenidos a riesgo y ventura del con-
tratista, que pudo, antes de realizar las instalaciones que dice no amonizadas, solicitar aumen-
lo del precio o tarifas de la concestdn al amparo del precepto citado y de los articulos 57. 
1. e) del Reglamento de Contratacidn y 127. 2". b) del de Servicios; por lo que el no ejerci-
cio de dicha facultad, implica ia inexistencia de desequilibrio o de ruptura de la economia 
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de la concesion, sobre todo en casos como el presente en los que el concesionario consien-
le, al no utilizar los recursos pertinentes, el acto denegatorio de aumento de tarifas. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
A. de P., S.A. contra el Acuerdo del Ayuntamiento Pleno de dicho municipio de 24 de 
Marzo de 1983 que declaro extinguida la concesidn del servicio de abastecimiento de agua 
potable al Puerto de Pollensa, de la que era concesionaria y contra el Acuerdo plenario 
del mismo Ayuntamiento de 13 de Mayo de! mismo ano que le desestimo la reposicion 
del anterior, debemos dedarar y declaramos tales actos municipales con el Ordenamiento 
Jurtdico y en su consecuencia los confirmamos, sin hacer declaracion expresa sobre las 
costas causadas. (Ponente: Ignacio Infante Merlo). 

33. URBANISMO. Edtficio fuera de ordenacion. Aunque este en 
estado ruinoso procede otorgar licencia para su reparacion, siempre que 
la misma no signifique aumento de volumen. Sentencia de 12 de Marzo 
de 1985. 

CONSIDERANDO: Que siendo reglada la potestad municipal de otrogamiento de 
liciencias de obras, por cuanto —como tiene reiteradamenle declarado !a Jurisprudencia 
de nuestro Tribuna! Supremo, de !a que se puedecitar, ad exemplum, las claras seniencias 
de 26 de Septiembre y 7 deOctubre de 1.980— las licencias no conceden ni otorgan ningun 
derecho, sino simplemente autorizan e! ejercicio de un derecho preexistente inherente al 
dominio con arreglo a lo dispuesto en el art. 350 de! Codigo Civil, una vez asegurado que 
la forma de este disfrute es acorde con las disposiciones de caracter general que, de alguna 
forma, limitan, condicionan o pautan su ejercicio, pues, en palabras del art. 76 de la Ley 
de! Suelo, Texto Refundido promulgado por Real Decreto 1346/1.976 de 9 de Abri!, las 
facultades del derecho de propiedad se ejerceran dentrode sus limites y con ei cumpiimien-
to de !os deberes establecidos en Ia Ley o, en virtud de la misma, por los Pianes de Ordena-
cion, con arreglo a la clasificacion urbanistica de los predios, aparece evidente la improce-
decia de denegar una iicencta por los motivos expresados en los actos impugnados, pues 
en !o que se refiere al que funa el acto primero, carece de apoyatura iegal Ia limitacion 
del "ius edificandi" del propietario, basad en un Plan en proyecto, ya que como recono-
cid implicitamente el Acuerdo resolutorio del recurso de reposicidn y explicitaente et escri-
to de contestacidn a la demanda, el Municipio de Formentera carece no solo de! Plan Es-
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pecial en embrion, sino de Plan General Municipal de Ordenacion aplicable al supuesto 
que nos ocupa, no comprendido en las previsiones indicativas para los Planes Generaies 
Municipales que contiene el Plan Provincial de Baleares, aun en vigor. 

CONSIDERANDO: Que anteesta siluacidn y aceptando al no haber sido negado por 
la parte actora que el edif icioa reformar se encuentra emplazado en terreno no urabaniza-
ble, tal como lo califica e! Aparejador Municipal que, sin duda, ante la carencia de Plan, 
atiende a Ia falta de las estructuras urbanisticas a que se refiere el art. 81,2 de la Ley del 
Suelo y a haber apreciado que a falta de Proyecto de delimitacion el area de ubicacion 
no esta consolidada por ia edificacion con arreglo al art, 12.4 de la Ley anterior, aparece 
evidente la califiacion del edificio existente en zona tan desprovista de Ordenacion especi-
fica, que queda regulada urbanisticamente respecto a las nuevas construcciones, por las 
rigurosas limitacioes del art. 85 de la Ley del Suelo, c o m o fuera de ordenacion, por lo que 
en el mismo pueden realizarse todas las obras especificadas en el proyecto y transcritas 
en el segundo considerando, a excepcion del cubrimiento del patio, a! significar aumento 
de volumen, pues las demas, tal como la califica el tecnico municipal con el apelativo de 
menores, son pequefias reparaciones que exigen la higiene, arnato y conservacidn dei edifi-
cio, permitidas en el art. 60.2 de la Ley de! Sueio, y que c o m o tales debieron ser autoriza-
das por los actos impugnados en el presente recurso, que, en consecuencia, deben ser anu-
lados parcialmente. 

FALLAMOS: Que estimado parcialmente ei recurso contencioso-administrativo interpuesto 
por D. B. T. T. contra !os Acuerdos de la Comision Permanente del Ayuntamiento de For-
mentera de 17 de Junio y 26 de Julio de 1.982 que le denegaron licencia de obras en edifi-
cio Sa F. V., de Las Salinas y !a reposicidn del primero, respectivamente, debemos decla-
rar y declaramos dichos actos municipales contrarios en parte al Ordenamiento Juridico 
y en su consecuencia los anulamos lambien parcialmente, declarando que el intcrcsado re-
currente tiene dcrecho a adecentar y reformar el edificio citado, con arreglo al proyccto 
redactado por el Aparejador D. C. G. de P., en todas las obras previstas en el mismo, 
a excepcion del cubrimiento del patio descubierto para que forme parte de !a Sala 2; todo 
ello, sin hacer declaracidn expresa sobre las cosias causadas en el recurso jurisdiccional. 
(Ponente: Ignacio Infante Merlo). 

34 . URBANISMO. Denegacidn de Itcencia municipal para la activi-
dad de fabricacidn de agiomerado asfakico, por razones urbanfsticas: 
procedencia. No se puede aiegar silencio positivo a favor del solicitante 
de La licencia por ifringir la misma los planea de urbanismo. Sentencia 
de 12 de Marzo de 1985. 
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CONSIDERANDO: Que como quiera que, sobre iales antecedentes, la demandante 
funda sus pretensiones de anualcidn de los actos impugnados, con declaracidn de disponer 
de licencia y de que debe ser indemnizada de los dafios y perjuicios derivados de los acuer-
dos anulados y del precinto de la maquinaria, en haber obtenido licencia municipal por 
silencio positivo y en disponer de autorizacidn de la Delegacidn en Baleares de! Mlnisterio 
de Industria y Energia que impide, a tenor de !a Ley de Minas y Reglamento General para 
el regimen de la mineria, suspender trabajos de aprovechamiento de recursos que estuvie-
ran autorizados, es preciso recordar que el Reglamento que regula el ejercicio de activida-
dcs molestas, nocivas, insalubres o peligrosas, promulgado por Decreto 2414/1.961 de 30 
de Noviembre, asi como su Instruccion complementaria contenida en la Orden de 15 de 
Marzo de 1.963, tal como ha sido interpretado por Ia Jurisprudencia de nuestro Tribunal 
Supremo, contiene dos exigencias referidas a dos aspectos fundamentales, concionado el 
uno respecto al otro, consistiendo el primero en la idonneidad del lugar elegido para la 
actividad, en funcidn de la normativa urbanistica de aplicacidn en la zona y el segundo 
por la determinacidn de las medidas correctoras a cargo de la Comision Provincial de Snea-
miento; por lo quecuando el lugarde ubicacion quese elija no sea iddnea, por prohibicidn 
del primero de esots Ordenamientos, la licencia resulta inconcebible (Sentencias de 27 de 
Febrero de 1.981, 23 de Marzo de 1.982 y 30 de Mayo, 16 de Junio, y 16 de Noviembre 
de 1.933), ya que en esta clase de licencias rige el principio de prevalencia de los planes 
de urbanismo sobre cualquier otro aspecto, a tener de los dispuesto en el articulo 4 del 
Reglamento y 11 de la Instruccid (Sentencias de 13 de Enero de 1.973, 25 de Febrero de 
1,976 y 15 de Abril de 1.983), es decir, que se antepone la legalidad urban/stica a cualquier 
otra consideracion, siendo esta apreciacion de exclusiva competencia municipal, por lo que 
el Ayuntamiento puede denegar de plano la concesidn de la licencia por razones urbanisli-
cas y otras tambien regladas, a tenor del articulo 30, 1. del Reglamento (Sentencias de 22 
dc Marzo y 30 de Noviembre de 1.983). 

CONSIDERANDO: Que en aplicacidn de esta doctrina, se hace preciso rechazar la 
alegacion del recurrente de haber adquirido la licencia por silencio positivo al amparo del 
articulo 33. 4. del mismo Reglamento, expresivode que "transcurridos cuatro meses desde 
la fecha de la solicitud sin que hubiese recaido resolucidn ni se hubiese notificado la misma 
al interesado, podra este denunciar la mora simultaneamente ante el Ayuntamiento y la 
Comisidn Provincial de Servicios Tecnicos y transcurridos dos meses desde la denuncia 
podra considerar otorgada la licencia por silencio positivo", pues aunque en el presente 
caso el recurrente cumplio todos estos requisitos de tiempo y doble denuncia de mora, sin 
embargo, al tratarse de una actividad industrial, emplazada en terreno calificado urbanis-
licamente como Forestal Protegido en el Plan General de Urbanizacidn de Santa Eulalia 
del Rio, como se sentd en el Acuerdo de la Comisidn Municipal Permanente desestimato-
no del recurso de reposicidn formulado por la entidad recurrente contra la Orden de la 
Alcaldia de ccse de la industria, sin que extremo tan fundamenta! haya sido contradicho 
en el expediente ni en actos, aparece incuestionable que esta sujeto a las limitaciones del 
ariiculo 36. 2. de la Ley del Suelo, Texto Refundido promulgado por Decreto 1346/1976 
de 9 de Abril, ya que al ser espacios que per sus caracterislicas, segun e! Plan General, 
deben ser objelo de una especial proteccidn, no pueden ser dedicados a utilizacidnes que 
impliquen irasformacidn de su destno o naturaleza o lesionar el valor especifico que se 
quiere proteger, lo que implica la imposibilidad de adquirir la licencia por silencio positi-
vo, puesto que la aplicacidn del silencio no constituye medio para conseguir lo prohibido 
por la Ley (Seniencias del Tribunal Supremo, entreotras muchas, de 19de Fcbrero de 1980, 
2 dc Febrero dc 1.982 y 3 0 de Mayo y 16 de Junio de 1983), o, como dice el articulo 173. 
3. de la Ley del Suelo recogiendo anterior Jurisprudencia similar a la citada: "en ningun 
caso se enlcnderan adquiridas por silencio administrativo, facultades, en cotra de lo pre-
visto, digo, prcscrito en csta Ley, de los Planes, Proyectos, Programas y, en su caso, de 
las Normas Complemenlarias y Subsidiarias del Planeamiento". 

CONSIDERANDO: Que por consiguiente, al carecer de licencia la actividad que se 
csiaba ejerciendo por la entidad recurrente, aparece incuestionable con arreglo al Ordena-
micnto Juridico, la potestad del Alcalde para impcdir aquellos usos sin licencia, no solo 
en virlud de las facullades que le otorga el ariiculo 117 de la Ley de Regimen Local en 
yeneral, para el cumplimienlo de las Leyes y disposiciones gubernativas, sino tambien y 
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especificamente, en virtud de 1a obligacidn que le impone el articulo 184. 1. de la Ley del 
Suelo, de suspender los actos de uso del suelo efectuados sin licencia; sin que sea atendible 
en contra del ejercicio de aquella potestad y cumplimiento de la correlativa obligacidn del 
Alcalde, la invocacidn de la existencia de una autorizacidn concedida por la Detegacidn 
del Ministerio de Industria y Energia al amparo de los articulos 16 y siguientes de la Ley 
22/1973 de 21 de Julio, regutadora de las Minas y demas aprovechamientos minerales y 
recursos geoltigicos, que determinan las autorizaciones necesarias para el aprovechamien-
to de recursos de la Seccidn A . (escaso valor econdmico y comercializacion geografica-
mente restringida) en terrenos de propiedad privada, puesto que la necesidad de la licencia 
municipal, no impide 1a exigencia de otras estatales, ni estas suplen o sustituyen aquella, 
lo que determina uno de los numerosos supuestos de competencias compartidas o concu-
rrentes, cada vez mas frecuentes, dado el frenetico legatismo del Ordenamiento adminis-
trativo (Sentencias, entre otras, de 6 de Octubre de 1977, 5 de Diciembre de 1973, 18 de 
Abril de 1979 y 13 de Junio de 1983); por lo que la prohibicion de suspension de activida-
des a aprovechamientos de recuros mineros autorizados conforme a la Ley, concenida en 
el articulo 116dela Ley deMinas y 142 de su Reglamento promulgado por Decreto 2994/1932 
de 15 de Noviembre, ha de ser entendida aplicable a aquellos aprovechamiento o activida-
des que gozaran de todas las autorizaciones necesarias legalmente, incluida, como es logi-
co y evidente, la fundamental de legalidad urbanistica. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
" H . P. T. S .A." , contra el Decreto de la Alcaldia de Santa Eulalia del Rio de 21 de Febre-
rode 1984 que le ordenb el cesede actividad de fabricacidn de hormigon asfaltico en terre-
nos de su propiedad y contra el Acuerdode la Comisidn Municipal Permanenle del mismo 
Ayuntamiento de 19 de Marzo siguiente que le desestimo recurso de reposicion interpuesto 
contra el anterior, debemos declarar y declaramos dichos actos municipales conformes al 
Ordenamiemo Juridico y en consecuencia, los confirmamos, sin hacer declaracion expresa 
sobre las costas causadas en el proceso jurisidiccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo). 
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38. LICENCIA DE ACTIVIDAD. Apertura de tienda en dependen-
cias de un Chalet Procedencia de su cierre por !a Alcaldia; no se puede 
aiegar silencio positivo, ya que el mismo no es via para obtener lo que 
legalmente no es posible. Sentencia de 20 de Marzo de !985. 

CONSIDERANDO: Que sobre tales supuestos facticos, aparece evidenie la procedencia 
de desestimar el recurso, confirmando el acto administrativo impugnado, pues estando su-
jela a licencia la apertura de establecimientos industriales y mercantiles (ariiculo 2. 1. del 
Reglamento deServicios de las Corporaciones Localesde 17 de Junio de 1955), correspon-
de al Alcalde, en uso de las competencias que le otorga la Ley de Regimen Local en su 
articulo 117, en relacidn con las generales de los Municipios expresada en el 101, ordenar 
el cierre de los establecimientos sin dicha licencia, cuanto mas en los casos como el presen-
te, en los que, por oponerse el uso comercial al ordenamiento urbanistico, la suspension 
de dicho uso, mediame la orden de cierre, viene impuesta ademas, por el articulo 134. I. 
de la Ley del Suelo, Texto Refundido promulgado por Rcal Decreto 1346/76 de 9 de Abril, 
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CONSIDERANDO: Que contra tal conclusidn no puede prevalecerel unico argumet-
no ert que se suslenta el rccurso, consistete en entender la licencia otorgada por silencio 
adminisirativo positivo al amparo del arliculo 9. 1 .7° c) del citado Reglamento de Servi-
cios, quese refiere, entre otros Supuestos, a Iicenciasdeapertura de toda clase de estableci-
mientos, pues aun siendo cierlo que en relacidn a la liceneia que contemplamos no es pre-
supuesio necesario para su concesion laciia, la denuncia de la mora, cuya falta invoca la 
Corporacion Local demandada en base al articulo 33. 4. del Reglamento de Actividades 
Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas de 30de Noviembre de 1961, que la exige para 
que se eniienda otorgada la licencia por silencio administrativo, puesto que un comercio 
de venta de objetos de picl para uso personal, no puede ser considerado como actividad 
molesta en os terminos de ia definicion que de su articulo 3 y menos cgmo insalubre, noci-
va o peligrosa, por !o que no esta relacionada en el Nomenclator anexo a !a reglamema-
cion, no !o es menos que, segiin doctrina jurisprudencia! reiterada, esian excluidos de la 
concesion tacita de licencias o autorizaciones or siiencio positivo ios casos en que tal con-
cesion no fucse iegalmenic posible, toda vez que no puedeestimarse concedido lacitamen-
te io que es ilega! otorgar expresameme (Seniencias, emre otras muchas, de 20 de Junio 
de I980y 1 de Junio de 1983) y queesta doctrina, en loque se refiere a legalidad urbanisti-
ca, como es el supuesto que estudiamos, Ha sido consagrada por ei artituio 178. 3. de !a 
cilada Ley del Sueio; por !o que apareciendo del dictamen tecntco que precedid a! acto 
impugnado que el uso que preiende !a licencia de apertura de local comercia! que nos ocu-
pa, no esta auiorizado por e! Plan Parcia! del sector donde esta situado, cuyo criterio ha 
sido confirmado por la prueba documental practicada a instancia de !a actora, aparece 
incucstionable la ausencia de licencia y conforma a derechoel Decreto municipal quedeci-
dio su cierre. 

FALLAMOS: Que descstimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
D" F. P. V. contra el Decreto de !a Alcaldia de Alcudia de 13 de Septiembre de 1983 que 
feordend el cierre de la actividad comercial en el local Ilamado " E I C . " s i toen bajos solar 
de la carretera Puerto de Alcudia-Arta, debemos declarar y declaramos dicho acto munici-
pal conforme con el Ordenamtto Juridico y en su consecuencia, loconfirmamos, sin hacer 
expresa dectaracton sobre !as costas causadas en ei proceso jurisdiccional. (Ponente: Igna-
cio Infante Merlo). 

47. EXPROPIACION FORZOSA. Expropiacion de los derechos de 
arrendamiento de un locai almacen. Estudio de los criterios de valora-
cion de tales derechos. Sentencias de 12 de Abril de 1985. 

CONSiDERANDO: Que la primera cuestion a resoiver es la relattva a la naturaleza 
juridica del arrendamiento en cuesttdn, pues establectendose en el articulo 44 de la Ley 
de Expropiacton Forzosa de 16 de Diciembre de 1954, que en estos casos de expropiacidn 
de fincas arrendadas se determinara la cuantia del justiprecto por als normas de la legisla-
ctdn de arrendamientos, la determinaci6n de esta naturaleza aparece c o m o fundamental, 
ya que en la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos (Decreto 4104/64 de 24 de Diciem-
bre). se distinguen dos criterios diferenles para la indemnizacidn de Ia perdida de los dere-
chos arrendaticios, segtin se trate de arrendamientos de locales de negocio propiamente 
dichos, o de arrendamientos de locales asimilados a ellos comprendidos en et n° 2 del arti-
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culo 5 de la Ley (dopositos y almacenes), puestoque si se trata de los primeros se calculara 
la indemnizacidn con arreglo al articulo 73. 3. (precio medio de traspaso de locales desii-
nados al mismo negocio y existencia o inexisiencia en !a zona de locaies desalquiiados y 
adecuads at negocio), mientras que si se trata de los segundos, !a iniernizacidn sera de dos 
anualidades de renta (articulo 70.4). 

CONSIDERANDO; Que dadas lascaracteristicasdel local en cuestidn, quc ha puesto 
de manifiesto la prueba documental, pericial y de reconocimiento judtctal y el uso que de 
el hacia el arrendatario, hay que estimar como ajustada a drecho la calificacidn dada por 
el Jurado de Expropiacidn de depdsito oalmacen, pues aun cuando en dicho iocal guarda-
ba el expropiado camaras frigorificas y estantcrias necesarias para el negocio que expiela 
de bar-bodega en ei edificio de! otro lado de la caile, las exiguas proporciones de aquel 
local que lo hacian impropio en cualquter caso para ia ampliacidn dc! bar-bodega y const-
guiente acceso de pubiico, determinan la imposibilidad de que pueda ser caiificado como 
iocal, donde se ejercia, con establecimiento abierto, una actividad comercial, que es e! con-
cepto propio de loca! de negocio a tener del articuio 1°. 1. de !a L.A.U. , sino de que ha 
de serlo como un depdsilo, que aunque sea auxiliar de un negocio de aquellas caracieristi-
cas, su privacidn no implica el cierre de este, ni ias consecuencias respecto a aquelia activi-
dad que son las que originan el distinto trato indemnizatorio que otorga la Ley a uno y 
otro supuesto de exprppiacidn. 

CONSIDERANDO: Queesta califtcacion implica, por una parte, rechazar las preien-
siones del expropiado respecto a Ia indemnizacton del derecho arrendaticio en funcidn de 
los valores que tiene encuenta el aiudido articulo 73. 3 de ia Ley de Arrendamtentos Urba-
nos —precio medio de traspado y existencia o inexitencia de locales desalquilados y ade-
cuados al negocio— que cifra en la cantidad de 3.500.000 pesetas, asi como tambien !a 
referente a las perdidas por paraiizacion temporal y menor clientela, aunque si procede, 
con arreglo a dicha calificacidn, la partida que la otorga el Jurado, de indemnizacidn dc 
dos aftos de la diferencia entre la renta que satisfacia y fa que se vera obligaba a pagar 
porotro local aptoa los fines que cubria conel anterior en contra de! criterio de !a entidad 
expropiante, pues siendo la finalidad del instituto expropiatorio !a de indemnizar al expro-
piado de todos los perjuicios causados por la privacidn de sus bienes y derechos, no es 
incompatible el otorgar como Hacer el Jurado ia cantidad de dos anuaiidades de renta es-
tablecida en el articuio 70. 4 de la L.A.U. que tiene c o m o fin el compensar e! tiempo en 
el que el arrendatario se ve privadodel almacen o deposito hasta que encuentra oiro apro-
piado a sus fines, con el atorgamiento de una indemnizacidn por Ia diferencia emre ia ren-
ta que pagaba y la que se va a ver obligado a pagar por local analogo durante esos dos 
aflos, ya que ia incompatibilidad que ha sentado ia Jurisprudencia emre las indemnizacio-
nes por traspaso y las de capitalizacidn de diferencias de renta en los casos de locales dc 
negocio propiamente dichos, tienen su fundamento en que ambas son subsidiarias ia una 
de la otra al responder al concepto de traspaso, en Ios terminos dei arttculo 73. 3 de la 
L .A.U. , que no es de aplicacidn, como se ha dicho, al presente caso en el que se trata de 
un iocal destinado a almacen. 

CONSIDERANDO: Que tampoco pueden lenerse encuenta a estos efectos las alega-
cionesde ia Corporacion expropiante, referemesa !a falta de licencia municipal deapertu-
ra del almacen en cuestidn, pues sin perjuiciode que esta licencia ha de estinarse compren-
dida en la dei estabiecimiento comercial principal del que era un mero elemento accesorio, 
esta supuesta faita de licencia no pueda influir en su caiificacidn a efectos indemnizato-
rios, pues como tiene declarado reiteradamente conoeida Jurisprudencia de! Tribunal Su-
premo que no es preciso enumerar, las supuestas infracciones administrativas no pueden 
influir en a naturaleza juridica de las actividades, que es la que caiifican los locales y su 
destino a efectos indemnizatorios. 

CONSIDERANDO: Que en lo que se refiere a las demas partidas que integran el jus-
tiprecio del Jurado, hay que recordar la doctrina jurispurdencial reiterada de presuncion 
"iuris tantum" deac ier toy prevalenca de los Acuerdos de los Jurados provinciaies de Ex-
propiacidn basada en su variada composicion, formacidn tecnica y jurtdlca de sus miem-
bros que aseguran ta independencia y obJetividad de su actuacidn, por to que no habien-
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dose practicado respecto a ellas por las partes sufieieme que sirva a demostrar errores de 
hecho de hecho o de derecho en sus calculos, han de aceptarse lodas como ajustadas a 
derecho, inciuso !a referente al concepto de montaje y desmontaje de las estanterias exis-
temes en e! loca! que e! Jurado cifra en 50.000 pesetas y respecto al cual el Ayuntamiento 
expropiame invoca haberse excedido de! precio dado por e! expropiado en su hoja de apre-
cio, con notorio error, pues en ella, como en !a factura aompanada para sutentar esta par-
tida (folio 56 del expediente) figuran 162,32! pesetas, 

CONSIDERANDO: Que no existen meritos para hacer declaracion empresa a los cfc-
tos del articulo 13! de la Ley Jurisdiccional. 

I-ALLAMOS: Que desestimando los recursos acumulados interpuestos por D.M.M.S. 
y por ei Ayuntamiento de Palma de Maliorca, contra el Acuerdo de! Jurado de Empropia-
cion Baleares de 15 de Junio de 1983, que fijd e! justiprecio de los derechos de arrenda-
miento del primero de ellos en e! loca! enclavado en e! inmueble en la suma tolal de dos 
miliones, quinienias sctcma y una mil, trescienias trece pesetas con cincuenta ccnlimos 
(2.57! .313*50), debemos declarar y declaramos dicho acto adminislralivo conforme con 
cl Ordenamicmo Juridico y en su consecuencia, io confirmamos, sin hacer declaracion e\-
presa sobre lascoslas causadas en ei proceso jurisdiccional. (Ponenle: Ignacio Iniantc Mcrto). 

50. COINTRATACION ADMINISTRATIVA. Reglamento de con-
tratacion de Ias Corporaciones Locales: esta en vigor, mientras no se 
oponga a ia legislacion posterior. Incumplimiento de formalidades que 
ocasionan ia nulidad de actuaciones. Sentencias dc 18 de Abri! de 1985. 

CONSIDERANDO: Que de ios defeclos formales invocados nor las demandanics que 
no se tuvieron en cuenta al admitir a todos los concursantes y que no solo aparecen de! 
cxpcdiente sino que son reconocidos por el Ayuntamiento demandado (hechos segundo 
y tcrccro), son de destacar ios siguientes: a) falta de presentacion por A. de M., S.A. de 
documentos exigidos para acompahar a la proposicion en Ia clausula 36 del Plicgo de Con-
diciones Administrativas, como son el ultimo recibo de ia Comribucion industrial y e! jus-
[ificame de pago de los seguros sociaies (epigrafe e); b) falta en esta empresa licitadora 
admitida a la que fue adjudicado e! concurso, sotidariamente con otra; del justificantedo-
cumental de su compefencia tecnica acreditada por experienci de cuatro anos, como mini-
mo, en el servicio a adjudicar (epigrafe 0 ; c) falta del poder que acreditara la represema-
cion del que concurrio en su nombre y falta del bastanteo del presentado por su soiidaria 
adjudicataria, A. S.A.; (eptgrafe d); d) falta de inscripcion en el Registro Mercamil de A. 
M. S.A., pues se constituyo con posterioridad a serle adjudicada la concesion, el dia 11 
de Marzo de 1982 y fue inscritaal dia siguiente; y e ) falta dedesignacion por ambasempre-
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sas licitadoras agrupadas al fin de concurso, de representante unico de la agrupacion con 
poderes bastantes para ejercitar los derechos ycumpl ir las obligaciones derivadas del con-
trato. 

CONSIDERANDO: Que todas y cada una de estas infracciones formales que, como 
se ha dicho, resultan del expediente y han sido reconocidas por la demandada, entrafian 
la anulabilidad del procedimiento que debe retrotraerse al momento en que se cometio la 
falta, es decir, al momento de apertura y admisidn de plicas al que se refiere la clausula 
37 del Pliego que regia el concurso, que exigia desechar las proposiciones que no adjunten 
toda la documentacion exigida, ya que este, como las demas formas de contratacidn admi-
nistrativa, exigc un respeto acentuado no solo a las formas establecidas por la Ley para 
cada una de ellas, como garantia del respeto al interes piiblico (Sentencias de 27 y 30 de 
Junio de 1980 y 29 de Abril de 1983, entre otras), sino tambien a las condiciones del Pliego 
quc constituyen "las inter partes" (S.S. de 3 der Mayo 1979, 3 y 4 de Jutio, 12 y 24 de 
Noviembre de 1980, 23 de Enero de 1981 y 10 de Noviembre de 1983); y las faltas senala-
das, infringen los articulos 29, 30 y 40 del Reglamento de Contratacion de las Corporacio-
nes Locales, 2 5 , 26, 27, 97, 98, 99 y 101 del Reglamento General de Contratos del Estado 
en relacidn con los correspondientes de la Ley y las clausulas 36 y 37 del Piiego de condi-
ciones economico-administrativas citado. 

CONSIDERANDO; Que no es atendible la argumentacion de las demandadas ten-
dente a minimizar la importacidn de tales infracciones y a destacar la subsanacidn de algu-
nas —no todas— con posterioridad a la adjudicacidn, ya que, como, se ha dicho, todas 
y cada una de ellas son suficientes a la anulabilidad de los aclos preparatorios a que se 
refiere el articulo 44 del Reglamento General citado, en relacion con el articulo 43 de la 
Ley de Procedimiento Administrativo, ya que se trata de requisitos formales indispensa-
bles para que el acto de adjudicacion alcance su fin y ademas han producido indefension 
cn los olros licitadores que se han visto arbitrariamente privados de la posible adjudica-
cidn, puesto que el interes ptiblico al que liende toda actividad administrativa, trata de 
garantizar en matcria de coniratacion, con el establecimiento de procedimientos objetivos 
de seleccion del contratista, las condiciones que armonicen los tres principios basicos de 
publicidad, competencia e igualdad de oportunidades, cardinales en toda licitacidn (Sen-
lencias dc 27 de Noviembre de 1979, 13 de Junio de 1976 y 27 de Junio de 1980, entre 
muchas olras). 

FALLAMOS: Que en los recursos conlencioso-administrativos acumulados interpuestos 
por A. S. T., S.A. y por S. de G. de U. , S.A. conlra el Acuerdo plenario del Ayuntamien-
L O de Manacor de 19 de Enero de 1982 que adjudico la concesidn de la explotacion del 
servicio de Abastecimiento y Saneamiento de aguas del nticleo urbano a las empresas A. 
M. S.A. - A, S., S.A. en forma solidaria y contra la desestimacion expresa de su reposi-
cidn, debemos declarar y declaramos nulos los actos preparatorios del procedimiento quc 
condujo a dicha adjudicacion, debiendo retrotraerse el dicho procedimiento al momento 
cn que finalizd el plazo dc prescntacion de proposiciones y continuarlo ajustandose a las 
clausulas 36 y 37 del Pliego de Condiciones econdmico administrativas que rige la conlra-
lacidn de dicha concesion y preceptos legales de rigurosa aplicacion, sin hacer expresa de-
claracion sobre las cosas causadas en el proceso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio lnfante 
Merlo). 
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C. INDICE ANALITICO 

Actos administrativos, 5. 

Constituci6n espanola, 9. 
Concesiones admintstrativas, 30. 
Contratos administrativos, 50. 
Constituciones especiales, 12, 31. 

Denuncia por extralimitaci6n de 
licencia, 32. 
Derecho de huelga, 1. 

Edificio fuera de ordenacion, 33. 
Expropiacion forzosa, 47. 

Funcionarios publicos: 
Concurso-oposici6n, 44, 52. 
Excedencia, 42. 
Eventuales, 35. 
Huelga, 1. 
Incompatibilidades, 46, 54. 
Nombramiento, 5. 
Oposici6n, 52. 
Plantillas, 8. 
Retribuciones, 2, 10. 
Sanciones, 16, 17, 18, 42. 
Tecnicos de Administraci6n 
especial, 53. 

Impuestos: 
Incremento Valor Terreno, 27, 
30. 
Lujo, 29. 
Radicaci6n, 56. 
Trafico de Empresas, 22, 55. 

Ingenieros Industriales, 13. 

Licencias de obras, 7, 34, 39, 57. 
Licencias de actividad, 38, 40. 

Licencias Fiscales, Actividades 
Comerciales e Industriales, 14, 
20. 

Militares, 6, 21. 

Orden de demolici6n, 15. 

Peritos, 13. 
Plan parcial, 49. 
Planes de Urbanismo, 19. 
Procedimiento contencioso-ad-
ministrativo, 2, 4, 36. 
Protecci6n jurisdiccional de los 
derechos fundamentales de la per-
sona, 4, 36, 43. 

Sanciones administrativas, 3, 11, 
15, 16, 17, 18, 28, 45, 48, 
Seguridad Social, 58, 
Silencio administrativo, 38, 40, 
Suelo urbano, 51. 
Suspensi6n del otorgamiento de 

licencias, 37, 

Tasas, 23, 24, 25. 

Zona maritimo terrestre, 39. 



//. SALA DE LO CIVIL (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

1. DesHnde y amojonamiento. Cuestidn de hecho. EI principio de la bue-
na fe supone no actuar en contradiccion de sus propios actos. Servi-
dumbres de luces y vistas. Confirmacion de la sentencia por sus pro-
pios fundamentos. Sentencia de 11 de enero de 1985. 

2. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcidn de plus-peticidn. Inasistencia 
del letrado recurrente al acto de la vista de apelacidn. Confirmacidn 
de la sentencia. Sentencia de 14 de enero de 1985. 

3. Arrendamientos urbanos. Excepcidn de cosa juzgada. Requisitos para 
su existencica: a) identidad de sujetos reconocida por el recurrente; 
b) identidad de objeto: existe por cuanto se trata de los mismos loca-
les arrendados; c) identidad de causa petendi: existe por cuanto en 
ambos juicios la pretensidn ejercitada fue la misma y con base en 
la misma norma especial. Sentencia de 14 de enero de 1985. 

4. Juicto ejecutivo cambiario. Cuestidn de hecho. Valoracidn de la prue-
ba apor tada . Estimacidn parcial del recurso. Sentencia de ISdeene-
ro de 1985. 

5 . Reclamacidn de cantidad. Confirmacidn de la sentencia por sus pro-
pios fundamentos. Sentencia de 16 de enero de 1985. 

6. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcidn de pago. Inexistencia. Senten-
cia de 16 de enero de 1985. 

(1) La seleccidn y presentacion de esta seccidn ha sido realizada por D. Jose Luis Ale-
many, dei Departamento de Derecho Administrativo, en lo que se refiere a las sentencias 
en materia administrativa, por el Prof. M. Dois Roca en lo que se refiere a las sentencias 
en materia de Derecho Financiero y tributario, y por e! Prof. Dr, Garcia Femindez en 
lo que se refiere ai Derechc de! Trabajo. 
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7. Juicio ejecutivo. P6Iiza de afianzamiento mercantil. Impugnacion por 
dos motivos: a) falta de notificaci6n del saldo: no ha Iugar por cuanto 
Ios demandados liberaron a la entidad bancaria de tal deber al fir-
mar la p6Hza; y b) iliquidez de la deuda: inexistencia al cumplir los 
requisitos exigidos en la Orden de 21 de abril de 1950. Sentencia de 
16 de enero de 1985. 

8. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos. Se puede 
interponer contra tomador distinto del Iibrador cuando existe una 
especial relacion entre el Iibrador y tomador . Mala fe en la transmi-
sion de la cambial, para eludir la falta de provisi6n de fondos. Doc-
trina Legal. Sentencia de 18 de enero de 1985*. 

9. Propiedad industrial. Declaracion de nulidad del registro de Ia mar-
ca. Vigencia del principio "priorin temporepotior in iure". Carac-

ter meramente declarativo de la inscripcion en ei Registro. "EI certi-
ficado de concesi6n de regtstro de una marca y el nombre comercial 
constituye una presuncion "iuris tantum" de propiedad" . Senten-
cia de 22 de enero de 1985. 

10. Reclamacion de cantidad. Revocacion de la sentencia por aplicaci6n 
erronea del art . 1124 Cc sobre la carga de la prueba. Sentencia de 
22 de enero de 1985. 

11. Culpa extracontractual. Imprevisibilidad sobre Ia rotura de Ia cana-
Hzacion telefonica por inexactitud del plano apor tado por la compa-
nfa*a Ia entidad demandada . Confirmacion de la sentencia apelada. 
Sentencia de 23 de enero de 1985. 

12. Contrato de seguro. Pr6rroga del contrato al no existir denuncia por 
cualquiera de Ias partes. Falta de prueba en la alegacidn de la parte 
demandada del preaviso necesario. Caracter imperativo de la ley de 
contrato de seguro 50/1980 de 8 de octubre, a n o ser que en ella se 
disponga otra cosa. Sentencia de 23 de enero de 1985*. 

13. Culpa extracontractual. N o hay concurrencia de culpas (que deriva 
de las exigencias de culpas contrapuestas o meramente distintas y ori-
gina compensaci6n en la indemnizaci6n) cuando todos los sujetos par-
ticipan en una comiin acci6n negligente. Previsibilidad: no alcanza 
a la eventualidad de accidentes debidos a Ia conjunci6n de circuns-
tancias n o fortuftas sino claramente culposas, extraordinarias, sin-
gulares y desusadas. Sentencia de 28 de enero de 1985*. 
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14. Juicio ejecutivo. Los efectos al portador son trasmisibles por la sim-
ple tradici6n del documento, legitimando al tomador de Ios cheques 
de cambio, en cuanto suficientemente preparado mediante el exigi-
ble reconocimiento de la firma por el responsable del pago. Senten-
cia de 28 de enero de 1985. 

15. Divorcio. Doctrina acerca de la incongruenria "extra petita". Inne-
cesariedad de existencia de culpa para determinar el divorcio. El ce-
se efectivo de la convivencia conyugal no implica la necesidad de ha-
bitar en casas diferentes. Sentencia de 29 de enero de 1985. 

16. Juicio ejecutivo cambiario. Oposicidn a la ejecucion. Motivos: falta 
de legitimacion para pretender la ejecucidn; falta de legitimacidn pa-
siva; falsedad de las cambiales; falta de provisidn de fondos. Deses-
timacidn de todos ellos. Doctrina jurisprudencial al respecto. Impo-
sicidn de costas al demandado-concurrente. Confirmacidn de la re-
solucidn de instancia. Sentencia de 29 de enero de 1985. 

17. Juicio ejecutivo cantbiario. Oposicidn a la ejecucion. Motivo: falta 
de provisidn de fondos al ser iliquida ia deuda e ignorarse, en conse-
cuencia, si reune los requisitos exigidos por el art. 457CCo. Desesti-
macidn. Conducta desleal de la parte demandada-recurrente al silen-
ciar en el momento procesal oportuno —escrito de oposicidn a la 
demanda— en qu6 consistia la falta de provisidn de fondos generi-
camente invocada, dejando asi a la contraparte en situarion de inde-
fensidn e imposibilitandola de cumplir la carga probatoria que le in-
cumbe. Mala fe procesal y temeridad en la parte demandada: conde-
na al pago de costas. Confirmacion de la sentencia apelada por sus 
propios fundamentos. Sentencia de 29 de Enero de 1985. 

18. Reclamacidn de cantidad. Doctrina acerca de la legitimacidn "ad pro-
cessum" y la legitimaridn "ad causam". Confirmacidn de la sen-
tencia apelada. Sentencia de 30 de enero de 1985. 

19. Intereses moratorios. Juicio ejecutivo. Interpretacidn del art. 921 
LEC. Doctrina del T.S.: la parte ejecutada debe satisfacer intereses 
desde la fecha de la interposicidn de la demanda hasta aquella en que 
el pago tenga lugar, siendo tales intereses los comedidos por las par-
tes, dado que, al ser superiores a los del art. 921 LEC, deben preva-
lecer aquellos. Revocacidn de la sentencia apelada en lo relativo a 
este extremo. Sentencia de 30 de enero de 1985. 
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20. Juicio ejecutivo cambiario. Plus-peticion. Inexistencia. Sentencia de 
I de febrero de 1985. 

21. Reclamacion de cantidad. Existencia de dafios en la construccion del 
edificio. Aquietamiento del arquitecto a la sentencia de 1 a instancia. 
Responsabilidad del aparejador y el constructor por cuanto estable-
ce esta sentencia que tambien, por negligencia de ambos, su actua-
cion fue determinante de ia ruina. Sentencia de2de febrero de 1985. 

22. Propiedad Horizontal. Invalidez de Ios acuerdos tomados por ma-
yorfa en celebrarion de junta convocada en segunda convocatoria, 
cuando se necesita unanimidad al suponer ia obra una alteracion 
transcendental en la situacion juridica en que se hallaban las cosas 
comunes. Forma de presentaci6n de la demanda. No acompanar un 
documento fundamental a la demanda, a tenor del art . 503 LEC. 
no significa falta en el modo de proponer la demanda a tenor de Ia 
excepcion dilatoria del p i r ra fo 6° del art . 533 LEC. Caducidad de 
la accion. Diferencias entre caducidad y prescripcion. Posibilidad, 
segun Doctrina Iegal en casos excepcionales apuntados por el T .S . , 
de interrumpir el plazo de caducidad. Sentencia de 4 de febrero de 
1985*. 

23. Divisidn de cosa comun. Finca proviniente de la herencia de los pa-
dres de los actores y demandados . Segun disposicion testamentaria 
se dividira entre los ocho hijos, previa subasta sin licitadores extra-
fios, y con preferencia sobre ia finca en dos de sus hijos. Escritura 
de aceptacidn de la herencia, modificando el tenor literal del testa-
mento, y adjudicandose la finca los ocho hijos, indivisamente, y asf 
se hace constar en el registro (doctrina del T.S. sobre la eficacia de 
las normas distintas a las ordenadas en el testamento en cuanto con-
curra la distribucion del caudal hereditario, a falta de persona con 
derecho de impugnacidn). Posteriormente, esgrimir acci6n de divi-
sion de cosa comun, a traves del art . 400 Cc, significa la venta en 
piiblica subasta, con Iicitadores extranos, cuando Ia cosa es indivisi-
ble, como sucede en autos. Impugnar dicho procedimiento, al esti-
mar la aplicacion de las disposiciones testamentarias al proceder en 
la subasta significa ir en contra de sus propios actos, al haber acep-
tado Ia herencia contraviniendo el texto literal del testamento. Sen-
tencia de 4 de febrero de 1985*. 

24. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisi6n de fondos. Puede in-
terponerse validamente contra aquellos que se subrogan en el credi-
to al firmar como librador viniendo, originariamente, firmada la cam-
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bial por el Hbrado en blanco. Revocacion de la sentencia de l a ins-
tancia. Sentencia de 4 de febrero de 1985. 

25. Reclamacion de cantidad. Confirmacion de la sentencia apelada por 
sus propios fundamentos. Sentencia de 4 de febrero de 1985. 

26. Desabucio de industria. Calificacion del contrato como de industria, 
segun se desprende de los elementos materiales coordinados y ade-
cuados entre si para ser destinados al uso industrial. Ademas, la lite-
ralidad del contrato no deja Iugar a dudas sobre el uso del Iocal des-
t inado a "ven ta de a l imentos" . Sentencia de 5 de febrero de 1985. 

27. Juicios ejecufivo cambiario. Excepcion de causalidad fundada por 
el recurrente-demandado al no tener en cuenta el juez " a q u o " un 
documento por el apor tado , Desestimaci6n por cuanto el tenor lite-
ral de la sentencia apelada hace alusion directa al documento . Sen-
tencia de 6 de febrero de 1985. 

28. Desahucio de industria. Inadecuacion del procedimiento admitida por 
el juez " a q u o " argumentando la existencia de "complej idad jurfdi-
c a " sin el mas minimo apoyo probator io . Doctrina del T .S . . Revo-
cacion de la sentencia apelada y desestimacion de la excepcion. Fal-
ta de pago de la renta y falta de contratacion de seguro como incum-
plimiento de causa legal y de causa pactada que debe originar la re-
solucion del contrato . Inexistencia de prueba apor tada por el deman-
dado. Estimacion del desahucio. Sentencia de6defebrero de 1985. 

29. Ejecucion de obra. Falta de prueba de Ia parte recurrente sobre la 
realizaci6n de Ia obra . Aplicaci6n tajante del art . 1214 Cc, pese al 
incendio producido en el local donde supuestamente habian sido rea-
lizadas las obras, Sentencia de 6 de febrero de 1985. 

30. Juicio ejecutivo. Diligencias preparatorias de reconocimiento de Ias 
firmas y las rtibricas de la Letra de cambio. Inconparecencia del li-
brado y deciaraci6n de confeso a la demandada . Excepcion de nuli-
dad por desconocimiento de los protestos, asi como de las cedulas 
de citaci6n de Ias diligencias preparatorias. En contestacidn a Ia opo-
sici6n aduce el ejecutante que no se trata de la acci6n ejecutiva esgri-
mida a tenor del parrafo 4° del ar t . 1429 L E C , sino del parrafo 2° 
del ci tado articulo. La Sala aprecia la validez de las notificaciones 
de las diligencias preparatorias por cuanto el ar t . 268 LEC no exige 
que la citaci6n sea de caracter personal. Po r el contrar io, no puede 
aceptar que la acci6n promovida sea Ia contenida en el parrafo 2° 
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del ar t . 1429 L E C , por cuanto Ia Letra de cambio no es mas que un 
mandato de pago que dirige el librador al l ibrado, pero no es docu-
mento donde se reconozca que el Iibrado sea deudor de cantidad al-
guna, como exige el parrafo 2° del citado art . 1429 LEC. Sentencia 
de 7 de febrero de 1985*. 

31 . Condena de hacer. Reconstruccidn del muro o pared derrumbada por 
falta de pericia del constructor. Responsabilidad por cumplimiento 
irregular de la obra. Sentenda de 7 de febrero de 1985. 

32. Separacion matrimoniaL Conducta vejatoria: lo son los constantes 
malos tratos recibidos por Ia esposa y el completo abandono econd-
mico de esta y su hijo. Revocacion de la sentencia de l a instancia. 
Determinacidn de Ias medidas que deben adoptarse tras la separa-
cion matrimonial . Sentencia de 7 de febrero de 1985. 

33. Divorcio. EI cese efectivo de la convivencia conyugal no fue acorda-
d o por mutuo consentimiento de ambos conyuges. Inexistencia, en 
consecuencia, de la causa 3 \ apar tado c) del art . 86 Cc, como moti-
vadora del divorcio solicitado. Sentencia de 7 de febrero de 1985. 

34. Arrendamientos urbanos. Solicitud del arrendador de resolucidn de 
contrato por: a) traspaso inconsentido (art. 114, 5° LAU); y b) cam-
bio de destino al uso del local de negocio. Inexistencia de ambos mo-
tivos por: a) el traspaso sdlo requiere el cumplimiento de Ios requisi-
tos legales del art . 32 y ss. LAU, y ademas, existio un consentimien-
to del arrendador , sin someterse a condicidn alguna, segiin convenio 
verbal; y b) no existe cambio de destino al utilizar el codemandado 
un local como habitacion, anejo al local a r rendado, cedido por el 
actor, que no forma parte del objeto del contrato de arrendamiento. 
Sentencia de 12 de febrero de 1985. 

35. Propiedad Horizontal. Reclamacidn de cantidad contra el propieta-
rio de un piso por gastos comunes de la finca. Valor del conjunto 
de la prueba practicada. Revocacion de la sentencia de 1 a instancia. 
Sentencia de 12 de febrero de 1985. 

36. Reclamacion de cantidad. Dahos ocasionados en vivienda arrenda-
da . Presuncion de que se encontraba en buenas condiciones. Respon-
sabilidad del arrendatario, a no ser que pruebe que ios dafios se han 
ocasionado sin culpa suya. Sentencia de 12 de febrero de 1985. 
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37. Juicio ejecutivo cambiario. Inasistencia del letrado recurrente a la 
vista del juicio. Confirmacidn de la sentencia apelada. Sentencia de 
13 de febrero de 1985. 

38. Arquitecto. Doctrina acerca de la responsabilidad sobre los dahos 
ocasionados en finca colindante a la construida. Falta de colocacidn 
de las juntas de dilatacidn que origina la responsabilidad en el Ar-
quitecto como director de la obra, no en el Constructor ni en el Apa-
rejador que, en todo momento, como se desprende de Ia prueba prac-
ticada, siguieron las instrucciones dadas por el Arquitecto Sentencia 
de 13 de febrero de 1985. 

39. Resolucion de contxato. Incumplimiento en el pago del precio pre-
viamente convenido. No es admisible la tesis propugnada por el de-
mandado de que se trata de una compra-venta de un piso de protec-
cidn oficial, siendo en consecuencia el precio menor. Se trata de una 
vivienda transmitida por tercera vez y, ademas, los compradores-
demandados conocian con anterioridad a la formalizacidn del con-
trato las caracteristicas de la citada vivienda. Fijacion de la indemni-
zacion por la Sala con base en el posible alquiler, y e n consecuencia, 
la renta obtenida por el propietario al tiempo en que el piso estuvo 
en la posesion de los demandados (certificacidn del Instituto para 
la promocion de la vivienda). Sentencia de 14 de febrero de 1985. 

40. Reclamacion de cantidad. Prescripcidn: inexistencia. Novacidn: no 
la supone el hecho que el actor no exigiera el credito mientras duro 
la relacidn matrimonial entre el demandado y su hija. Sentencia de 
14 de febrero de 1985. 

41. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisidn de fondo: inexisten-
cia por cuanto los trabajos que debid realizar el actor fueron inicia-
dos y sdlo, tras mutuas disensiones surgidas en la fase de ejecucidn 
de obra, y cuando las reciprocas prestaciones ya habian sido parciai-
mente realizadas, dejd los trabajos por indicacion del demandado, 
todo lo cual constituye una cuestidn ajena al juicio ejecutivo espe-
cial, sumario y de caracteristicas propias. Sentencia de 15de febrero 
de 1985. 

42. Reclamacidn de cantidad. Existencia de la obligacidn que se desprende 
de las pruebas realizadas. Inexistencia de novacidn al aceptar la en-
tidad dos talones, librados por sujetos distintos de la demandada, 
cuando estos resultaron impagados. Sentencia de 15 de febrero de 
1985. 
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43. Reclamacion de cantidad. La referencia normativa de que las obli-
gaciones nacen de la Iey, los contratos . . . , etc. (art. 1089 Cc) tiene 
un valor meramente enunciativo, incluyendose toda ot ra norma ju-
rfdica emanada del sistema de fuentes del Ordenamiento estructura-
d o en el art . 1 del C c . En consecuencia, las obligaciones nacidas de 
las Ordenes dictadas por la Comandancia de Marina sobre la necesi-
dad de utilizar remolcadores en Ias maniobras de atraque y desatra-
que de los barcos en el puerto de Ibiza entre Ia Naviera (propietaria 
de Ios Barcos) y Ia empresa remolcadora deben tener plena validez. 
Sentencia de 18 de febrero de 1985*. 

44. Reclamacion de cantidad. Necesidad de que Ia Jun ta de propietarios 
fije Ia distribucion de cuotas en el pago de los gastos comunitarios 
(art. 8 L . P . H . ) . Confirmacion de la sentencia de I a instancia. Sen-
tencia de 18 de febrero de 1985. 

45. Rectamacion de cantidad. No queda relevado el actor de demostrar 
la concurrencia de los presupuestos constitutivos de la pretension tras 
la declaracion de rebeldfa procesal de Ia demandada. No obstante, 
la ausencia del demandado en el proceso, que ha de ser el primero 
en velar por la proteccion de sus intereses personales, no debe ser 
un obstaculo insuperable que venga a significar una dificultad mas 
acusada que la ordinaria. Sentencia de 19 de febrero de 1985. 

46. Arrendamientos urbanos. Alteracidn en la persona det arrendatario 
del local de negocio que supone un traspaso o subarriendo no con-
sentido. Resolucion del contrato al no justificar debidamente el de-
mandado la presencia del tercero. Sentencia de 19 de febrero de 1985. 

47. Divorcio. Aplicacion del convenio firmado por tas partes. Contro-
versia en torno a ta fijacion de la pensidn alimenticia por el juzga-
dor " a quo**. Sentencia de 20 de febrero de 1985. 

48. Desahucio de industria. La calificacibn de arrendamiento de indus-
tria segun se desprende del tenor literal del contrato suscrito por las 
partes y la conducta contractual de los litigantes —aumento de la 
renta en un 150% en 1974, de un 8 0 % en 1979 y de la existencia de 
una indemnizaci6n de 2.000 Ptas . diarias a part ir del vencimiento 
hasta la efectiva posesidn del tocal por su propietario— suponen, de 
manera infalibie, que nos encontramos ante un arrendamiento de in-
dustria y no de local de negocio. Sentencia de 20 de febrero de 1985. 
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49. Separaci6n matrimonial. Inexistencia de culpa del mar ido . Determi-
nacidn de doble prestacion: alimentos y pensi6n compensatoria. Via-
bilidad de las mismas al existir un claro desequilibrio econdmico en-
tre los cdnyuges al producirse la separaci6n. Sentencia de 20 de fe-
brero de 1985. 

50. Juicio ejecutivo. Existencia de plus-peticidn. Reconocimiento por el 
ejecutante y el ejecutado de las cantidades adeudadas. Incongruen-
cia en la sentencia del juez " a q u o " al estimar la deuda en cantidad 
inferior a la reconocida por las partes. Sentencia de 21 de febrero 
de 1985. 

51 . Juicio ejecutivo. Principio de preclusidn. Alegacidn de excepciones 
en la segunda instancia: su improcedencia por no haber sido oportu-
namente planteadas en Ia primera. Defecto en la citacion de remate, 
a) no mencionarse en la correspondiente diligencia el nombre de los 
testigos que en ella tomaron parte: tal defecto no produce nulidad, 
sino la irregularidad del acto (SS, de 10 de Julio de 1888; 27 de Fe-
brero de 1933 y 8 de Mayo de 1952), ya que la intervencidn de los 
testigos en el acto de citacidn de remate es acreditada por el secreta-
rio y consta en autos que tuvo lugar tal acto de comunicaridn. Sen-
tencia de 22 de Febrero de 1985. 

52. Arrendamientos urbanos . Resolucidn de contrato de arrendamiento 
de local de negocio. Introduccidn de un tercero ajeno a la relacidn 
contractual arrendaticia: presuncidn "iuris t a n t u m " de la existencia 
de la causa resolutoria, sin necesidad de que el actor-arrendador ca-
lifique exactamente la figura juridica correspondiente. Inversidn de 
la carga de la prueba a cargo del arrendatar io-demandado al tener 
este que justificar la legalidad de la introduccidn del tercero en el uso 
y disfrute de la cosa arrendada. Confirmacidn de la sentencia apela-
da, con imposici6n de costas al apelante. Sentencia de 22 de Febrero 
de 1985. 

53. Servidwnbre de medianeria. El muro que separa fundos situados a 
distinto nivel es propiedad del titular que esta" a mayor altura. Eje-
cucidn de sentenria interdictal: es procedente en el declarativo pos-
terior solicitar la reconstruccidn de lo demolido en aquella fase pro-
cesal. Sentencia de 23 de Febrero de 1985. 

54. Impugnacidn de acuerdos sociales. Estimacidn de la demanda sobre 
nulidad del acuerdo de modificacidn de determinado articulo de los 
Estatutos Sociales por haberse adoptado contrar iando prescripcio-
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nes imperativas de la L .S.A. Desestimaci6n de las excepciones de ca-
ducidad de la accion y defecto legal en el modo de proponer la de-
manda . Sentencia de 25 de Febrero de 1985. 

55. Division de cosa comun. Indivisibilidad de los bienes, por lo que pro-
cede la venta en publica subasta. Imposibilidad de dtvision material 
de los mismos, ya que la division propugnada por la demandada-
apelante originaria un desmerecimiento considerable de la finca ha-
ciendola inservible para el uso a que se destina. Confirmacion de la 
sentencia apelada, con imposicion de costas al apelante. Sentencia 
de 25 de Febrero de 1985. 

56. Propiedad horizontaLEl no uso de un servicio comtin no exime del 
cumplimiento de la ob!igaci6n de contribuir a su sostenimiento, por 
lo que debe prosperar la pretension impugnativa y revocarse la sen-
tencia de instancia. Sentencia de 26 de Febrero de 1985. 

57. Incongruencia. Alteracion de la causa de pedir: no la supone la me-
ra cita de una determinada accion, si el conjunto de hechos encaja 
en la norma que el juzgador estime correcta. Doctrina jurispruden-
cial segun la cual individualizandose la acci6n por el hecho, la in-
congruencia solo es posible por alteracion de la causa de pedir, y no 
por el cambio de punto de vista juridico. Confirmacion de la senten-
cia apelada, con imposici6n de costas al apelante. Sentencia de 27 
de Febrero de 1985. 

58. Procurador. Cese en su representaci6n. Obligacion de poner con an-
ticipaci6n en conocimiento de los poderdantes el cese, tanto por de-
sistimiento "voh in t a r i o " como por cesar en su oficio, a.tenor del 
num. 2 del art. 9 L.E .C. Sentenia de 27 de Febrero de 1985. 

59. Compensacion de culpas. Concepto jurisprudenciai de "cant idad li-
qu ida" a efectos de pago por el deudor de los intereses legales desde 
su reclamaci6n judicial. Sentencia de 28 de Febrero de 1985. 

60. Propiedad horizontal. Antes de interponer reclamaci6n judicial es 
necesario como requisito de procedibilidad que el copropietario re-
clame ante la Jun t a de propietarios. Improcedencia de condena al 
deudor al pago de los intereses desde la fecha de interpelaci6n judi-
cial en los supuetos en que a la determinacion del " q u a n t u m " adeu-
dado se Uega en la sentencia recaida. Sentencia de 28 de Febrero de 
1985. 
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6 1 . Arrendamientos urbanos. ObIigaci6n del arrendador de reparar los 
danos de la cosa locada, excepto cuando las obras de reparaci6n tie-
nen su origen en dano doloso o negligente producido por el inquili-
no. Regimen de costas a tenor del art . 149 LAU. Sentencia de 1 de 
Marzo de 1985. 

62. Agentes de la Propiedad Inmobiliaria. Contra to de corretaje. Con-
trato de opr ion consumado y compraventa perfeccionada. Confir-
macidn de la sentencia apelada. Sentencia de 1 de Marzo de 1985. 

63. Culpa extracontractual. Omisi6n del deber de cuidado impuesto al 
Consell Insular de Mallorca como organismo titular de la carretera 
de autos. Indemnizacidn por muerte: deuda de valor. Sententia de 
2 de Marzo de 1985. 

64. Contrato de seguro. Pdliza contra riesgo de incendios. Art . 18 de 
la Ley de Contra to de Seguro; normas imperativas que garantizan 
al asegurado una adecuada proteccidn frente al asegurador, como 
parte mas debil e ignorante en la compleja relacidn juridica asegura-
tiva. El pago de una deuda sdlo se entiende realizado cuando com-
pletamente se haya entregado Ia cosa o hecho Ia prestacidn en que 
la obiigacion consistia, sin que el simple ofrecimiento libere al deu-
dor si no va seguido de consignaci6n de la cosa debida. Confirma-
cidn de la sentencia apelada con expresa imposicidn de costas. Sen-
tencia de 4 de Marzo de 1985*. 

65. Contrato de arrendamiento de obra. Diferencias con el de arrenda-
miento de servicios. Proyecto de arquitecto manifiestamente incom-
pleto e inadecuado al Reglamento General de Policia y Espectaculos 
Publicos y Actividades Recreativas (de 27 de Agosto de 1982), pero 
que no desemboca necesariamente en la desestimacion de la deman-
da, sino que puede originar que sea calificado de "an t ep royec to" 
con la consecuencia obligada de reducir los honorarios profesiona-
les a la cifra del 15% de los mismos. Sententia de 4 de Marzo de 
1985. 

66. Reclamacidn de cantidad. Vaior probatorio de los documentos pri-
vados legalmente reconocidos. Imposibilidad de reclamar contra la 
aplicacidn del pago si el deudor aceptare del acreedor recibo donde 
conste tal aplicacidn, a no ser que medie causa que invalide el con-
t ra to . Sententia de 6 de Marzo de 1985. 

67. Quiebra. Graduacion de creditos. Impugnacion de acuerdos toma-
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dos en la correspondiente junta y pretensi6n de que se reconozca pre-
ferencia al credito del impugnante: inexistencia de Ia misma al haber 
optado por la solicitud de inclusion del constante en documento pri-
vado por el que se transigio un pleito anterior en el que se habia ob-
tenido anotacion preventiva de embargo. Sentencia de 6 de Marzo 
de 1985*. 

68. Terceria de dominio. Contrato de compraventa simulado. Adquisi-
cion por el tercerista de unas acciones t rabadas, con el tinico fin de 
sustraer d k h a s acciones —de que era titular el ejecutado— a los fi-
nes de la ejecucion. Expresa condena en costas al tercerista dada la 
mala fe y temeridad que supone ejercitar una accion reivindicatoria 
al amparo de un titulo absolutamente simulado. Sentencia de 7 de 
Marzo de 1985*. 

69. Division de cosa comiin. No procede acoger la accion por hallarse 
ya la cosa dividida. Inoperancia de que el acuerdo de division conste 
o no por escrito para desplegar su eficacia juridica, ya que los con-
tratos se perfeccionan por el mero consentimiento y seran obligato-
rios cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre 
que concurran las condicioncs esenciales para su validez (arts. 1.261, 
1.258 y 1.278 del C. Civil). Sentencia de 8 de Marzo de 1985. 

70. Contrato de cuenta corriente. La no aportacion con la demanda del 
contrato de cuenta corriente no es causa de indefension, al ser respe-
tada la exigencia de aportacion de los documentos fundamentales. 
Compensacion bancaria correcta que, en su caso, podria motivar ac-
ciones no actuadas en esta litis. Sentencia de 8 de Marzo de 1985. 

71 . Separacion matrimonial . Abandono de hogar. No lo suponen Eas 
ausencias preteritas, con consentimiento marital , cuya normal con-
vivencia posterior evidencia su no influencia en la actual crisis del 
matr imonio. Uso exclusivo del domicilio conyugal a la esposa, cuyo 
interes (mantiene bajo su cuidado a su madre anciana y a un hijo 
menor de 18 afios) es el mas necesitado. Sentencia de 9 de Marzo 
1985. 

72. Culpa extracontractual. Deber de diligencia o cuidado a desarrollar 
por quien se afirma ser responsable. Revocaci6n de la sentencia ape-
iada, al no poder imputar a la Comunidad de Propietarios deman-
dada la producci6n de determinado resultado dimanante de la infrac-
ci6n de deberes que ni le afectan ni Ie atanen. Sentencia de 11 deMar-
zo de 1985*. 
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73. Juicio ejecutivo cambiario. Exceprion de quita y espera. Inadmisi-
bilidad de tal excepcidn ya que la presunta concesion de Ia espera 
no aparece reflejada en documento alguno (forma exigida por el art. 
1.465 de Ia L .E .C. ) . Revocacidn de la sentenria apelada. Sentencia 
de 11 de Marzo de 1985. 

74. Pdliza de prestamo bancario. La fiadora —mediante pago— queda 
subrogada en todos los derechos de la entidad acreedora. Confirma-
cidn de la sentencia apelada, con expresa imposicion de costas en la 
alzada. Sentencia de 12 de Marzo de 1985. 

75. Documentos. Aportacion extemporanea en el proceso. Intenciona-
da falta de aportacion en el momento procesal opor tuno . La mala 
fe d imanante de este hecho propicia la imposicidn de costas de la al-
zada. Sentencia de 12 de Marzo de 1985. 

76.Contrato de seguro. Normativa aplicable. Concepto de "acc iden te" 
en la Ley de Contra to de Seguro —de 8 de Octubre de 1980—. Sen-
tencia de 12 de Marzo de 1985. 

11. Prueba pericial. Valoracion de los dictamenes de peritos. Singular 
atencidn al valor de la prueba dimanante de un perito tachado. Re-
vocacidn de la imposicion de costas de primera instancia a la deman-
dada . Sentencia de 13 de Marzo de 1985. 

78. Divorcio. Aceptacidn, por el M. Fiscal en el acto de la vista, por ra-
zon de economia procesal, de Ia tramitacidn seguida en primera ins-
tancia, lo que supone la subsanacidn de las omisiones de diligencias 
que le afectan y Ia desaparicidn de la posible nulidad de actuaciones. 
Sentencia de 13 de Marzo de 1985. 

79. Juicio ejecuttvo cambiario. Excepcidn de falta de provision de fon-
dos. Peculiaridades de dicha excepcidn. Desestimacidn. Contra to de 
"leasing f inanciero", distinto del de "leasing opera t ivo" . Sentencia 
de 13 de Marzo de 1985. 

80. Separacidn matrimonial. Amplio arbitrio judicial en Ia interpreta-
cidn de Ias causas legales de separacidn. Malos tratos e inexistencia 
de convivencia matrimonial . Apreriacidn conjunta de la prueba por 
el juez de instancia. Sentencia de 15 de Marzo de 1985. 

81 . Recurso de apelacidn. Indebida admisidn a t ramite del recurso de 
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apelacion por carecer el escrito de interposicion de la preceptiva fir-
ma del Letrado: se entiende que quedo consentida Ia resolucion ad-
mitiendo a tramite el recurso de apelarion al no haber impugnado 
en su dia la parte ejecutante dicha resolucion. Doctrina del Tribunal 
Constitucional en torno al contenido del derecho a Ia tutela judicial 
efectiva,- Juicio ejecutivo. Nulidad del mismo por faltar la fecha de 
aceptacion: inanidad de la falta a tenor del art . 477 del C .Co. Pacto 
de espera: no resulta probado al no constar en documento alguno 
(como prescribe el art . 1.465 de la LEC). Pluspeticion: desestima-
cion. Sentencia de 15 de Marzo de 1985*. 

82. Quiebra. Incidente de oposicion al au to de declaracion de quiebra. 
Posible inconstitucionalidad sobrevenida de Ia normativa regulado-
ra de Ia declaracion de quiebra necesaria: la exigencia de contradic-
cion provoca que se posponga Ia eficacia del au to declaratorio de 
quiebra hasta que el deudor haya tenido oportunidad efectiva de ser 
oido. Doctrina del Tribunal Constitucional (SS. de 32-3-I98I y 
20-10-1982), Computo del plazo para impugnar la declaracion de quie-
bra necesaria. Estado objetivo de quiebra: sobreseimiento del comer-
ciante en el pago de sus obligaciones; no espofadico, simple o aisla-
do , sino definitivo, general y completo. Desestimacion del recurso 
con expresa imposicion de costas al apelante. Sentencia de 15 de Mar-
zo de 1985*. 

83. Divorcio. Patria potestad: se concede a uno de los c6nyuges en " in-
teres exclusivo de los h i jos" , sin tener en consideraci6n otros crite-
rios de indole subjetiva de uno de los progenitores. Pensi6n alimen-
ticia: empeoramiento de la situacion economica de la esposa. Nuli-
dad constitucional del art . 709 (en relacion con el 707, 2°) del Codi-
go de Justicia Militar por violar el principio de igualdad reconocido 
en el ar t . 14 de la Constituci6n. Confirmaci6n de la Sentencia apela-
da . Sentencia de 16 de Marzo de 1985. 

84. Juicio ejecutivo de trafico. Seguro obligatorio de vehiculos de mo-
tor. Culpa o negligencia exclusiva del perjudicado. Principio de se-
guridad o de "conducci6n defensiva". Doctrina de la Sala segiin la 
cual los motivos de oposici6n a la demanda ejecutiva ex art, 1° del 
D . de 21 de Marzo de 1968 de Uso y Circulacion de Vehiculos a Mo-
tor no constituyen excepciones, sino causas de nulidad del juicio eje-
cuttvo, por lo que Ia imposici6n de costas de primera instancia debe 
ser revocada, aceptando el resto de Ia sentencia apelada. Sentencia 
de 21 de Marzo de 1985*. 
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85. Juicio ejecutivo. Pdliza original de contrato mercantil. El titulo ca-
rece de fuerza ejecutiva al no ser intervenido por Corredor de Co-
mercio en el momento oportuno. La mtervencidn acredita el acto mer-
cantil a que se refiera, la identidad y Ia capacidad de los contratan-
tes y el otorgamiento del acto o contrato, por lo que, al no producir-
se tal intervencion "en el momento d e " sino "despues d e " dicho con-
trato mercantil , procede declarar la nulidad del juicio ejecutivo, re-
vocando la sentencia de instancia. Sententia de 22 de Marzo de 1985*. 

86. Separacidn matrimonial. Cese efectivo de la convivencia conyugal. 
Ausencia de vincuiacion de los juicios valorativos recogidos en la sen-
tencia candnica respecto de los tribunales de Ia jurisdiccidn ordina-
ria. Medidas judiciales sobre el cuidado y educacion de los hijos adop-
tados en beneficio exclusivo de ellos. Confirmacidn de ia sentencia 
apelada. Sententia de 23 de Marzo de 1985. 

87. Bienes de dominio publico. Antes de la promulgacidn de la Ley de 
Puertos de 7 de Mayo de 1880 (donde por primera vez aparece el ter-
mino "zona maritimo-terrestre") ya pertenecfan comunalmente a to-
dos los ciudadanos "Ias riberas de m a r " (Part ida III , Tit . XXVIII , 
Ley III), cuya enajenacidn no estaba permitida. Doctrina del Tribu-
nal Supremo segun la cuai dicha " z o n a marftimo-terrestre" perte-
nece a la categoria de bienes que merecen el calificativo de "bienes 
de dominio publico por naturaleza" y por tanto son inalienables, im-
prescriptibles e inembargables. Sententia de 25 de Marzo de 1985. 

88. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcidn de pago: n o produce los efec-
tos extintivos de la deuda si no se realiza a la persona legitimada se-
gun el ar t . 488 y ss C .Co. Confirmacidn de la sentencia apelada, con 
imposicidn de costas a la parte apelante. Sententia de 26 de Marzo 
de 1985. 

89. Juicio ejecutivo cambiario. Accidn de regreso. Endoso intervenido 
por Corredor de Comercio. Se entienden autorizados los adminis-
tradores de companias , por el sdlo hecho de su nombramiento , para 
firmar en nombre de la entidad representada letras de cambio. Con-
firmacidn de Ia sentencia apelada, con expresa imposicidn de costas 
a la recurrente. Sententia de 28 de Marzo de 1985. 

90. Excepcidn de incompetencia de jurisdiccidn y arbitraje. La supone 
el otorgamiento del compromiso, mas no la clausula contractual pre-
liminar que unicamente da derecho a instar judicialmente Ia forma-
lizacidn de aquel . Legitimacidn activa: no la tiene el tomador de un 
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seguro que cubre del riesgo de robo a cajas de seguridad alquiladas 
a terceros. Sentencia de 28 de Marzo de 1985. 

9 1 . Responsabilidad civil. Ausencia de culpa al actuar el profesional con-
forme a Ia tecnica medica —concepto en el que transforma en el su-
puesto de autos Ia diligencia de un buen padre de familia—. Correc-
cion disciplinaria impuesta por la Sala al Juez " a q u o " que dictd 
la resolucidn impugnada. Sentencia de 28 de Marzo de 1985*. 

92. Separacidn matrimonial. Improcedencia de expresa declaracidn de 
culpabilidad en uno de Ios cdnyuges. Pension indemnizatoria: im-
procedencia por resultar acreditado que la esposa convive con otra 
persona. Confirmacion de la sentencia apelada por sus propios fun-
damentos. Sentencia de 28 de Marzo de 1985. 

93. Nulidad de contrato por falta de consentimiento. Presuncidn de ca-
pacidad. Venta otorgada en estado premortuorio. Analisis de la prue-
ba practicada, de la que no se sigue Ia destruccion de capacidad. Venta 
que en realidad encubre una donacidn. Validez del negocio juridico 
asf concertado. Sentencia de 29 de Marzo de 1985. 

94. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcidn de falta de provisidn de fon-
dos: desestimacidn por la via presuntiva regulada en los arts . 1.249 
y 1.253 C .C . Excepcidn de pluspeticion: desestimacidn por carecer 
de todo apoyo factico. Confirmacidn de Ia sentencia apelada. Sen-
tencia de 29 de Marzo de 1985. 

95. Desahucio de industria. Resolucidn del contrato de arrendamiento 
por expiracidn del plazo. Obligacion de consignar el importe de las 
rentas debidas: cuestidn de orden publico (S.T.S. de 14 de Julio de 
1981) apreciable de oficio. Nulidad de las actuaciones practicadas a 
partir de Ia providencia en que se admitid a tramite el recurso de ape-
lacidn contra la sentencia de instancia. Normativa aplicable. Sentencia 
de 29 de Marzo de 1985. 

96. Intereses de demora. Clausula penal. Doctrinal jurisprudencial se-
giin la cual la clausula penal —por constituir una excepcidn al regi-
men normal de las obligaciones— ha de ser interpretada con carac-
ter restrictivo. Doctrina del Tribunal Supremo acerca de la ausencia 
de mora en Ios debitos iliquidos ("in iliquidis non fit m o r a " ) . Sen-
tencia de 29 de Marzo de 1985*. 
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97. Juicio ejecutivo cambiario. Motivo de nulidad: caracter formal del 
acto de protesto, a tenor de la nueva regulacion introducida por Ley 
de 22 de Julio de 1967. El protesto levantado antes de las veinte ho-
ras del dia del vencimiento fijado en la cambial da lugar a no esti-
mar valido dicho protesto (por reducir indebidamente Ia duracion 
del ejercicio de un legitimo derecho reconocido por la ley) y apreciar 
la causa de nulidad del titulo ejecutivo invocada. Sentencia de I de 
Abrii de 1985. 

98. Alimentos provisionales. Excepcion de incompetencia objetiva por 
razon de la materia: no procede su acogimiento ni procede nulidad 
de actuaciones por conocer de dicho juicio el Juzgado de Primera 
Instancia (y no el de Familia, como pretende el demandado apelan-
te). Sentencia de 1 de Abril de 1985. 

99. Juicio ejecutivo de trafico. Excepcion de pago. Confirmacion de la 
sentencia apelada. Sentencia de 1 de Abril de 1985. 

100. Culpa extracontractual. Interpretacion del art . 1.902 C .C. : doctri-
na jurisprudencial. Inversion de la carga de la prueba: corresponde 
al autor de los daiios probar que en el ejercicio de sus licitos actos 
obro con toda Ia diligencia precisa para evitarlos. Principio general 
de ia restitucion in natura y, subsidiariamente, la reparacion en di-
nero o deuda de valor. Cuantificacion de ios danos. Sentencia de 
3 de Abril de 1985. 

101. Juicio ejecutivo cambiario. Nulidad en el titulo por error material 
en el acta del protesto. Excepci6n de falta de provision de fondos. 
Desestimaci6n por el juez "a quo". Confirmacion de la sentencia 
apelada. Sentencia de 3 de Abril de 1985. 

102. Desahucto de industria. Expiraci6n de plazo contractual . Rebeldfa 
de dos de Ios tres codemandados. Interpretaci6n del contrato con-
certado entre Ias partes (art. 1.281 y ss. C c ) . Calificacion de un 
arrendamiento como de " indus t r i a" (frente a "local de negocio"): 
doctrina jurisprudencia al respecto. Sentencia de 3 de Abril de 1985*. 

103. Contrato de obra. Obra concertada por precio alzado, Elevacion 
del precio de lo edificado por encima de la suma originariamente 
presupuestada. Reconvenci6n. Falta de legitimacion activa en Ios 
demandados-actores reconvencionales por corresponder la titulari-
dad de los derechos economicos por ellos reclamados a los code-
mandados declarados en rebeldia. Sentencia de 3deAbriIde 1985. 
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104. Arrendamientos urbanos. Reclamacion de cantidad por rentas de-
vengadas y no pagadas por la entidad arrentaria —solidaria de na-
ves comerciales propiedad de Ios actores. Solidaridad —estipulada 
en contrato de arrendamiento— de Ias entidades arrendatarias. Con-
gruencia en segunda instancia: peticion de indemnizacidn extempo-
ranea en la vista oral , que no debe ser acogida. Doctrina legal. Sen-
tencia de 6 de Abril de 1985*. 

105. Rec!amaci6n de cantidad. Rebeldia de la parte demandada . Reco-
nocimiento de deuda por el demandado en contrato de transaccion 
suscrito por la parte actora para poner fin a pleito precedente. La 
rebeldia del demandado no equivale a allanamiento, ni entraiia ta-
cita admision de los hechos en que se funda la demanda. No obs-
tante, la ausencia del demandado no puede ser obstaculo para su 
condena, si el actor prueba los hechos afirmados a tenor del art . 
1.214 Cc. Sentencia de 12 de Abril de 1985*. 

106. Juicio ejecuttvo. Poliza de prestamo bancario. Oposicion a Ia eje-
cucion alegando nulidad del titulo ejecutivo: desestimacion. Con-
firmacionde la sentencia apelada. Sentencia de 12de Abriide 1985. 

107. Juicio ejecutivo cambiario. Oposicion a la ejecucion: excepcion de 
pago y, como sendos motivos de nulidad del juicio, iliquidez de la 
cantidad e inexigibilidad. Desestimacion: no puede prosperar la ex-
cepcion de pago por resultar de la prueba practicada que dichos pa-
gos no eran referidos a las cambiales originadoras de este pleito. 
Sentencia de 15 de Abril de 1985. 

108. Juicio ejecutivo cambiario. Oposicion a la ejecucion: pago por en-
doso de letras aceptadas por terceros, e iiiquidezde la cantidad. De-
sestimacion de sendas causas de oposicion. Sentencia de lSdeAbril 
de 1985. 

109. Arrendamientos urbanos. Resolucion de contrato de arrendamien-
to de local de negocios. Motivo: incumplimiento de la obligacion 
impuesta por el art . 41 de la L .A.U. (notificacion al arrendador del 
precio de traspaso del local y del correspondiente a los diferentes 
bienes y mercaderias del negocio en el instalado y que fueron tam-
bien transmitidos). Doctrina legal. Confirmacion de la sentencia ape-
lada. Sentencia de 16 de Abril de 1985. 

110. Sucesi6n testada: inventario de bienes relictos. Determinacion de 
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los bienes y derechos del causante que en el deben incluirse. Omi-
sion (por el cdnyuge heredero universal) de bienes patrimoniales del 
causante. Pertenece al caudal hereditario, y no "ex iure propio" 
al mar ido, el edificio construido sobre un solar que era de propie-
dad exclusiva de la difunta: presuncidn del art . 359 Cc. (principio 
"superficie solo cedit"). Falta de prueba en contrario. Sentencia 
de 17 de Abrii de 1985. 

111. Juicio ejecutivo. Pdliza de prestamo bancario. Intereses moratorios. 
Revocacion de la resolucion apelada por manifiesto error en la apre-
ciacidn de tal extremo: inaplicacion por el juez "a quo" de lo dis-
pues topor losartfculos 1.108,1 Cc. y921 LEC, y Doctrina del T.S. 
relativa a este ul t imo precepto. Si los intereses moratorios devenga-
dos por la cantidad objeto de condena son superiores, por pacto 
u otra causa, a Ios prescritos legalmente, han de prevalecer aque-
Ilos y, en definitiva, en cualquier caso el t ipo mas elevado. Inapli-
cacion, tambien, de la regla "dies interpellat pro homine" del art . 
63,1 C.Com.: los intereses se devengan desde el dia siguiente al fi-
j ado contractualmente para el cumplimiento de la deuda. Senten-
cia de 17 de Abril de 1985*. 

112. Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisidn de fondos: notas ca-
racteristicas de este motivo de oposicion. Carga de Ia prueba: doc-
trina del T.S. al respecto. Sentencia de 19 de Abril de 1985. 

113. Rebeldia. No produce indefension del rebelde la citacidn mediante 
edictos cuando no sea factible el emplazamiento en su persona. Doc-
trina del T .C . Sentencia de 19 de Abril de 1985*. 

114. Arrendamientos urbanos. Indemnizacidn por daiios causados por 
el arrendatar io . Concepto de daiio (art. 1.106 C c ) . Teorfas sobre 
la valoracidn del dano : Ia del "valor obje t ivo" y la del "interes o 
valor subje t ivo"; postura jurisprudencial al respecto. Debe existir 
relacidn directa entre la prestacidn de la indemnizacidn y la reper-
cusidn que por el dafio sufra el patr imonio lesionado; y tal presta-
cidn debe ser total en el ambito del Derecho civil. Sentencia de 19 
de Abril de 1985*. 

115. Separacidn matrimonial. Conducta vejatoria e incumplimiento de 
deberes conyugales (parrafo I del art . 82 C c ) . Problematica de la 
prueba en esta clase de litigios. Facultades de las que se halla inves-
tido el tribunal "ad quem" en los recursos de apelacidn. Revoca-
cidn total de la resolucidn impugnada. Sentencia de 18 deAbrii de 
1985. 
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116. Arrendamientos urbanos. Resolucion de contrato de arrendamien-
to de local de negocios. Motivo: obras inconsentidas que alteran 
Ia configuracion del inmueble. Desestimaci6n de la excepci6n de falta 
de litisconsorcio pasivo necesario por aquietamiento de la parte de-
mandada ante su rechazo en la sentencia de instancia. Libre apre-
ciaci6n de Ia prueba pericial. Estimacion del recurso en su integri-
dad y revocaci6n de la sentencia apelada. Sentencia de 22 deAbril 
de 1985. 

117. Nulidad de actuaciones. Se propone en juicio de rescisi6n de hipo-
teca instada por la sindicatura de un concurso voluntario de acree-
dores, por su constituci6n en fraude. Requisitos para la admision 
del denominado incidente de nulidad de actuaciones (hoy suprimi-
do del Ordenamiento procesal, en virtud de la nueva redacci6n del 
art . 742 LEC). Desestimacion del recurso interpuesto y confirma-
cion integra de la reso!uci6n recurrida. Sentencia de22 de Abril de 
1985. 

118. Juicio ejecutivo cambiario. Imposicion de costas en primera instancia 
a la parte ejecutante. Articulo 1.475 LEC s o b r e l a imposicion de 
Ias costas. Sentencia de 23 de Abril de 1985. 

119. Accion reivindicatoria. Potestades conferidas a la junta de vecinos 
en tanto consolida sus derechos de propiedad por via del sistema 
de acceso diferido a Ia propiedad (el cedente transfiere al cesiona-
rio exclusivamente la posesion de la vivienda, conservando el do-
minio hasta que sea satisfecha la totalidad de las cantidades a que 
este obligado). Desestimacion del recurso por ineficacia del titulo 
presentado por el recurrente. Sentencia de 24 de Abril de 1985. 

120. Reclamaci6n de cantidad. Los deberes impuestos a los tituiares de 
viviendas integrantes de una comunidad de propietarios gozan de 
fuerza vinculante por Io que se refiere al abono de Ios gastos. Sen-
tencia de 24 de AbriJ de 1985. 

121. Separaci6n matrimoniai. Fijacion de cantidad en concepto de ali-
mentos y cargas matrimoniales. Sentencia de 24 de Abril de 1985. 

122. Intereses moratorios. Cuando el deudor incurre en mora , la indem-
nizaci6n de daiios y perjuicios que prescribe el art . 1.101 Cc. ha de 
consistir, a falta de pacto posterior en contrario.en el pago de Ios 
intereses convenidos y, a falta de convenio, en el interes legal. Sen-
tencia de 25 de Abril de 1985. 
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123. Reclamacion de cantidad. Obligacion de satisfacer las provisiones 
de fondos en la cuantia y el modo acordados por la junta de pro-
pietarios de un edificio. N o se aprecia ia excepcidn de prescripci6n. 
Sentencia de 26 de Abril de 1985. 

124. Cuesti6n de competencia. Los fueros que la LEC ofrece no juegan 
sino en defecto de sumision expresa o tacita de las partes litigantes. 
Sentencia de 26 de Abril de 1985*. 

125. Impugnacion de acuerdos sociales. La resolucion judicial que acuer-
da suspender el " a c u e r d o " a tacado requiere la previa audiencia de 
Ia entidad mercantil , para que informe sobre Ios efectos que la sus-
pension interesada pueda irrogar, asi como para que inste caurion 
adecuada a los eventuales perjuirios que se deriven. Nulidad de la 
providencia que suspende los acuerdos sociales hasta tan to no re-
caiga resolucidn definitiva, y de las actuaciones posteriores. Sen-
tencia de 29 de Abrii de 1985. 

126. Arrendamiento de obra. La capa asfaltica prevista en el proyecto 
de construccidn constituye un elemento comiin del inmueble, per-
teneciendo por tanto en copropiedad a los duefios de las partes se-
paradas. Inexistencia de las excepciones de falta de legitimacion ac-
tiva y de falta de litisconsorcio activo necesario. Concepto de rui-
na. Se requiere una estricta delimitarion entre los conceptos de di-
reccidn y ejecucion en orden a determinar la responsabilidad naci-
da de Ias obras defectuosas. Sentencia de 29 de Abril de 1985. 

127. Divorcio. N o cabe desestimar una demanda de divorcio alegando 
indefension por declararion en rebeldia de uno de los conyuges cuan-
do existen pruebas concluyentes de que el rebelde es conocedor del 
proceso que se sigue. Sentencia de 29 de Abril de 1985*. 

128. Reclamacion de cantidad. Insercion del l lamado "con t r a to de ar-
qu i t ec to" dentro de la categoria generica de contratos de resulta-
do . La posibilidad de que un facultativo distinto del autor de los 
planes pueda dirigir Ia obra siguiendo las directrices marcadas por 
estos, supone incumplimiento. Sentenda de 29 de Abril de 1985*. 

129. Divorcio. Oposici6n a las medidas coetanes acordadas , en cuanto 
a Ia procedencia y regimen de visitas del padre a su hijo. Sentencia 
de 30 de Abril de 1985. 
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B. T E X T O S JURISPRUDENCIALES 

8 

8. J U I C I O EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de provisi6n de fon-
dos. Se puede interponer contra tomador distinto del librador cuando 
existe una especial relacion entre el Iibrador y tomador . Mala fe en la 
trasmisi6n del cambial para eludir la falta de provision de fondos. Doc-
trina Legal. Sentencia de 18 de enero de 1985. 

CONSIDERANDO: Que en orden a la calificacidn juridica del negocio cambiario en 
atenci6n a su causa, con directa repercusion en la oponibilidad frente al portador de la 
letra de excepciones dimanantes de! contrato fundamental o subyacente y, de manera sin-
gular, de la conocida como falta de provisibn de fondos —aqui invocada por el ejecutado 
apelante—, sabido es que la doctrina jurisprudencia! adopta una solucidn eclectica, pues, 
como senala la Sentencia del Tribuna! Supremo de 4 de Octubre de 1978 y cuantas en ella 
se citan, cuando en la cambia! intervienen personas distintas del librador y iibrado (que 
es el supuesto especifico del articulo 480 del Cddigo de Comercio), aquella tiene un valor 
abstracto, desligado de las apoyaturas causales que !a originaron, !o que impide pueda en-
trar en juego Ia llamada "provtsidn de fondos" en aras de !a seguridad juridica de los ter-
ceros, mientras que, al contrario, cuando los intervinientes son unicamente el Iibrador y 
e! librado, la causa, entendida no en e! sentido del articulo 1.274 de! Cddigo Civil, sino 
c o m o el acto juridico o contrato que determina el nacimiento de Ia relacidn de deuda entre 
ias partes, provoca todos sus efectos, en el sentido de ser indispensable la prueba de su 
realidad, sin que pueda presumirse su existencia, pues entonces la ietra carecedel caracter 
abstracto privativo ajeno a la conexidn causal, que Ie da fuerza procesal autdnoma; pero 
esta doctrina y puesto que la proteccidn que la consideraci6n abstracta de la letra entrafia, 
s6!o merece ser dispensada a quien obra de buena fe, ha sido matizada y completada por 
el propio AltoTribunal en sentencias de 22 de febrero y 18 de Marzode 1960, 16 de Junio 
de 1965, 3 de febrero de 1966, 7 de marzo de 1967, 25 de mayo y 17 de junio de 1970, 
4 de julio de 1981 y otras varias, afirmando que si el tercero tenedor de la letra intervino 
directa o indirectamente en el contrato causal subyacente, tambien a este se !e puede opo-
ner con eficacta la excepci6n de falta de provisidn de fondos, solucidn que coincide con 
la de! articulo 17 dela Ley Uniforme de Ginebra de 7 de junio de 1930, que permite a las 
personas demandadas en virtud de !a letra de cambio articular las excepciones fundadas 
en sus relaciones personales con el Iibrador o con los tenedores anteriores contra el porta-
dor que, al adquirir ta letra, haya obrado a sabiendas en detrimento de! deudor, por io 
que en Ia presente litis ha de principiarse por establecer si, juzgando por el contenido de 
los autos, consta que el tomador ejecutante tuvo participaci6n de alguna clase en ei con-
trato del que traen origen las dos letras de cambio que ejecuta, y tanto en su perfeccidn, 
como en el desarrollo y cumplimiento de Ias obligaciones correspectivas asumidas en su 
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viruid por las partes contratantes, para luego, y en su caso, entrar en el examen concreto 
de los motivos de oposicidn alegados por el recurrente en la primera instancia y que reitera 
en esta alzada. 

CONSIDERANDO: Que, a tal finalidad, es de destacar que: a) el tomador, Letrado 
en ejercicio, mantiene relaciones profesionales con el librador de las cambiales, D. A. A. , 
segiin termina por reconocer al absolver la posicidn 3 1 en prueba de confesidn (folio 73); 
b) dicho tomador fue quien redactd y dio forma a los documentos privados de fecha 18 
de enero y 24 de febrero de 1983, que aparecen en los folios 28a 37 de los autos, en los 
que se recoge el contrato de compraventa celebrado entre el Sr. A . , como vendedor, y el 
librado-aceptante, Sr. G. F., como comprador, pues la concreta manifestacidn de la direc-
cidn letrada de este ultimo que asi lo afirma en el acto de la vista, no ha sido objeto del 
rotundo y preciso desmentido que, caso de ser falsa, sin duda hubiera recibido; y c) en 
el apartado 2° del documento modificativo fechado a 24 de febrero de 1983, (folio 37), 
convinieron los contratantes que determinadas letras decambio y, entreellas, la n° A 0081468 
de 10 millones de pesetas de nominal, que es una de las que se ejecutan en el presente jui-
cio, serlan custodiadas por el abogado, ahora actor apelado, hasta el dia 15 de Agosto, 
en cuya fecha debia proceder, o bien a entregarlas para su inutilizacidn al aceptante, caso 
de que la parte del precio de adquisicidn que garantizaban, hubiese sido satisfecha, o bien, 
en otro supuesto, a entregarlas al Sr. A. para su puesta en circulacidn; afiadiendo a estas 
circunstancias, reveladoras de su intervencidn en la genesis y desarrollo del contrato con 
asuncidn, inclusive, de personales compromisos, que, pese a la peculiariedad de las rela-
ciones desveladas en el escrito formalizador de la oposicidn, el ejecutante ha mantenido 
una conducta procesal por completo pasiva y de nula colaboracidn, cara al esclarecimien-
to de la realidad debatida, escudado tras el formalismo de su condicidn de tomador de 
las cambiales, sin ofrecer la m i s minima explicacidn de las razones o motivos juridicos 
que justifican la tenencia de las mismay ello aunque en su texto consta el valor como "re-
cibido", no cabe duda de que dicho repetido tomador no es un tercero ignorante y ni tan 
siquiera ajeno a las vicisitudes del negocio juridico suyacente, sino que tiene perfecto co-
nocimiento y ha tomado parte en ellas, por io que, resulta factible oponer a su pretensidn 
las excepciones que del mencionado contrato derivan. 

CONSIDERANDO: Que por el contrato de compraventa concertado entre los Sres. 
A. y G., aquel se obligo a transmitir la titularidad de las 1.050 acciones en que se divide 
el capital social de la entidad "M. H. S.A." mediantela firmade los correspondiente "vendi" 
ante Corredor de Comercio a medida y proporcidn que e! Sr. G. fuera satisfecho los 75 
mitlones de ptas. estipuladas como precio, debiendo realizarse la primera entrega, una vez 
abonara esteel primer plazo fijado en los 10 millones; pese a que el Sr. G., del total precio 
convenido ya ha satisfecho, de uno y otro modo , una suma que alcanza los 33.781.889 
pts. , segun su no desmentida ni desvirtuada afirmacidn, es lo cierto que, como se despren-
de de los autos, el vendedor no ha transmitido hoy por hoy, ni tan solo una de las acciones 
prometidas a cambio, fueren los que fueren los motivos que lo impiden, extraftos todos 
al recurrente, de suerte que ha dejado de cumplir de manera integra y palmaria la presta-
cidn esencial, de que resulta correspectiva la de pagar el precio asumido por el otro contra-
tante, por ]o que, reclamindose en este juicio ejecutivo la cantidad de 14 millones de pts. 
a que asciende el importe conjunto de dos letras de cambio emitidas como parte del precio 
de adquisicidn de las acciones y aceptadas en tal concepto por el Sr. G., aquella completa 
y radical falta de cumplimiento de la prestacidn debida con arreglo al negocio subyacente 
por el iibrador, emrafla la ausencia de contrapartida al deber de pagar contraido por el 
aceptante y, por ende, la de provisidn de fondos invocada; en consecuencia y sin necesidad 
de examinar los restantes motivos de oposicidn alegados, por demas tntimamente entrela-
zados con aquel, procede con estimacidn del recurso de apelacion interpuesto, declarar la 
postulada nulidad del juicio ejecutivo al amparo del ntimero 2 del articulo 1.467 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil y, consiguientemente la revocacidn de la sentencia recurrida. 

CONSIDERANDO: Que a los fines del parrafo 3° dei articuio 1.474 de la Ley Proce-
sal no se aprecian meritos para imponer de manera especial las costas de la primera instan-
cia a ninguna de las partes, ni tampoeo ias causadas en esta alzada. 
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VISTOS; los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cion. 

FALLAMOS: Que con estimacion del recurso de apelaci6n interpuesto por Don J, 
G. F. contra la sentencia dictada porel Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera 
Instancia numero Uno de esta ciudad el nueve de marzo de mii novecientos ochenta y cua-
tro en los autos de juicio ejecutivo de que este rollo dimana debemos revocar y revocamos 
dicha sentencia, dejSndola sin efecto; y, en su lugar, apreciando la falta de provisi6n de 
fondos alegada, debemos declarar y declaramos la nulidad de dicho juicio ejecutivo insta-
do por D. R. P. M. contra el mencionado recurrente, sin hacer especial imposicion a nin-
guna delaspartes de las costas producidasen ambas instancias. (Ponente: Fco. Javier Mu-
noz Gimenez). 

12. C O N T R A T O DE SEGURO. Prorroga del contrato al no existir 
denuncia por cualquiera de las partes. Falta de prueba en la alegacion 
de la parte demandada del preaviso necesario. Caracter imperativo de 
la ley de contrato de seguro 50/1980 de 8 de octubre, a no ser que en 
ella se disponga ot ra cosa. Sentencia de 23 de enero de 1985. 

CONSIDERANDO: Que la entidad C. S.A. C. E. S., formula reclamacion contra don 
B. C. M., en los juicios declarativos aqui acumulados, para el pago del importe de las pri-
mas con vencimiento 15 de Mayo de 1983, de las polizas de seguro suscritas por los hoy 
litigantes, que ascienden a las siguientes cantidades: a) a 321.047 pesetas las de la p61iza 
de seguro de incendios mimero 812,171 suscrita el 27 de Mayo de 1981 y con efecto desde 
el 15 del mismo mes y aflo, sobre la discoteca A . 2, sita en Magalluf (Calvia) — autos n° 
1782 de 1983 del Juzgado de Primera instancia numero Uno—, B) a 297,264 y 88.329 pese-
tas por la p61iza de seguro de incendios numero 812.169 y por la de seguro contra robo 
y expoliaci6n n° 820.272 suscritas el 27 de Mayo de 1981 y 31 de Mayo de 1982, con efec-
tos desde el 15 de Mayo de 1981 y 15 de Mayo de 1982 respectivamente, recayentes ambas 
sobre la discoteca A . , sita en esta ciudad —autos n° 1786 de 1983 del mismo Juzgado que 
el anterior—; C) a 345,899 y 93.026 pesetas por las pdlizas, de incendio niimero 812.170 
y contra robo y expoliaci6n numero 820.271, suscritas el 27 y 31 de Mayo de 1981 respecti-
vamente, con efectos ambas desde el dia 15 de Mayo de 1981, cubriendo dichos riesgos 
de la discoteca A, sita en esta capital —autos n° . 1801 de 1983 del Juzgado de Primera 
instancia ntimero dos de Palma de Mallorca—. La parte demandada que reconoce el otor-
gamiento de dichas p61izas, se opone a todas las reclamaciones formuladas, alegando: 1°) 
Haber notificado a la Compafiia actora, por escrito y con un plazo de dos meses de antici-
paci6n a la conclusion de dichos contratos su oposici6n a ta pr6rroga de los mencionados 
contratos de seguro; y 2°) por resultar impensable que el senor C.M. prorrogase dichos 
contratos dada la mata fe con que habia actuado y todavfa actua la CompafUa asegurado-
ra C. negando el pago de la preceptiva indemnizacidn por el incendio producido en la dis-
coteca I., cuyo local es propiedad det hoy apelante-demandado, siniestro que estaba cu-
bierto por la citada entidad aseguradora. 
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CONSIDERANDO: Que en los contratos cuya prima anual se reclama ert los juicios 
ahora acumulados en esta litis, se fij6 c o m o duracidn de los mismos "un afio prorroga-
ble"; estipulandose en todos ellos como una de las Condiciones Generales de las polizas, 
la siguiente clausula: " A u n c u a n d o e l presente seguro se contrata por una duraci6n de UN 
A N O PRORROGABLE, queda expresamente convenido que ambas partes contratantes 
podran rescindirlo al fin de cada anualidad, avisandose reciprocamente por medio de car-
ta certificada y por lo menos con tres meses de antelacidn al vencimiento de la prima". 
Clausula esta que, si bien al amparo del derogado articulo 380 del Cddigo de Comercio 
que declaraba que "el contrato de seguro se regira por los pactos licitos consignados en 
cada pdliza o documento y, en su defecto, por las reglas contenidas en este titulo", y de 
la jurisprudencia que, ante tan claro texto, habia declarado en forma reiterada que en to-
do contrato de seguro de caracter mercantil "la pdliza es la norma fundamenta! para regu-
Iar las relaciones entre las partes" (sentencia de 10 de Octubre de 1973, por todas ellas), 
era valida y eficaz, como consecuencia de! principio de la autonomia de la voiuntad (arti-
culo 1255 del Cddigo Civii), en Ia actualidad carece de eficacia, dada la nueva normativa 
que regula dicho negocio juridico, como a continuaci6n se expone. 

CONSIDERANDO: Que la Ley de Contrato de Seguro 50/1980, de 8 de Octubre ha 
supuesto un cambio radica! en nuestro Derecho positivo, ya que prociama que sus precep-
tos tienen caracter imperativos a no ser que en ellos se disponga otra cosa" (articulo 2). 
EI fundamento de esta nueva orientacidn se encuentra, en buena parte, en el deseo de la 
Ley de proteger al asegurado, y no pura y simplemente en cuanto parte m i s debil en el 
contrato (entendida esta inferioridad o debiiidad en sentido econdmico), sino porque a la 
hora de valorar las consecuencias de una determinada clausuia contractua! el asegurador 
se encuentra normalmente en una situacidn de un conocimiento mas profundo que e! to-
mador del seguro. La imperatividad de las leyes del contrato de seguro se encuentra apo-
yada por el criterio de querer establecer un esquema que contenga un conjunto de reglas 
basicas permanentes que ofrezcan una cierta seguridad y uniformidad para la soiucion de 
Ios mas importantes problemas, sin que las condiciones generaies de los contratos puedan 
deformar estas reglas. Por ello, la transcrita clausula en cuanto dispone que para rescindir 
el contrato al fin de cada anualidad, los contratantes se han de avisar por medio de carta 
certificada y por lo menos con tres meses de antelacidn al vencimiento de la prima, no 
es valida ya que tales condiciones son mas gravosas para el asegurado que las que precep-
tua el artfculo 22 de la mencionada Ley especial que, tras prohibir que el periodo de pro-
rroga sea cada vez superior a un afio, dispone que las partes pueden oponerse a Ia prdrroga 
del contrato mediante una notificaci6n escrita a !a otra parte, efectuada con un plazo de 
dos meses de anticipacidn a !a conclusion del periodo del seguro en curso. 

CONSIDERANDO: Que la parte demandada, hoy apelante, aduce haber notificado, 
a tenor de! citado artfculo 22, en debido tiempo y forma, a la Compania aseguradora acto-
ra, su proposito de no prorrogar Ias pdlizas de seguro con ella suscritas, por carta de fecha 
10 de Marzo de 1983 (folio 34); Hecho este que, al no haber sido reconocido en ningtin 
momento por la parte demandante, aquf apelada, y al no estimarse probado el envio o 
remisidn de tal comunicaci6n, ya que soio tiene como apoyo probatorio, la declaracidn 
del testigo don A. L. R. M., —empleado de! demandado— (folio 483) y no ser 16gica la 
remisidn de la mencionada carta por correo ordinario dada !a mala fe que, segun el hoy 
apelante, actuaba C. S,A. desde que se produjo el incendio de la discoteca I. (Diciembre 
de 1982), determina, a! recaer Ia carga probatoria de tal acto sobre el demandado (articulo 
1214 de! Cddigo Civil), el rechazo de ta! causa de oposicidn. 

CONSIDERANDO: Que igual destino adverso ha de recibir la tesis de ia parte de-
mandada de que es impensable que e! seftor C.M., a principios del ano 1983, tuviera e! 
propdsito de prorrogar !os contratos cuyas primas anuales se reclaman en ios presentes 
juicios acumulados, dada la actitud de C. S.A. de no satisfacer la preceptiva indemniza-
cidn por e! incendio ocurrido e! 13 de Diciembre de 1982 en la discoteca I,, instaiada en 
local del hoy apelante, y asegurada de dicho siniestro por la Compafiia actora, al consti-
tuir todos los seguros concertados por el demandacto con C. S, A. un conjunto globa! de 
seguros, un todo, que, al incumplir la enttdad aseguradora su obligaci6n de indemnizar 
al producirse un siniestro por ella cubierto, determina, segtin dicha tesis, la no prdrroga 
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de los otros seguros concertados. Si se tiene presente que tos contratos suscritos no son 
de misma raodalidad —lo hay de incendio y contra robo y expo!iaci6n—, que se formali-
zaron en sendas poiizas, que se extienden recibos distintos para cada uno de ellos y alno 
constar ni deducirse relaci6n ni conexion tecnica ni juridica entre ellos, cae por su base 
la tiltima causa de oposici6n deducida. 

CONSIDERANDOr Que al estimarse acreditada por la prueba practicada, fundaraen-
talmente por !a documental aportada, la procedencia de las reclamaciones dinerarias for-
muladas, procede confirmar el fallo recurrido. 

CONSIDERANDO: Que toda vez que la fundamentacion juridica de esta sentencia 
es distinta de !a que contiene !a resolucion que le coneede ei articulo 710 de la Ley de En-
juiciamiento Civii, no hace especial condena de !as costas de esta aizada, no obstante pro-
nunciar sentencia confirmatoria. 

VISTOS: Ios articuios citados y demas disposiciones de general y pertinente apiica-
cion. 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apeiacidn formulado en nombre y re-
presentaciin de don B, C. M., debemos confirmar y confirmamos ia sentencia de fecha 
quince de Mayo de mil novecientos ochenta y cuatro, aclarada por auto de data diecinueve 
dei misrao mes, dictada porel Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgadode Instancia numero 
Uno de esta ciudad, en los juicios declarativos de menor cuantia acumulados de los que 
dimana el presente roilo; sin hacer especial imposicI6n de las costas devengadas en esta 
alzada. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau). 

13 

13. C U L P A EXTRACONTRACTUAL. No hay concurrencia de cul-
pas (que deriva de la exigencias de culpas contrapuestas o meramente 
distintas y origina compensacion en la indemnizacion) cuando todos los 
sujetos particpan en una comiin accion negligente. Previsibilidad: no al-
canza a la eventualidad de accidentes debidos a la conjuncion de circuns-
tancias no fortuitas sino claramente culposas, extraordinarias, singula-
res y desusadas. Sentencia de 28 de enero de 1985. 

CONSIDERANDO: Que el examen de !as cuestiones planteadas en esta alzada por 
los recursos interpuestos contra la sentencia recaida en la primera instancia de estos autos, 
que solo en parte estim6 ias pretensiones de resarcimiento, fundadas en responsabiiidad 
extracontractual, deducidas por las actoras, debe prmcipiar por la f1jaci6n de aquellos precisos 
extremos ficticos que esta Sala, mediante una ponderada valoraci6n del conjunto proba-
torio, entiende acreditados, y que son los que siguen: a) el causartte de las actoras, D. J. 
B. C , era empresario transportista aut6nomo que, sirviendose del cami6n de su propie-



233 

dad, marca Pegaso y matricula PM.-146.594, y provisto de tarjeta de serie MDC para la 
realizaci6n de transporte publico discrecional de mercancias (folios 423 y 510), se venia 
dedicando con prop6sito lucrativo al traslado de silos, piensos y otros matcriales para ter-
ceros clientes, —y, entre ellos, para A . A. M. S.A.—, con quienes mantenia reiaciones 
propias del contrato de transporte sin mayores subordinacidn y dependencia; asi resulta, 
sin posible duda, de las respuestas dadas por el testigo Sr. O. (folio 270), y, principalmen-
te, de las prestadas en prueba de confes i in por las mismas demandantes (folios 444, 491 
y 736 a 738), independencia e individualidad organizativas que no queda oscurecida por 
el simple hecho de que en los laterales de la caja del cami6n apareciera pintada, con fines 
publicitarios y a costa de esta ultima empresa, la frase " A . piensos" (Sr, M., folio 270 
vto,); b) el dia 8 de Julio de 1980 el Sr. B,, en la dicha condici6n, y contratado por A. 
S.A. como ya lo habia sido en otras varias ocasiones anteriores (folios 156, 248, 270, 406 
y 491), descarg6 un silo metalico nuevo en la finca " S . P . " , sita en el Km. 7 de lacarretera 
a Sineu, donde A . explota una granja destinada a cria de ganado porcino, que cuenta con 
varias naves, tarea en la que fue ayudado por varios obreros, empleados en la granja, en-
tre los que se hallaban los demandados y ahora recurrentes, Srs. R. V., C , N. y G., quie-
nes estaban trabajando en la construcci6n de una nueva nave; c) terminada la descarga, 
todavia tenia el Sr. B. que trasladar con su camion otro silo, este viejo, desde el lugar don-
de habia depositado el primero hasta otra edificaci6n situada, dentro de la misma finca, 
a unos 100 metros de distancia; sin embargo, dado que tenia prisa y deseaba aprovechar 
el viaje y faltaba poco para el descanso de mediodia, en vez de colocar el silo, (cuya altura 
lotal era de 5,40 metros) en la caja del vehiculo, decidi6 hacer el traslado, con el fin de 
ahorrar tiempo, llevandolo simplemente sujeto con )a grua auxiliar marca Volma, de que 
estaba dotado el camidn y que, en posici6n completamente vertical, alcanzaba una altura, 
en relaci6n al nivel del suelo, de unos 6,10 metros, de modo que el silo fuera colgando 
en el aire por delante de la cabina y a algo mas de medio metro de tierra aproximadamen-
te; d) el Sr. B. pidio a los empleados de A. S.A. que le ayudaran durante el recorrido, 
apartando los obstacutos que hubiera en el trayecto y sujetando las patas det silo, para 
que no golpearan contra la chapa del camidn, a lo que dichos empleados accedieron de 
manera espontdnea y sin que nadie les hubiera dado ordenes al respecto; d) desde el mes 
de Junio de 1962 la finca " S . P . " se halla atravesada por un tendido aereo de conducci6n 
de energia elfictrica de alta tensi6n a 15 Kv, perfectamente visible, que pertenece a G. y 
E. S.A., cuyos cables discurren a una altura superior a la minima reglamentaria de 6 me-
tros y en cuyos apoyos en tierra estdn cotocados los preceptivos letreros que advierten del 
pelibro de muerte (folios 250 a 254, 549, 599 a 606 y 632); f) al cabo de unos 25 metros 
de marcha muy lenta y comoquiera que ni et Sr. B . , ni ninguna otra de ias personas que 
le ayudaban, habian prestado atencion alguna a la existencia de la linea de suministro elec-
trico ni a ta posibilidad de rozar con etla, al cruzar bajo la vertical de la misma, el extremo 
superior de la griia entro en contacto con uno de los cables, por efecto de lo cuat se produ-
jo una descarga, que arroj6 al suelo al Sr. G., linico que, en aquel momento, agarraba 
el silo, pues el Sr. N. se habia apartado un instante para recoger su camisa y los demas 
estaban retirando unas piedras, y provoc6 un incendio en los bajos del vehiculo y sus neu-
maticos; b) creyendo D. M. C. que G. habia cafdo al suelo por un tropezdn, asio con las 
dos manos el silo, para que no chocara con la cabina, recibiendo entonces y durante unos 
tres minutos aproximadamente, —tiempo que tard6 en lograr despegarse del metal—, una 
fuerte descarga electrica, a consecuencia de la cual sufrio gravisimas quemaduras y otras 
lesiones, determinantes de su actual situaci6n de invalidez, permanente absoluta para todo 
tipo de trabajo (folios 428 a 439); h) entretanto el Sr, N . , que habia visto el fuego debajo 
del camion, trat6 de llamar la atencidn del conductor, golpeando con los nudillos la puerta 
izquierda de la cabina, con lo que tambien recibi6 otra descarga, esta de ieves consecuen-
cias, que le dej6 inconsciente unos instantes; sin embargo, el Sr. B., que hasta entonces 
no habia sufrido el m£s minimo dano, percatado ya de l o que estaba sucediendo, baj6 de 
la cabina a tierra, y con la mano derecha, agarr6 la palanca que acciona la griia, con inten-
ci6n de separarla del cable, pero al hacerlo, recibid, a su vez, otra descarga de tal intensi-
dad que le causd )a muerte por electrocucion (fotio 535); descripci6n del accidente y sus 
circunstancias en que coinciden los testigos presenciales en cuantas declaraciones han pres-
tado sobre i\, tanto en tas Diligencias Previas 2 .026/80 del Juzgado de Instruccidn n° 2 
de Palma de Mallorca (folios 530 a 626), como en el presente litigio; i) la linea de alta ten-
si6n estaba provista de los dispositivos de seguridad necesarios para que, de producirse 
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un cortocircuito, quedara cortada la corriente, si bien en este caso no entraron en funcio-
namiento, porque la fuga de fluido no alcanzo la intensidad minima prevista —30 amperios— 
para provocar el disparo de sistema de protecci6n, segun ponen de relieve los dictamenes 
periciales emitidos por los Srs. M., C. y E. (foiios 252 a 254) y G. (folios 599 a 606). 

CONSIDERANDO: Que previamente a efectuar el anilisis y valoracidn juridicos de 
las expresadas conductas en orden a la determinaci6n de responsabilidades por raz6n de 
los resultados dafiosos ocasionados, conviene recordar que, pese a ia evoluciin operada 
en materia de culpa aquiliana hacia postulados pr6ximos a la responsabiiidad objetiva, 
mediante ia introduccion jurisprudencia! de pautas correctivas del inicia! principio subjeti-
vista que inspira el articulo 1.902 del C6digo Civil, cuales el expediente de inversi6n de 
la carga probatoria, con presunci6n "iuris tantum" de que existio culpa en el agente, la 
elevaci6n, hasta el agotamiento, de! nivel de diiigencia exigible para impedir ia producci6n 
dei evento iesivo, que no se detiene en la mera adopci6n de precauciones y cuidados regla-
mentarios, si estos se revelan insuficientes en la evitaci6n de danos previsibies y evitables, 
y la apiicacion en determinadas esferas de la doctrina del riesgo, en cuya virtud el deber 
de resarcir surje en contrapartida de actividades que, si licitas, permitidas y provechosas, 
generan riesgo para los demas, es lo cierto que e! propio Tribuna! Supremo (asi sentencias 
de 27 Mayo 1982, 29 Marzo, 6 y 16 Mayo, y 13 Diciembre 1983, 8 y 18 Mayo 1984, e t c ) , 
cuida de serialar que el principio de responsabilidad por culpa, cuya esencia radica en la 
previsibilidad del resultado, cominua siendo el b&sico en nuestro ordenamiemo juridico, 
lo que comporta, en palabras de Ia ultima sentencia citada, "que el acto dafioso ha de ser 
imputable a titulo de negligencia al agente y, ademas, que revista la nota de antijurisdici-
dad, consiguiente a !a vulneraci6n de una norma, aun la mas gen£rica ("alterum non !ae-
dere"), protectora del bien quebrantado"; bien entendido, en todo caso, que no es facti-
ble imputar responsabilidad a tercera persona, cuando la cuipa de la victima es tan acusa-
da y determinante, que constituye el unico fundamemo del resuitado lesivo producido (sen-
tencias de 3 de abril de 1979, 27 de Mayo y 4 de Octubre de 1982, 22 de Noviembre de 
S983, e t c ) . 

CONSIDERANDO: Que ninguna de cuantas personas tomaron parte en los luctuo-
sos hechos relatados podia ignorar que la finca se haliaba cruzada por un tendido electrico 
de alta tension, ni, consecuentemente, la peiigrosidad inherente a todo contacto con los 
cables conductores, pues, ni la linea en si y los letreros que advertian del riesgo de muerte 
ya eran perfectamente visibies para cuaiquiera, tanto mas para quienes, como unos, traba-
jaban habitualmente en la finca y, como el otro, acudia a Ia misma con frecuencia para 
reaiizar transportes; y siendo ello obviamente asi, ha de observarse que e! arranque del 
proceso que desembocd en el accidente, se encuentra en la eiecci6n por el Sr. B. de un pro-
cedimiento, a todas luces inadecuado, para el trasiado del silo, ya que exigia tevantar el 
extremo de ia grua auxiliar a una altura superior a los 6 metros, con lo que creo una situa-
ci6n de riesgo evidente por completo innecesaria, en cuanto que no venia demandada por 
e! objetivo a cumplir y si respondia tan s6!o a sus particuiares conveniencias y comodidad, 
no obstante Io cuai, y pese a que la posibilidad de que, a ta! altura, la punta de la piuma 
se enganchara o rozara con los cables del tendido podia ser apreciada por todos a simple 
vista, losempleados de A. S.A. accedieron a la petici6n de ayuda que les formuI6eI trans-
portista y coiaboraron, de manera absolutamente libre y voluntaria y sin haber recibido 
6rdenes o instrucciones al efecto de su empresa, en la realizaciin del traslado que, sin eltas, 
no hubiera podido hacerse mediante aquel peligroso procedimiento, de suerte que vinieren 
a compartir y sostener con sus actos la situaci6n de riesgo por el Sr. B. ideada; asimismo 
y una vez en marcha ia comitiva, todos y cada uno de ios que en eiia intervenian, tanto 
ei conductor de! cami6n, como tos que iban pie a tierra, podian y hubieran debido perca-
tarse de que era forzoso pasar por debajo de Ios cables de alta tensi6n y preciso cuidar 
de no tocarlos, por lo que la desatenci6n e inadvertencia, que condujeron directamente 
a la producci6n de los resultados dafiosos acaecidos, — excepci6n hecha de la muerte de 
D. J. B. C , conforme m i s tarde se diri—, son predicables respecto de todos ellos en pla-
no de absoluta igualdad; en consecuencia, puesto que no se trata de un supuesto de un 
concurso de conductas culposas contrapuestas o merameme distintas que, superponiendo-
se o afiadiendose unas a otras, confluyen de manera eficazmente diversa en la producci6n 
de un mismo evento lesivo, en cuyo caso habria lugar a la correspondiente compensacion 
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de las respectivas pretensiones resarcitorias en atenci6n al grado de aportacidn causal y 
descuido de cada actor, y menos de una hipdtesis en que haya una sola persona responsa-
ble, sino de un supuesto en que una pluralidad de sujetos participa al mismo nivel en la 
realizacidn de una misma e identica acci6n negtigente, unica de que derivan los daftos oca-
sionados, ninguna de las victimas o perjudicados puede imputar responsabilidad a los de-
mas a fines de ser indemnizados por ellos, sino que habri de soportar sus propios danos, 
razdn por la que procede rechazar la pretensidn reconvencional que deduce el Sr. C , asf 
c o m o la que formulan ias actoras, en su cualidad de causahabientes de D. J, B., en punto 
a! resarcimiento de los desperfectos padecidos por e! camidn a consecuencia de !a descarga 
electrica. 

CONSIDERANDO:Que bastaria en realidad estos argumentos para desestimar igua!-
mente la reclamacidn que dirigen las demandantes contra )os Sres. R. V., C , N. y G., 
por razdn dei fallecimiento de su padre y esposo respectivo; pero es que, ademas y en cual-
quier caso, la muerte del Sr. B. fue producto, inmediato y directo, de un acto posterior 
suyo, exclusivo, personal e individual, reaiizado, no cuando el peligro de electrocucidn por 
contacto aun permanecia latente, ignorado y en la esfera de lo posible, sino cuando ya 
era manifiesto y habia adquirido cuerpo real, pues que, hallandose hasta entonces el trans-
portista por completo indemne, tuvo efecto al asir con la mano derecha una de Ias paian-
cas de gobierno de la grua con e! claro prop6sito de apartarla de !a iinea, accidn que, reve-
lando a! tiempo que aquel tenia conciencia de cua! era e! factor causante de lo que sucedia, 
fue determinante tinico de su muerte, segtin se desprende del informe de autopsia obrante 
al folio 535, por lo que, roto por esta iniciativa todo nexo causal con la conducta anterior 
de los demas intervinientes, el resultado letal ha de imputarse a culpa exclusiva de la pro-
pia victima y no a negligencia de otras personas. 

CONSIDERANDO: Que tampoco puede prosperar la demanda en cuanto va dirigida 
contra A. A . M. S .A. , todavezque: a) entre dichaempresa y el fallecidoSr. B. empresario 
transportista autdnomo que disponta de los medios adecuados para e! desarrollo de su ac-
tividad profesiona!, no mediaban otras relaciones que las nacidas dei contrato de trans-
porte, conforme resulta acreditado, siendo asi que es doctrina jurisprudenciai (sentencias 
de 4 Enero 1982, 7 Octubre y 2 Noviembre 1983, 9 Julio 1984} que "cuando se trata de 
contratos entre empresas no determinantes de relaciones de subordinacidn entre ellos, fal-
ta toda raz6n esencial para aplicar el articulo 1.903 de! Cddigo Civil, puesto que, por !o 
general, no puede decirse que quien encarga cierta obra a una empresa aut6noma en su 
organizacidn y medios, y con asuncion de los riesgos inherentes al cometido que desempe-
fla, deba responder de los dafios ocasionados por los empleados de esta, a menos que ei 
comitente se hubiera reservado participacidn en los trabajos o parte de ellos, sometiendo-
Ios a su vigilancia y direccidn", supuesto este tiltimo, que no ei del caso de autos; ya que, 
si !os trabajadores dependientes de A. prestaron ayuda al Sr. B . , no para ias tareas de car-
ga y descarga, sino en la realizacidn del traslado mismo, en cuyo transcurso tuvo lugar 
el accidente, fue por Iibre y espontanea iniciativa y no porque hubieran recibido ordenes 
o instrucciones al efecto de su empresa; b) mal puede exigirse responsabilidad por hecho 
propio a A . S.A., fundandolaen que no avis6 con ante!aci6n a G. E. S.A. para que corta-
ra e! suministro de la iinea de alta tensi6n, que atraviesa la finca, cuando es lo cierto que 
A. S.A. ignoraba por completo e! dia y hora en que D. J. B. iba a transportar el silo, ni 
tampoco por otra parte, la sencillez y simplicidad del encargo hubiera precisado de aquelia 
precauci6n de haberse ejecutado de manera normal y correcta, es decir, con e! silo adecua-
damente depositado dentro de la caja de! cami6n, y no mediante 41, por completo extrafio 
y, por ende, imprevisible sistema finaimente escogido por aquel; y c) atribuida !a muerte 
del Sr. B. a su propia y exctusiva cuipa, cae por su base toda pretensidn indemnizatoria 
deducida contra terceras personas. 

CONSIDERANDO: Q u e a Ia "Compania G. y E, S .A ." propietaria dei tendido elec-
trico, se Ie reprocha la inefkacia de los dispositivos de seguridad de que, reconocidamente, 
se haliaba dotada la linea para prevenir y evitar e! concreto accidente ocurrido, ya que, 
producida ta primera descarga de energia, no entraron en funcionamiento para interrum-
pir el paso de corriente; pero este reproche tampoco puede compartirse, puesto que, si bien 
repetidamente se ha dicho que no le basta al causante de un resultado dafioso con acomo-
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dar su eonducta a las previsiones iegales o regiamentarias, por cuento que si la adopcidn 
de tales garantias para evitar esos resultados, previsibles y evitabies, no han ofrecido el 
resultado positivo apetecido, claramente vienen a evidenciar su insuficiencia, y por e!lo 
que aigo quedaba por prevenir, deviniendo la diligencia incompleta (semencias de 12 de 
febrero y 17 de Marzo de 1981, 20 de Diciembre de 1982, 3 de Diciembre de 1983, e t c ) , 
tambiin ha de tenerse en cuenta que ei nivei de diligencia exigible, no solo ha de valorarse 
en relacion a Ias circunstancias de las personas, tiempo y Iugar concurrentes (aniculo 1.104 
dei Codigo Civil), sino, adem&s, en atencidn al sector dei trafico o de la vida social en que 
la conducta se proyecta (sentencias de 7 de febrero y 1 de diciembre de 1983 entre otras), 
por !o que no cabe requerir de !a Compania suministradora que, at objeto de impedir ia 
eventualidad de accidentes debidos a ia conjuncidn de circunstancias no fortuitas, sino cla-
ramente cuiposas, extraordinarias y, por elio, de muy dificil previsidn, tan singuiares y 
desusadas, como ias que confiuyeron en e! que ha dado motivo a este pleito, tenga que 
mantener las dispositivas de seguridad en condiciones tales que ei suministro de un eie-
mento de vital necesidad y reievancia para los intereses de la comunidad, como es ei de 
energia eiectrica, corra el riesgo de frecuentes interrupciones y graves perturbaciones, io 
que ocurria, segun indica la prueba pericial, {folio 603), en caso de rebajar e! indice de 
intensidad de corriente de defecto a tierra, que provoca ia entrada en funcionamiento del 
sistema de desconexidn, por debajo de !os 30 amperios a que estaba fijado. 

CONSIDERANDO: Que, por consecuencia de todo !o expuestc, procede revocar en 
parte la sentencia apeiada y, confirmando el rechazo de la pretensidn reconvenciona! de-
ducida porel Sr. C. y la inicial absoiucidn d e G . y E, S.A. desestimar integramenteasimis-
mo ia demanda formuiada por la esposa e hijas de D. J. B. C. contra ios restantes deman-
dados. 

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar meritos para imponer a ninguna de ias 
partes en especia! e! pago de ias costas causadas en ambas instancias, dada la indole y com-
plejidad de !as cuestiones debatidas en este litigio, la fecha en que fue dictada la sentencia 
apeiada, anterior a la vigencia del nuevo articuio 523 de la Ley de Enjuiciamiento, y e! 
caracter parcialmente revocatorio de !a presente resoiucion. 

VISTOS: los articuios citados y demas disposiciones de genera! y pertinente apiica-
cion. 

FALLAMOS: Que estimando integramente !os recursos de apelacidn interpuestos por 
D. J. G. C , D. F, N. M., D. A . R. V. y " A . A. M. S .A.", estimando sdlo en parte ei 
formulado por D. M. C. R. y desestimando en su totalidad ei deducido por D a . C. B. M. 
y D a . J. M. P. , que actua en nombre propio y en e! de su hija D a . C. B, M., debemos, 
con revocacion parcial de ia sentencia dictada por ei Juzgado de Primera instancia numero 
Uno de Palma de Mailorca con fecha de diecinueve de Noviembre de mil novecientos ochenta 
y tres en los autos de juicio declarativo de mayor cuantta, de los que este rollo dimana, 
absolver, c o m o absolvemos, a los demandados D. A. R. V., D. J. G. C , D. F. N. M., 
D, M. C. R. y "A. A . M. S .A.", de ias pretensiones deducidas contraellos por las actoras 
D a . C B. M., D a . J. M. P. , que actua en su propio nombre y en el de su hija, D". M. 
B. M., las cuales desestimamos integramente. 

Asimismo, debemos confirmar y confirmamos dicha sentencia en cuanto que absuel-
ve a "G. y E. S .A.", de la demanda formulada contra el!a por las mencionadas actoras 
y en cuanto que, iguatmente, desestlma en su integridad la reconvencion ejercitada por 
el codemandado D. M. C. R., de cuya pretensidn absuelve a las demandantes reconveni-
das; todo ei!o sin hacer especia! imposicidn a ninguna de ias partes de las costas causadas 
en ambas instancias. (Ponente: Fco. Javier Mufldn Gim§nez). 
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22. P R O P I E D A D H O R I Z O N T A L . Invalidez de los acuerdos toma-
dos por mayoria en celebracion de junta convocada en segunda convo-
catoria, cuando se necesita unanimidad al suponer la obra una altera-
cion transcedental en la situacion juridica en que se hallaban las cosas 
comunes. Forma de presentacion de la demanda. N o acompanar un do-
cumento fundamental a la demanda, a tenor del art . 503 L E C no signifi-
ca falta en el modo de proponer la demanda a tenor de la excepcion dila-
toria del parrafo 6° del art . 533 LEC. Caducidad de la accion. Diferen-
cias entre caducidad y prescripcion, Posibilidad, segiin Doctrina legal en 
casos excepcionales apuntados por el T .S . , de interrumpir el plazo de 
caducidad. Sentencia de 4 de febrero de 1985. 

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida que, tras rechazar las excepciones de 
falta de legitimacidn activa y de defecto legal en el modo de proponer la demanda, estimo 
en parte las pretensiones de la actora y declar6 la invalidcz del acucrdo adoptado con fe-
cha de 12 de Agosto de 1981 en la Junta General Extraordinaria de la Comunidad de Pro-
pietarios del Edificio B., sito en el n° 146 de la calie Joan Mir6 de esta capital, por no 
haber obtenido dicho acuerdo, tomado en segunda convocatoria, la mayoria legalmente 
requerida, condenando a la Comunidad de Propietarios —en situacion procesal de rebeldia— 
a estar y pasar por tal declaracidn, y a la demandada persona, D a . M. L., a retirar a su 
costa 1a escalera metalica que, al amparo de dicho acuerdo, habia instalado para comuni-
car su vivienda con el local de la planta inferior, destinado a piscina y solarium, dejando 
dicha zona en la forma en que se encontraba con anterioridad a la realizaci6n de las obras, 
es apelada por las partes personadas: 1 °) directamente por la demandada: a) por no haber 
sido acogida la excepci6n segunda de ias esgrimidas en su escrito de constestacion, — defecto 
legal en el modo de proponer la demanda—; b) por caducidad de la accion ejercitada; y 
c) porque, dada la indole de la obra, bastaba para la valida adopcion del acuerdo la simple 
mayoria de propietarios, que fue la que tomd el acuerdo en la Junta General; y 2°) por 
la demandante, D* M. M. A . , apelante por via de adhesidn: a) por ser nulo el acuerdo 
ai haber sido adoptado en segunda convocatoria efectuada de modo distinto al establecido 
en la Ley de Propiedad Horizontal; y b) porque, alterando las obras, la estructura del edi-
ficio y suponiendo una alteracidn de las cosas comunes, precisaba la unanimidad de todos 
los copropietarios, en vez de ia mayoria de asistentes, apreciada bastante por la sentencia 
combatida. 

CONSIDERANDO: Que funda la demandada su invocacidn de la excepcion dilatoria 
6" del artfculo 533 dela Ley deEnjuiciamiento Civil, en el hechodenohaberse acompana-
do a la demanda instauradora de esta litis el tituio de propiedad del inmueble sobre el que 
la actora afirma su derecho dominical, con infraccidn, en su particular criterio, de los arti-
culos 503 n ° 2 y 524 de la mencionada Ley; pero llano resulta que, consistiendo el denun-
ciado defecto, segun precisa el pirrafo 2° del n° 6 del articuio 533, en que "no se llenen 
en la demanda los requisitos a que se refiere el articulo 524", las cuales, como con todo 
acierto subraya la resolucion recurrida, tienen caricter intrinseco at propio escrito funda-
mentat, cuyo contenido indispensable configuran, sin aludir en absoluto a los documentos 
que deben acompanarle, materia ajena que aparece regulada en los articulos 503 y siguien-
tes, la omisidn de presentar en aquel momento el titulo de dominio podra dar lugar, si 
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acaso, a su inadmisibilidad ulterior en aplicacidn de los articulos S04 y 506 de la Ley Pro-
cesal, pero nunca integrar dicha excepci6n dilatoria, por lo que procede, en virtud de los 
mismos razonamientos de la sentencia de primera instancia, el rechazo de la excepcidn que 
en esta alzada se reitera, 

CONSIDERANDO: Que en orden a resolver acerca de la caducidad de la accidn ejer-
citada por la actora, hay que partir de los siguientes hechos: 1 °) la Junta General Extraor-
dinaria de la Comunidadde Propietarios del Edificio B., celebrada en segundaconvocato-
ria el dia 12 de Agosto de 1981, adopto, por B votos a favor, 6 en contra y 3 abstenciones, 
el acuerdo de autorizar la colocaci6n de una escalera desde el primer piso —vivienda de 
la aqui codemandada— a la piscina existente en la planta inferior (folio 2); 2°) la actora, 
D a M. M., asistente a dicha Junta de Propietarios, vot6 en contra del acuerdo; 3°) El 11 
de Septiembre de 1981 la Sra. A, presentd en el Decanato de los Juzgados de Distrito de 
Palma de Mallorca, demanda de proceso de cognici6n contra las mismas partes que en 
el presente juicio de mayor cuantia, en solicimd de que se declarara ta nulidad del acuerdo 
por no ajustarse la segunda convocatoria de la Junta a lo preceptuado en la Ley de Propie-
dad Horizontal y porque, dada la indole de la obra, la autorizacion deberia haberse conce-
dido por unaniminada y no por simple mayoria, sefialando en 45.000 pesetas ta cuantia 
del pleito; 4°) personada en dicho juicio de cognici6n D 1 M. L., se opuso a la pretensi6n 
de adverso, impugnando con caracter previo y al amparo del articulo 47 del Decreto de 
21 de Noviembre de 1952, la cuantia litigiosa fijada en la demanda (folios 85 a 89); 5°) 
tramitado el incidente, el Juzgado de Distrito dictd auto de fecha 18 de Noviembre, por 
el que declar6 no ser competente para conocer del tema litigioso al exceder su cuantia (que 
valoro en 60.500 ptas., al ser este el importe en que se apreci6 pericialmente la obra discu-
tida —Folios 98 y 99—) de ta fijada por la Ley para el proceso de cognici6n; 6°) apelado 
dicho auto por la actora, fue confirmado por resoluci6n de la Audiencia Provincial de esta 
capital de fecha 22 de abril de 1982, la cual fue notificada a las partes el dia 26 del mismo 
mes y ano (folios 185 a 188); y 7°) este mismo dia 26 la Sra. A . presentd a reparto en el 
Decanato de los Juzgados de 1 a Instancia ta demanda que dio lugar al juicio ordinario 
de mayor cuantia, que ahora se examina. 

CONSIDERANDO: Quedispone el parrafo2° de la regUU 1 del articulo 16 de la Ley 
49/1960, de 2" de Julio, sobre Propiedad Horizontal que Iaacci6n para impugnar los acuer-
dos de la Junta de Propietarios contrarios a la Ley o a los Estatutos "debera ejercitarse 
dentro de los 30 dfas siguientes a) acuerdo o a la notificaci6n si hubiere estado ausente 
el que impugne", plazo que es de caducidad y no de prescripci6n, como recuerdan las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 5 de Octubre de 1983 y 31 de Marzo de 1984; pero si, 
ciertamente, dicho Alto Tribunat tiene declarado en numerosas resoluciones, entre las que 
cabe destacar, como mds recientes, las de 7 de Mayo de 1981, 1 de Febrero de 1982 y 30 
de Mayo de 1984, que los diferentes modos de interrumpir la prescripcidn no son aplica-
bles a los plazos de caducidad, pues ambas instituciones, aunque sirvan a la finalidad de 
evitar que permanezcan indefinidamente inciertos los derechos, ofrecen como nota que las 
distingue, aparte otras, la de que en la primera e! factor tiempo puede ser detenido en su 
marcha tendente a la extincidn, si median actos obstativos al designio prescriptivo, lo que 
no ocurre con la caducidad, en la cual no cabe la interrupci6n, ni la suspensi6n, sino el 
propio ejercicio de! derecho dentro del plazo, por lo que no la interrumpen, ni suspenden, 
los actos de conciliaci6n, ni la iniciaci6n de un procedimiento inadecuado (sentencia de 
26 de Junio de 1974), ni las diiigencias preliminares, esta doctrina dista de ser unanime 
y tan absoluta como aparenta, pues tambi£n se ha dicho que " c o m o ya ha tenido ocasidn 
de declarar esta Sala en sentencias de 5 de Julio de 1957 y 22 de Mayo de 1965, la regla 
genera! de la imposibilidad de interrumpir los plazos de caducidad de la accidn, tiene que 
admitir determinadas excepciones en aquellos supuestos en los que el ordenamiento positi-
vo exige que a la presentacidn de la demanda inicial del proceso, hayan de antecederie co-
mo es instar reposicidn previa del acuerdo que se impugne, peticidn al drgano jurisdiccio-
nai para aportar determinados expedientes o intentar la celebraci6n de acto conciliatorio 
previo, porque en tales casos el ejercicio de esas actividades, precisas para la iniciativa del 
proceso judicial, Idgicamente debe producir la interrupci6n del plazo de caducidad de la 
accidn, siempre que se lleven a cabo dentro de &[" (sentencia de 25 de Mayo de 1979), y 
que, en materia de caducidad se puede producir interrupcidn "en el caso de que se este 
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en presencia de un acto procesal vatido que sea de los que, generica o especificamente, 
integren el procedimiento al que afecte el plazo fijado al respecto" (sentencia de 8 de No-
viembre de 19837, asi, en concreto, se ha entendido que desde que la papeleta de concilia-
ci6n es presentada, quedan en suspenso tos efectos de la acci6n de que se trate (sentencias 
de 30 de abril de 1940, 5 de julio de 1957, 25 de mayo de 1979 y 13 de abril de 1982), que 
la previa existencia de un proceso penal, en el que se ejercit6 la acci6n civil, sujeta a plazo 
de caducidad, no impide que, terminado aquel por sentencia firme absolutoria, pueda de 
nuevo entablarse dicha acci6n en el pleito correspondiente, porque, "prescindiendo de si 
tal ejercicio era o no correcto y viable", la realidad es que la acci6n se plante6 dentro de 
plazo (sentencia de 11 demayo de 1966) e, inclusive, y en relaci6n a un plazo tan caracteri-
zadamente de caducidad, como es el que el articulo 1.490 del C6digo Civil fija para el ejer-
cicio de la acci6n de saneamiento por causa de vicios ocultos en la mercancia adquirida, 
que, cuando a partir de ta recepcion de la mercancia se siguieron gestiones entre tas partes 
interesadas que, sin interrupci6n, continuaron hasta otra fecha determinada, desde esta 
fecha debe contarse el relacionado ptazo de seis meses para la extinci6n de la acci6n redhi-
bitoria (sentencia de 26 de Septiembre de 1984), lo que, en definitiva, supone que interin 
su curso ha permanecido en suspenso. 

CONSIDERANDO: Que, por otro lado, el mismo Alto Tribunal sefiala igualmente 
en sentencias de 25 de Junio de 1963, 18 de Octubre de 1963 y 28 de enero de 1983, como 
fundamento de la caducidad, no s61o la necesidad de poner termino a la incertidumbre 
de los derechos, sino tambien una presunci6n de abandono por parte de su titular, pues 
dicha institucion, igual que la prescripci6n "responde a la comiin raz6n de la presunci6n 
de abandono tanto de los derechos como de las acciones, que son su consecuencia" (sen-
tencia de 28 de enero de 1983), de donde se sigue la importancia de valorar, en supuestos 
extremos como el que se debate en esta litis, la existencia de una voluntad decidida e ine-
quivoca de actuar con propiedad la facultad o poder concedido por el ordenamiento para 
modificar la situaci6n juridica preexistente a fin de reconocer eficacia a los actos mediante 
tos que se exterioriza; atendidas estas razones, no puede afirmarse sin quebranto de la equidad 
(de obligada ponderacion en la aplicaci6n de toda norma —articulo 3° n° 2 del C6digo 
Civil—) y la justicia, que la acci6n de impugnaci6n que correspondia a la actora, ha cadu-
cado por el simple hecho de haberla encauzado primeramente y en tiempo oportuno a tra-
ves de un juicio de cognicidn, proceso que, por tener la condici6n de ordinario, hubiera 
sido en principio por completo apto, (circunstancia que no se daba en el supuesto factico 
contemplado por la sentencia de 26 de Junio de 1974), para !a resolucidn de la contienda 
(articulo 481 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), de no ocurrir que el valor de la obra, 
—que la propia Sra. L, adjetiva ahora de "modestisima" (folio 34), reiterando de nuevo 
al fotio 51 vuelto que tiene un "minimo alcance constructivo"— fue apreciado luego en 
ta suma de 60.500 pesetas (folio 96), algo superior, incluso, a la cantidad que por ella hubo 
de desembolsar lademandada, —58.195 pesetas, folio 84—, desuerte queta! pequeflo error 
de c i lculo , disculpable, ademas, en quien no encargo, ni pag6, la obra discutida, hay de 
provocar a su vez, y de manera inexorable, la total ineficacia de la demanda planteada 
y, por consiguiente, implique que no hubo ejercicio de acci6n dentro del tiempo prefijado 
por la Ley, to mismo que si aquella nunca hubiera existido; en consecuencia, reproducida 
la pretensi6n mediante nueva demanda presentada en el Juzgado de Primera instancia el 
dia en que se notific6 a las partes el auto que confirm6 el dictado por el Juez de Distrito, 
declarandose incompetente por raz6n de la cuantia litigiosa, ha de entenderse que el plazo 
habil para el ejercicio de la facultad impugnatoria no habfa transcurrido todavia por ente-
ro, por lo que procede en este punto confirmar la sentencia apelada. 

CONSIDERANDO: Que, asimismo, procede su confirmacidn en cuanto rechaza que 
en la convocatoria de la Junta de Propietarios hubiera algiin tipo de defecto determinante, 
por extensi6n, de la invalidez de los acuerdos aprobados en ella, pues, como bien advierte 
dicha sentencia, la regla 2" del articulo 16 de ta Ley de Propiedad Horizontal, al limitarse 
a prescribir que "si la mayoria no pudiera obtenerse por falta de asistencia de los propieta-
rios, se procedera a una nueva convocatoria con los mismos requisitos de ta primera", las 
cuales vienen detallados en el artfculo 15, no excluye, ni prohibe, la posibilidad de que 
se anuncien ambas conjuntamente con senalamiento de su hora respectiva, practica ^sta 
que, a mas de ser la habitual, se encuentra expresamente permitida para ta reuni6n de 6r-
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ganos colectivos en otras Leyes, como la de Sociedades An6nimas en su articulo 53, ello 
aparte de que la Sra. M. asisti6 personalmente a la Junta y tomd parte en la misma, sin 
formular reserva ni protesta de ilegalidad algunas, emitiendo voto, que fue favorable al 
segundo de los acuerdos adoptados, mediante el que se autoriz6 a los propietarios la insta-
lacidn de toldos en las galerias de los patios interiores, por lo que, al denunciar en este 
proceso presuntas deficiencias en la convocatoria de una Junta, en cuyo desarrollo partici-
pd activamente, como si fuera valida, actiia en clara contradicci6n con sus propios actos. 

CONSJDERANDO: Que a fin de resolver la ultima cuestidn suscitada por los recu-
rrentes y que alude al regimen a que debid someterse la aprobacidn del acuerdo atacado, 
que, en opinidn de la actora, ha de ser el de unanimidad de todos los propietarios (regla 
1 a del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal), para la sentencia apelada el de ma-
yoria de asistentes a Junta celebrada en segunda convocatoria, que represente a su vez mas 
de la mitad del valor de las cuotas de los presentes (regla 2" del articulo 16} y para ia de-
mandada, en fin, el de simple mayorfa, hay que dejar constancia de que la obra realizada 
por D a . M, L. consiste, segiin se desprende de las respectivas alegaciones de las partes y 
se comprueba por medios de las fotografias aportadas a los autos (folios 39 y 42) en la 
colocacion de una escalera metalica que, partiendo de la terraza de su piso prjvativo, en 
la planta quinta del inmueble, apoya en et pavimento del local situado en las plantas terce-
ra y cuarta, el cual, teniendo reconocidamente caracter de elemento comiin, se halla desti-
nado, entre otros servicios, a piscina y solarium, de suerte que permite la comunicacidn 
directa entre uno y otro, sin tener que acudir ya a las zonas de paso comunes; dado, pues, 
que la obra invade y ocupa parte de un elemento comtin, es llano que no se encuentra am-
parada por el parrafo 1° del articulo 7° de la Ley Especial, como sostiene la demandada, 
pues este precepto se refiere de manera especifica a las facultades que el propietario puede 
ejercer en relacidn al piso sobre el que recae su derecho singular y exclusivo de propiedad, 
y no a las restantes partes del inmuebles que le pertenecen en copropiedad con los demas 
duenos de pisos o locales (articulo 396 del C6digo Civil y arttculo 3" apartado b) de la 
Ley de Propiedad Horizontal), en las que, por si, le est& vedado realizar alteraci6n alguna 
(parrafo 2° del articulo 7°); tampoco puede considerarse tal obra como simple consecuen-
cia del derecho Que ostente cada copropietario a servirse de las cosas comunes bajo la tri-. 
ple limitacion que establece el articulo 394 del Codigo Civil, pues que, por mas que su im-
portancia arquitectonica sea minima, lo cierto es que traspasa tales limites, ya que abre 
una via de acceso a unlocal comun, — entidad n° 34— que no esti contemplada, ni previs-
ta en el titulo constitutivo de la Comunidad (folio 130 vuelto), en exclusivo beneficio de 
una vivienda privativa, — entidad n° 38 (folio 133)—, via cuya autorizaci6n entrafta lacrea-
cidn de un gravamen para la Comunidad, que asume 1a obligacion de no impedir el paso 
por ella en el futuro, por lo que, supone una alteracion trascendente de la situacion juridi-
ca en que se hallaban las cosas comunes, (senteneia de 23 de Diciembre de 1982), afecta 
al titulo constitutivo y debe someterse al regimen establecido para las modificaciones del 
mismo, conforme dispone el articulo 11 de Ia Ley de Propiedad Horizontal, y, consiguien-
temente, a la necesidad de acuerdo unanime de los propietarios, adoptado en la forma pres-
crita en la regla l^del articulo 16, siendo indiferente que la repetida obra no cause en este 
momento ningun perjuicio concreto y actual a la demandante, ni a los demas condueflos, 
pues, como dectara la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Marzo de 1983, la decisidn 
de los copropietarios de autorizar la realizacidn de obras en elementos comunes no tiene 
por que estar subordinada al hecho de que resulten o no nocivas o perjudiciales, sino que 
puede ser libremente denegada; y no habiendolo entendido asi la sentencia apelada, proce-
de, con estimaci6n del recurso interpuesto por la actora y rechazo del formulado por la 
demandada, revocar parcialmente la misma en cuanto a este extremo se refiere. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad, ni mala fe, en las partes a fines 
de hacer espeeial imposicidn de las costas causadas en ambas instancias. 

VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
ci6n. 

FALLAMOS: Que estimando en parte el recurso de apelacidn interpuesto por D" M. 
M. A . y desestimando el formulado por D a M. L., revocando en parte y en parte confir-
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mando la sentencia dictada con fecha de veintiocho de Marzo de mii noveciemos ochenta 
y cuatro por e! Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia tiumero Dos 
de esta ciudad en e! juicio dectarativo de mayor cuantia, de! que e! presente rolio dimana, 
debemos declarar, como declaramos, la invalidez de! acuerdo adoptado en la Junta Gene-
rai Extraordinaria de la Comunidad de Propietarios del Edificio B. de esta ciudad celebra-
da el doce de agosto de mil novecientos ochenta y uno y que figura en el apartado primero 
de! acta correspondiente por no haber obtenido unanimidad en Ia forma prescrita en la 
regla primera del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontai, condenando, como con-
denamos, a dicha Comunidad de Propietarios a estar y pasar por taies deciaraciones y a 
D a . M. L. a que retire a su costa ia escalera metilica que comunica su vivienda con e! loca! 
destinado a piscina y solarium, dejando dicha zona en la misma forma en que se hailaba 
con anterioridad a la reaiizacion de tales obras; desestimamos las restantes peticiones de-
ducidas por !a demandante, todo eilo sin hacer especial imposicion de las costas causadas 
en ambas instancias de este proceso. 

Por !a rebeldia de la Comunidad de Propietarios codemandada, notifiquesele esta sen-
tencia en la forma establecida por los articulos 282 y 283 de la Ley Procesal Civil, si en 
el plazo de tres dias no se insta la notificacion personal. (Ponente: Fco. Javier Munoz Gi-
menez). 

23. DIVISION DE COSA C O M U N . Finca proviniente de la heren-
cia de los padres de las actores y demandados . Segiin disposicion testa-
mentaria se dividira entre los ocho hijos, previa subasta sm licitadores 
extrafios, y con preferencia sobre la finca en dos de sus hijos. Escritura 
de aceptacion de la herencia, modificando el tenor literal del testamen-
to , y adjudicandose la finca los ocho hijos, indivisamente, y asi se hace 
constar en el registro (doctrina del T.S. sobre la eficacia de Ias normas 
distintas a las ordenadas en el testamento en cuanto concurra la distri-
bucidn del caudal hereditario, a falta de persona con derecho de impug-
nacion). Posteriormente, esgrimir accion de division de cosa comun, a 
traves del art . 400 Cc , significa la venta en publica subasta, con lichado-
res extranos, cuando la cosa es indivisible, como sucede en autos . Im-
pugnar dicho procedimiento, al estimar la aplicacidn de las disposicio-
nes testamentarias al proceder en la subasta significa ir en contra de sus 
propiosd actos, al haber aceptado Ia herencia contraviniendo el texto li-
teral del testamento. Sentencia de 4 de febrero de 1985. 

CONSIDERANDO: Que son hechos y antecedentes fundamentales de los que hay que 
partir para el examen y reso!uci6n de! presente recurso, los que siguen: Primero.- D. B. 
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R. fal!eci6 en la villa de P . el dia 2 de Mayo de 1964 (folio 192), habiendo otorgado su 
ultimo testamentoel 16 de Abri! de 1959, (folio 187 vueltoal 189), en que instituyd herede-
ros: usufructuaria vitalica a su esposa; y propietaria a sus ocho hijos A. , B . , C , D . , E. , 
F. , G. y H. B. S., por partes Iguaies; y declaro, en su ciausula sexta lo siguiente: "Es vo-
luntad del testador que la casa del Paseo del Generai Mola del Puerto de esta viiia, numero 
123 —unico bien de iraportancia det patrimonio— sea adjudicada a aquel de sus ocho hi-
jos que ofrezca por la misma una mayor valoracidn abonando, por tanto, a Ios demas su 
participaci6n en metaJico; siendodesedodetestadorquesushijosG. y F . desocupen laporcidn 
de dicha casa que respectivamente ocupan, en cuanto la misma sea adjudicada a cuaiquie-
ra de Ios ocho hijos; si bien quiere el otorgante que tanto el G. como ia F. tengan derecho 
preferente para la adjudicaci6n de dicha casa siempre que ofrezcan igual vaioraci6n que 
Ia que mayor ofrezca cualquiera de sus otros hijos. Segundo.- La heredera usufructuaria 
doiia C. S. C , falleci6 et 8 de Mayo de 1972. Tercero.- En el aiio 1975, los hermanos Don 
A. , B . , C . , G., F, y D. B. S., interpusieron contra Doiia E. y Don H. B. S. demanda de 
juicio declarativo de mayOr cuantia, que por turno de reparto correspondi6 ai Juzgado 
de Primera instancia mimero Dos de esta ciudad, que bajo el n° 764/75 lo tramif.6, con 
dec!araci6n de rebeldia de ambos demandados, y en el que con fecha de 3 de Septiembre 
de 1976, recay6 sentencia, que estimando la demanda, declar6, entre otros extemos el si-
guiente: I) ios demandados tienen un piazo de treinta dias contados desde e! siguiente de 
la firmeza de esta sentencia para que manifiesten si aceptan o repudian !a herencia, y en 
caso de no hacer tai manifestaci6n, se tendri por aceptada por parte de ambos demanda-
dos (foiios 146/154). Cuarto.- Dicha resoiuci6rt adquiri6el caracter de firme y transcurri-
do el plazo de 30 dias fijado en el!a, desde la publicacion en e! Boletfn Oficial de ia Provin-
cia, sin que ninguno de !os demandados hubiese hecho manifestaci6n alguna, el dia 19 de 
Enero de 1977 se otorg6 escritura publica, autorizada por Notario por la que todos los 
hermanos demandantes y ei Juez de Primera instancia tituiar de dicho Juzgado, por rebel-
dia de los demandados dofia E. y don H. B. S., aceptaron !a herencia de! causante don 
M. B. R. y en virtud de esta aceptaci6n, la finca urbana, "Casa de planta baja y piso, 
que tiene su frente en la calle del General Moia, mimero ciento veintitres, termino de P. , 
edificado en un solar procedente de ia finca denominada X . , de cabida ciento treinta y 
cuatro metros y veinticinco decimetros cuadrados; iinda: por ei frente con la ealle de su 
situaci6n; por la derecha entrando con porci6n segregada y vendida a D. B. S.; por la iz-
quierda con propiedad de N. B. R. y por fondocon !a calle iiamada Roca, "deberi inscri-
birse en el Registro de la Propiedad a nombre de ios hermanos B. S,, comparecientes y 
representados, como linico herederos de dicho causante, por octavas partes indivisas, en 
cuya proporcion queda adjudicada" (folio 77/90) . Quinto.- Los demandados personados, 
Don G. y Doria F. B. S., desde la muerte de su padre, ocupan gratuitamente !a casa men-
cionada, si bien, segiin confes6 dofia F. , paga la contribuci6n y todos los gastos que hay 
sobre la finca (posici6n 5 a ) . Sexto.- E! 21 de Junio de 1979, dofla E. B. S. formuia en el 
Juzgado de Primera instancia de Inca, demanda de juicio declarativo de mayor cuantia 
contra Dofia B. , Dofia C , Don G., Dotia F., Don D , , Don H. B. S. y contra ios herederos 
de don A. B. S., postuiando sentencia en ia que deciara: a) Que procede terminar en la 
indivisi6n formada c o m o consecuencia de la aceptaci6n de herencia de don M. B. R. en 
cuanto se refiere a la casa mimero 123 de la calie Generai Moia del Puerto de P. b) Que 
la finca antes mencionada, es indivisible en ocho partes iguaies. c) que como consecuencia 
de su indivisi6n procede venderse en ptiblica subasta al objeto de repartirse entre los ocho 
comuneros el precio que se obtenga por partes iguales. Septimo.- Que en e! juicio declara-
tivo de mayor cuantia que se inco6 a virtud de dicha demanda y en e! que se personaron 
y opusieron a la pretensi6n instada don G. y doiia F. B. S. y fueron declarados en rebeidia 
los demis demandados —al constar en autos el fallecimiento de don D. B. S., fueron sus 
herederos ios declarados rebeldes—, con fecha 19 de Marzo de 1983, recay6 sentencia en 
la que se estima ios pedimentos 1° y 2° del escrito de demanda y se desestima el tercero 
de ellos, absolviendo de 61 a Ios demandados. Octavo.- Dicha sentencia fu£ apeiada por 
la parte actora, y su examen, estudio y resolucidn en segundo grado jurisdiccional, consti-
tuye el objeto de esta alzada. 

CONSIDERANDO: Que concordes Ios litigantes en que Ia finca urbana sita en Ia ca-
He General Mola n° 123 del Puerto de P. , compuesta de planta baja y piso, pertenece por 
herencia del padre a ios hermanos B. S. —por fallecimiento de don A. y don D . , hoy sus 
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herederos, por estirpes—, e igualmente coinciden tos contendientes en que el expresado 
inmueble es indivisible en ocho partes iguales, pero discrepan, y he aqui ta cuesti6n de de-
bate, en cuanto a la forma tramites a seguir en la ejecucidn de la "actio communi dividun-
d o " promovida por la actora al amparo del articulo 400 del Codigo Civil, ya que la de-
mandante, hoy apelante, pretende que el cese de la indivisidn se realice mediante la venta 
de la finca en publica subasta con admisi6n de licitadores extraflos, a tenor de lo dispuesto 
en el parrafo segundo del articulo 1062 del mismo C6digo, norma de aplicacidn a la comu-
nidad de bienes en general, segiin tiene declarado lajurisprudencia(Sentencia de26 de No-
viembre de 1957); a lo que se oponen los demandados personados, ya que sostienen que 
la extincidn de !a indivisi6n de la finca heredada debe Hevarse a cabo en !a forma dispuesta 
en la ctausula sexta — antes transcrita— del testamento del causante, o sea que la casa sea 
adjudicada a aquel de sus ocho hijos que ofrezca por ella una mayor valoracidn, abonado 
a los demds su participacidn en metdlico, con derecho preferente a favor de don G. y dofia 
F. —los hoy apelados personados— para adquirir la finca siempie que ofrezcan igual va-
Ioraci6n que la que mayor ofrezca cualquiera de sus otros hijos. Tal discrepancia quedara 
resuelta a ta vista de la prueba practicada, pues ni se aprecia del conjunto de elia haberse 
llevado a cabo la partici6n de la herencia de don M. B. R., la comunidad ahora existente 
sobre e) unico bien relicto serd la ordinaria y en consecuencia debe regirse su extinci6n por 
las normas generales y por ende ha de triunfar ia pretensi6n ejercitada en esta litis; en caso 
contrario, la comunidad seguira siendo la hereditaria y su extincion habra de realizarse 
a tenor de ia disposicidn testamentaria 6 a , al no ser esta contraria a ninguna norma impe-
rativa —articulo 6.3 del Codigo Civil—, y procederi la desestimaci6n de la demanda ins-
tauradora de esta litis. 

CONSIDERANDO: Que la partici6n de la herencia, en sentido estricto, es una opera-
ci6n por medio de la cual se pone termino a la indivisi6n de una sucesi6n, distribuyendo 
el cuadal relicto entre los coherederos, y, en su caso, los legatarios y acreedores del difun-
to , adjudicando a unos y otros la parte que les corresponde. El articulo i068 del Codigo 
Civit scnala el efecto principal de la particion, que es conferir a cada heredero la propiedad 
exclusiva de los bienes que determinadamente se le adjudiquen; por tanto, la particion he-
reditaria es en nuestro Derecho, segun un sector importante de la doctrina cientifica, de-
terminativafd o especificativa de derechos, ya que opera modificando o cambiando un de-
recho impreciso en otro que se individualiza y concreta sobre bienes ciertos que ingresan 
en el haber particular decada heredero, y en ese sentido cabe citar la Sentencia de 6 de 
Mayo de 1958 que declar6 que, por la particidn se transforman las participaciones abstrac-
tas de los coherederos sobre el patrimonio relicto, en titularidades concretas sobre bienes 
determinados. 

CONSIDERANDO: Que en la escritura publica autorizada el dia 19 de Enero de 1977 
(folios 77/90) , todos los herederos de don M, B. R., los hermanos B. S., aceptaron la he-
rencia de su padre y en virtud de esa aceptacion, se declara en dicho documento notarial, 
que la finca urbana antes descrita "deberd inscribirse en el Registro de laPropiedada nombre 
de los hermanos B, S., comparecientes y representados, como unicos herederos de dicho 
causante, por octavas partes indivisas, en cuya proporcidn queda adjudicada". Adjudica-
ci6n que, otorgada por todos los interesados en la herencia —los hoy demandados perso-
nados comparecieron a dicho acto notarial y firmaron la escritura— puso termino a las 
indivisidn de la herencia de don M. B. R., distribuyendo el caudal relicto —la supradicha 
casa— entre los herederos, y asi lo reconocen don G. y dofia F. B. S. en confesi6n prestada 
en esta litis, al afirmar ser cierto que como consecuencia del pleito que interpusieron con-
tra su hermana E. se adjudicaron por ocho partes indivisas la casa de la calle Generat Mo-
la, 123 de la villa de P. (posicion 8 a ) , y ser doctrina jurisprudencial, derivada del articulo 
1058 del C6digo Civil, que procediendo decomiin acuerdo—queese ! supuesto de autos—, 
los interesados pueden fijar con plena eficacia normas distintas de las ordenadas en el tes-
tamento en cuanto concierne a la distribuci6n del caudal hereditario, a falta de personas 
con derecho a impugnar tal acuerdo (Sentencias de 30 de Diciembre de 1944, 7 de Enero 
de 1949 y 23 de Junio de 1950). 

CONSIDERANDO: Que al apreciarsede todo lo expuesto que, en el mencionado ac-
to notarial, sel lev6 a c a b o por todos los herederos de don M. B. R., la particidn del linico 
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bien relicto, la finca urbana tantas veces mencionada, no es dabte oponer a la pretension 
de la copropietaria actora, basada en los artfculos 400, parrafo primero, y 1062, ambos 
del C6digo Civil de que se venda en publica subasta dicho inmueble con admisi6n de licita-
dores extranos, que la adjudicaci6n de la supradicha finca se realice a tenor de una dispo-
sici6n testamentaria, que siete aflos antes todos los interesados habfan hecho caso omiso 
de eila, al haber veriftcado la ad;udicaci6n en la forma que se expres6 en ia escritura publi-
ca ya mencionada de I 9 d e E n e r o d e 1977; lo quedesemboca en la estimaci6n dela deman-
da iniciai y por ende en ia apelaciin interpuesta. 

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposici6n 
de las costas devengadas en ambas instancias. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente apticacion, 

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacidn formulado en nombre y representa-
ci6n de dona E. B. S., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha diecinueve de 
Marzo de mil noveciento ochenta y tres, dictada por ta Juez del Juzgado de Primera ins-
tancia de Inca, en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana e! presente roilo, 
en cuanto se oponga a lo que a continuaci6n se declara, y se confirma en lo demas: Que, 
estimando la demanda deducida en nombre y representaci6n de dofia E. B. S., contra do-
fia B., doiia C , don G., dona F. y don H. B. S. y contra don D. B. S., hoy sus herederos 
desconocidos y contra tos herederos de don A. B. S., debemos dectarar y declaramos: a) 
Que procede terminar en la indivisi6n formada como consecuencia de la aceptaci6n de he-
rencia de don M. B, R. en cuanto se refiere a la casa n° 123 de la calle General Mola del 
Puerto de P, b) Que la finca antes mencionada es indivisible en ocho partes iguales, y c) 
Que como consecuencia de lo anteriormente declarado procede la venta de dicho inmue-
ble, en pubtica subasta, con admisi6n de licitadores extrafios, al objeto de repartirse, por 
partes iguales, entre tos ocho comuneros de Ia expresada finca, el precio que se obtenga. 
Condenando a los demandados a estar y pasar por tas anteriores declaraciones y hacer o 
dejar de hacer cuanto fuere preciso o conveniente para su efectividad y cumplimiento. Sin 
hacer especial imposici6n de las costas devengadas en ambas instancias. Dada la incompa-
recencia en esta atzada de los demandados dectarados rebeldes, notifiquesetes esta resolu-
ci6n en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de !a Ley de Enjuiciamiento Civil, 
si en el plazo de tres dias no se insta ta notificacion personal. (Ponente: Julio A . Llovet 
Alabau). 

30 

30. J U I C I O E J E C U T I V O . Diligencias preparatorias de reconoci-
miento de las firmas y las rubricas de la Letra de cambio. Inconparecen-
cia del l ibrado y declaracion de confeso a la demandada . Excepcion de 
nulidad por desconocimiento de los protestos, asi como de las cedulas 
de citaci6n de las diligencias preparatorias. En contestacion a Ia oposi-
ci6n aduce el ejecutante que no se trata de la accion ejecutiva esgrimida 
a tenor del parrafo 4° del art . 1429 L E C , sino del parrafo 2° del citado 
articulo. La Sala aprecia la validez de las notificaciones de las diligen-
cias preparatorias por cuanto el art . 268 LEC no exige que la chaci6n 
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sea de caracter personal. Por el contrar io, no puede aceptar que la ac-
cion promovida sea ia contenida en el parrafo 2° del art . 1429 L E C , por 
cuanto la Letra de cambio no es mas que un manda to de pago que dirige 
el librador al Hbrado, pero no es documento donde se reconozca que el 
Hbrado sea deudor de cantidad alguna, como exige el parrafo 2° del ci-
tado art . 1429 LEC. Sentencia de 7 de febrero de 1985. 

CONSIDERANDO: Que para un adecuado enjuiciamiento del presente recurso es con-
veniente punuiaiizar los siguientes amecedentes: a) EI Banco A. S.A. instd diligencias pre-
paratorias de ejecuci6n contra doha W. G., vecina de C , para que reconociese a presencia 
judicial, como propias, las firmas y rubricas que aparecen en e! lugar de Iibrador de Ias 
dos letras de cambio que adjuntd, !a OA-61166910 y la OA-611909, ambas de la clase 7 S , 
con fecha de expedicion 13 de Abril de 1982 —vencimiento 2 de Julio y 2 de Octubre de 
1982 respectivamente—, de 500.000 pesetas cada una, las dos libradas a la orden del Ban-
co A. S.A., a cargo de dofta M. B. c / o Banco B., oficina principal Palma de Mallorca, 
cta. n D 10056155, firmadas, p.p. en el acepto y protestadas oportunamente por falta de 
pago, ascendiendo los gastos de protesto 774 y 864 pesetas respectivamente (folios 4 /9) . 
b) En las mencionadas diligencias preparatorias fue citada dofla W. G. tres veces, enten-
diendose siempre, al no ser hailada en los domicilios que se conocieron de la demanda, 
con vecinas que se hicieron cargo de la cedula expresiva de !os particulares necesarios, con 
la promesa de entregar Ia cedula a la interesada, con el apercibimiento expreso en la ultima 
citacidn, que de no comparecer seria tenida por confesa en la Iegitimidad de las firmas, 
y recayo, con fecha 12 de Diciembre de 1983, auto declarando que se tenia por confesa 
a la demandada dona W. G., en la autenticidad de las firmas expresadas, a !os solos efec-
tos de despachar la ejecucion. c) Con base en dicho auto y ser legitima tenedora de las 
mencionadas letras de cambio, laentidad Banco A. S.A. formu!6 demanda de juicio ejecu-
tivo contra lasenora G, por la suma de 1.001.638 pesetas —Importe de los capitales de ias 
mencionadas cambiaies, mas intereses al tipo legal, vencidos y que venzan de dichos capi-
tales desde la fecha de sus protestas, mas las costas causadas. Se invocan en dicha deman-
da como Fundamentos de Derecho: I) Articulos 480, 516, 521 y 526 del C6digo de Comer-
cio y II) Artculos 1429, 1435, 1473, 1474, 1430 y 1431 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
d) Practicadas Ias diligencias de requerimiento de pago y embargo con la demandada dona 
W. G., esta fue citadade rematey personadaen autos, en debida forma y tiempo, s eopu-
so a !a acci6n ejecutiva contra ella promovida, aduciendo nulidad del titulo por cuanto 
no se le habia notificado los protestos de las cambiales que se ejecutan y ser precepttvo 
dicho requisito para despacharse la ejecucidn contra el librador de la Ietra, segun establece 
el articulo 521.1 del C6digo de Comercio, y ademas por cuanto de tas diligencias prepara-
torias de ejecuci6n, no tuvo la menor noticia por no haber sido citada personalmente, y 
las vecinas que, segun las diligencias judiciales, recibieron las citaciones, nunca se Ias en-
tregaron a el!a. e) En el escrito de contestacidn al de oposici6n a la ejecuci6n, el Banco 
A. S.A. rechazd las nulidadesaducidas deadverso: I D ) porcuanto la acci6n ejecutiva pro-
movida nunca se ha basadoen el p3rrafo4° del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civii, sino en et apartado 2° del mismo articulo, que confiere caracter de tftulo ejecutivo 
a "cualquier documento privado que haya sido reconocido bajo juramento ante el Juez 
competenteparadespachar laejecuci in"; y 2°) lascitaciones practicadasen lasditigencias 
preparatorias de ejecucidn, se llevaran a cabo con las personas y forma seflaladas al efecto 
en e! articulc 26S de tacitada Ley Procesal. f ) « n la fase probatoria, la ejecutada reconoci6 
como suyas y aut6nticas y puestas de su pufio y letra, las firmas obrantes en el lugar desti-
nado al librador en las letras mencionadas {posicidn 1 *), y confesd haber presentado para 
su descuento por el Banco A . S.A. las letras de cambio expresadas y haber percibido el 
efectivo metdlico correspondiente (posici6n 2 a ) ; y h) la sentencia recaida desestjma la ex-
cepcidn de nuiidad de! titulo y manda seguir la ejecucidn adelante, por la canttdad e inte-
res reclamados, con condena a ia ejecutada de las costas procesales. 



246 

CONSIDERANDO: Que las misraas causas que la ejecutada opuso en primera ins-
tancia a la ejecuci6n despachada, ahora las reitera en esta alzada como motivos de apela-
ci6n: la nulidad del titulo ejecutivo: a) por no haber sido citada personalmente en las dili-
gencias preparatorias de ejecuci6n; y b) por no habersete notificado el protesto por falta 
de pago de las letras de cambio. 

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de impugnaci6n se ha de rechazar toda vez 
que tas citaciones practicadas en las diligencias preparatorias de ejecuci6n, se realizaron 
en ta forma exigida por la ley y con las personas sefialadas en el articulo 268 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil; no existe norma alguna que preeeptua que tates diligencias se prac-
tiquen personalmente con la demandada si esta no se halla en su domicilio o en el lugar 
donde se realice tal diligencia judicial. 

CONSIDERANDO: Que mayor dificultad presenta la soluci6n del segundo motivo 
de apelacion, dificultad que se ve incrementada por la inconcreci6n de la norma procesal 
de la acci6n ejecutiva promovida, En efecto, en ta demanda ejecutiva, iniciadora de esta 
litis, ahora en segundo grado jurisdiccionat, tras alegar que el Banco A . S.A. es titular 
de las dos letras de cambio, antes resenadas, y exponer las visicitudes de dichas cambiates 
por su impago, asi c o m o el resultado de las diligencias preparatorias de ejecuci6n mencio-
nadas, se declara en et hecho cuarto que "de lo expuesto se deriva que mi representada 
—la entidad Banco A . S.A.— acredita de la demandada D a W. G. la suma de 1.001.638 
pesetas importe conjunto de los capitales de las citadas letras de cambio. . . cantidad que 
intenta reembolsar mi principal con ta interposicion de la presente demanda"; en dicha 
demanda se invocan, como Fundamentos de Derecho, diversos preceptos referentes a las 
letras de cambio — articulos 480, 516, 521 y 526 del Codigo de Comercio—, e igualmente 
semencionan, entre otros articulos, el 1430 y 1431 de la Ley de Enjuiciamiento Civio —es 
de destacar que el 1429 de la mencionada Ley Procesal, que es basico en el juicio ejecutivo, 
es invocado genericamente, sin especificar ordinal alguno de los seis que tiene—; solo en 
el escrito de contestacion a la oposici6n, se concreta la acci6n promovida, al declarar que 
la acci6n ejercitada no se ha basado nunca en el parrafo 4° del articulo 1429 de la Ley 
de Enjuiciamiemo Civil, sino en el apartado 2° del mismo precepto procesal. Con ello queda 
circunscrita como cuesti6n a dilucidar, si tas letras de cambio, protestadas por falta de pa-
go y con firma estimada en diligencias preparativas de ejecuci6n, como autentica del libra-
dor de ellas — libradora enel presente caso— son titulos que llevan aparejada ejecucion 
contra dicho firmante — n D 2 del articulo 1429 mencionado—; en caso de respuesta afir-
mativa, procedera la confirmaci6n de la sentencia de remate recaida, en caso contrario, 
la nutidad del juicio ejecutivo — n° 2 del articulo 1467 de la citada Ley adjetiva—, nulidad 
apreciable de oficio. 

CONSIDERANDO: Que dejando aparte de que un sector importante de ia doctrina 
cientifica sostiene que los procedimientos de integraci6n previstos en los apartados 2° y 
4° del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil son excluyentes, de forma que no 
es valido calificar asepticamente de documento privado a la letra de cambio para acudir 
a una opci6n que la Ley no tolera, hay que reconocer que en su consideraci6n meramente 
civil, Ia letra de cambio, no acredita la existencia de una deuda y mucho menos que esta, 
en caso de que se aprecie su realidad, deba ser satisfecha por el librador. Este, ciertamente 
puede ser obtigado al pago de ta cambial, pero to sera conforrne al Dereho cambiario, y 
asi lo dispone, entre otros preceptos, los articulos 516, 517 y 521 del C6digo de Comercio 
y siempre con base en el ordinal cuarto del supradicho articulo 1429. El 1430 de la misma 
Ley Procesal, en el que basa fundamentalmente su accidn la parte ejecutante, exige que 
el reconocimiento de la firma se Ileve a cabo por el "deudor", o sea que del documento 
se desprenda la existencia de una deuda y que el firmante que reconozca a presencia judi-
cial como propia la firma de dicho documento, sea el "deudor", et obligado a pagar la 
deuda; circunstancias estas que no se dan en el caso que ahora se enjuicia. La letra de cam-
bio contiene en sintesis un mandato de pago que dirige el Ibirador al librado y, que este 
acepta, estampando en ella su firma, obligandose a pagar a su vencimiento su importe al 
legftimo tenedor de la cambial, en los teiminos que se expresan en el articulo 480 del C6di-
go de Comercio. Ciertamente que en su confesi6n judicial, la hoy ejecutada-apetante reco-
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noci6(posicion 2 ' )haber presentado parasu descuento porel Banco A. S.A. iasdos letras 
de cambio mencionadas y haber percibido el efectivo metalico correspondiente, pero ello 
es inoperante en este juicio ejecutivo, juicio basado en documentos reconocidos — una de 
sus firmas—, al no constar en ellos ni desprenderse de ios mismos, Ia existencia de una 
deuda, ni que la firmante que ha reconocido c o m o propia la firma —la libradora de las 
Ietras de cambio—, sea deudora de cantidad alguna. 

CONSIDERANDO: Que al apreciarse por todo lo expuesto que los titulos en cuya 
virtud se despach6 la ejecuci6n carecen de fuerza ejecutiva, es por io que procede, a tenor 
de lo preceptuado en el n° 2 del articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, declarar 
ia nulidad del presente juicio ejecutivo. 

CONSIDERANDO: Que de conformidad con Io dispuesto en el parrafo ultimo de! 
articulo 1474 de la citada Ley Procesal, cada parte pagara !as propias cortas devengadas 
en primera instancia, e igual criterio se ha de aplicar para ias costas de esta alzada, a! ha-
ber iugar a !a revocacion de la sentencia de remate impugnada. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicaci6n. 

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacidn formulado en nombre y repre-
sentaci6n de dofia W. G., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha cinco de 
Mayo de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. senor Magistrado-Juez 
de Primera Instancia mimero Uno de esta ciudad, en ei juicio ejecutivo de que dimana 
el presente rolio, y en su lugar pronunciamos la siguiente: Que debemos declarar y declara-
mos la nuiidad de todo el juicio, mandando que se alce el embargo hecho en los bienes 
de doha W. G. sin hacer especial imposicion de las costas causadas en ambas instancias. 
(Ponente: Julio A. Llovet Alabau). 

CONSIDERANDO: Que dejando aparte de que un sector importante de la doctrina 
cientifica sostiene que Ios procedimientos de integraci6n previstos en ios apartados 2° y 
4° del articulo 1429 de !a Ley de Enjuiciamiento Civil son excluyentes, de forma que no 
es v i l ido calificar asepticamente de documento privado a la letra de cambio para acudir 
a una opci6n que la Ley no tolera, hay que reconocer que en su consideraci6n meramente 
civil, la ietra de cambio, no acredita Ia existencia de una deuda y mucho menos que esta, 
en caso de que se aprecie su realidad, deba ser satisfecha por e! librador. Este, ciertamente 
puede ser obligado a! pago de la cambiai, pero lo sera conforme al Dereho cambiario, y 
asi io dispone, entre otros preceptos, los articuios 516, 517 y 521 del C6digo de Comercio 
y siempre con base en el ordinal cuarto del supradicho aniculo 1429. Ei 1430 de la misma 
Ley Procesal, en el que basa fundamentalmente su acci6n la parte ejecutante, exige que 
el reconocimiento de la firma se ileve a cabo por el "deudor", o sea que del documento 
se desprenda la existencia de una deuda y que el firmante que reconozca a presencia judi-
ciai como propia la firma de dicho documento, sea el "deudor", el obligado a pagar la 
deuda; circunstancias estas que no se dan en ei caso que ahora se enjuicia. La letra de cam-
bio conttene en sintesis un mandato de pago que dirige el lbirador al librado y, que este 
acepta, estampando en ella su firma, obligandose a pagar a su vencimiento su importe al 
legitimo tenedor de ia cambial, en los teiminos que se expresan en el articulo 480 del C6di-
go de Comercio. Ciertamente que en su confesi6n judiciai, la hoy ejecutada-apelante reco-
noci6 (posici6n2*)haber presentadoparasu descuento porel Banco A . S.A. la sdos letras 
de cambio mencionadas y haber percibido el efectivo metalico correspondiente, pero ello 
es inoperante en este juicio ejecutivo, juicio basado en documentos reconocidos —una de 
sus firmas—, ai no constar en ellos ni desprenderse de los mismos, la existencia de una 
deuda, ni que la firmante que ha reconocido como propia la firma —la libradora de las 
letras de cambio—, sea deudora de cantidad alguna. 

CONSIDERANDO: Que al apreciarse por todo lo expuesto que los titulos en cuya 
virtud se despach6 la ejecuci6n carecen de fuerza ejecutiva, es por lo que procede, a tenor 
de lo preceptuado en el n° 2 del articuto 1467 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil, declarar 
la nulidad de! presente juicio ejecutivo. 
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CONSIDERANDO: Que de conformidad con lo dispuesto en el pdrrafo ultimo del 
articulo 1474 de la citada Ley Procesal, cada parte pagara las propias cortas devengadas 
en primera instancia, e igual criterio se ha de aplicar para las costas de esta alzada, al ha-
ber lugar a la revocacidn de la sentencia de remate impugnada. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn. 

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacion formulado en nombre y repre-
sentaci6n de dofla W. G., debemos revocar y revocamos ta sentencia de fecha cinco de 
Mayo de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. seflor Magistrado-Juez 
de Primera Instancia numero Uno de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana 
el presente rollo, y en su lugar pronunciamos !a siguiente: Que debemos declarar y declara-
mos la nulidad de todo el juicio, mandando que se alce el embargo hecho en los bienes 
de dofia W. G. sin hacer especial imposicidn de tas costas causadas en ambas instancias. 
(Ponente: Jutio A . Llovet Alabau), 

43 

43. R E C L A M A C I O N DE CANTIDAD, La referencia normativa 
de que las obligaciones nacende la ley, ios contra tos , . . . etc. (art. 1089 
Cc) tiene un valor meramente enunciativo, incluyendose toda otra nor-
ma juridica emanada del sistema de fuentes del Ordenamiento estructu-
rado en el art . 1 del C c . En consecuencia, las obligaciones nacidas de 
las Ordenes dictadas por Ia Comandancia de Marina sobre la necesidad 
de utilizar remolcadores en las maniobras de atraque y desatraque de los 
barcos en el puerto de Ibiza entre la Naviera (propietaria de los barcos) 
y la empresa remolcadora deben tener plena validez. Sentencia de 18 de 
febrero de 1985. 

CONSIDERANDO: Que en la presentelitis la actora, Remolcadores N. T. S.A., ejer-
cita acci6n en rectamacidn de la cantidad de 675.907 ptas. en concepto de precio debido 
por los servicios prestados con el remolcador de nombre "Remolcanosa-30" para la reali-
zaci6n de las maniobras de atraque y desatraque en el puerto de I. de los buques "Cala 
Marsal", "Cata Portals", "Cala Galdana", "Cala Graci6" y "Cala Llonga", de los que 
es armadora la entidad demandada, Naviera M. S.A., efectuadas en determinadas fechas 
comprendidas entre el 7 de Junio de 1982 y el 28 de abril de 1983, a cuya pretensidn se 
opuso la Naviera demandada, —que no se ha personado en esta alzada—, alegando, en 
sustancia, que la utilizaci6n del referido remolcador deriva exclusivamente, puesto que sus 
naves estan perfectamente dotadas para Ilevar a cabo por si sotas tales operaciones, de una 
orden dictada el 13 de Marzo de 1981 y reiterada el 14 de diciembre siguiente por el Co-
mandante Militar de Marina de 1. que prescribe el uso de remolcador para los atraques 
y desatraques de los buques de pasaje y carga, cuando en el puerto se encuentre algun bu-



249 

que petrolero o butanero, por lo que, a su juicio, si en acatamiento de dicha orden tiene 
que "soportar la presencia del remolcador", en sus palabras textuales, carece de toda obli-
gacidn de pagar el servicio, pues entre ella y la actora no media ningiin contrato, dado 
que falta el esencial requisito del consentimiento, y porque la orden de la Autoridad Mili-
tar no es una ley ni una fuente de obligaciones pecuniarias civiles o mercantiles; argumen-
tos que fueron recogidos por la sentencia recurrida, la que, ademas, apreciando temeridad 
y maia fe en la parte demandante, la condend de manera expresa al pago de las costas pro-
cesales. 

CONSIDERANDO: Que es unanime la doctrina moderna en entender que la descrip-
ci6n del origen de las obligaciones que contiene el articulo 1089 del Codigo Civjl, a) decir 
que "las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos, y de los actos 
y omisiones ilicitos o en que interenga cualquier genero de culpa o negligencia", aparte 
de que responde a criterios procedemes del Derecho Romano hoy superados cientificamente, 
tiene un valor meramente enunciativo 0 clasificatorio, sin poseer eficacia normativa direc-
ta, y que, del mismo modo que la referencia a la ley, pese a lo que parece desprenderse 
en sentido contrario del articulo 1090, no se limita solo a dicho tipo de norma en sentido 
formal, sino que comprende tambien toda otra norma juridica emanada del sistema de 
fuentes del ordenamiento estructurado en el articulo 1° del Cddigo, aquella enumeracidn 
no reviste caracter de "numerus clausus", ni es un corse rfgido einmodificable, como esti-
ma la sentencia apelada, pues que su dicci6n literal no abarca la totalidad de las plurales 
causas a que el vigente ordenamiento juridico reconoce o atribuye fuerza productora de 
vinculos obligatorios privados entre sujeto dederecho; asi, al lado del negocio juridico, ma-
xima expresi6n de la autonomia de voluntad de las partes, y en contraposicidn a el, se in-
cluyen hoy, por consecuencia de la expansiva intervencidn de los Poderes Publicos en el 
entramado social, los llamados actos de imposici6n juridica o de constituci6n forzosa, que 
consisten en mandatos estatales, — que pueden ser legales, administrativos o judiciales—, 
heter6nomos, en cuanto que provienen de una voluntad ajena, y superior, a la de los parti-
culares implicados, que, en funcidn de la necesidad o conveniencia de satisfacer determi-
nado interes publico en presencia, crea o impone entre dos sujetos privados una relacidn 
juridica de este caracter, bien que identica en su esencia, aunque no en el origen, a la que 
pueda necer de la concorde voluntad de ellos, fendmeno del que se han seilalado antece-
dentes en el propio Cddigo Civil, como es el caso del dep6sito necesario, y al que cierto 
sector doctrinal llama tambien contrato forzoso, impuesto, necesario o dictado para resal-
tar su caracterfstica diferencia respecto del verdadero y tradicionald contrato. 

CONSIDERANDO: Que a la luz de lo expuesto, la normativa fijada por las drdenes 
de 13 de marzo y 14 de diciembre de 1981 en cuanto al uso forzoso de remolcador para 
las operaciones de atraque y desatraque de los buques de pasaje y carga, cuando se hallen 
amarrados en el puerto de I. buques petroleros o butaneros, dictadas por el Sr. Coman-
dante Militar de Marina con la manifiesta finalidad de evitar posibles situaciones peligro-
sas que puedan afectar a la seguridad del trafico portuario y, por extensidn, a la del nucleo 
urbano contiguo a las instalaciones del puerto ibicenco, en ejercicio de las competencias 
que el articulo 20 de la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928 confiere a la autoridad de 
Marina en lo referente al movimiento general de embarcaciones, entradas, salidas, fon-
deo, amarraje, atraque y desatraque en los muelles, remotque y auxilio maritimos, y que 
no consta que hayan sido recurridas por ninguna de tas partes a quienes atarte, constituye 
un acto de imposicidn juridica que, cuando concurren los presupuestos de hecho contem-
plados en ella, hace nacer, entre quien presta el servicio de remolque y quien lo recibe, 
en su acatamiento, una relacidn de arrendamiento de servicios con su contenido tipico de 
derechos y deberes, que, si ciertamente no puede ser calificada de contractual, puesto que 
surge al margen de la libre voluntad de, al menos, uno de su titulares y, en concreto, del 
arrendatario, no por elto deja de desplegar todos sus efectos obligacionales como si lo fue-
ra y, entre los mismos, et de sujetar al uno a dar la prestacidn y al otro al deber juridico 
deabonar en contrapartida el correspondiente precio (artfculo 1544 del Cddigo Civil), con-
clusidn a la que cabe llegar, pues, sin necesidad de acudir a la teoria del enriquecimiento 
injusto, que tiene caracter subsidiario y s6Io ha de ser aplicada cuando falta todo otro me-
dio de raparar el desequilibrio patrimonial, invocada, ademas, en esta alzada y en apoyo 
de su pretensi6n impugnatoria por la entidad recurrente. 
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CONSIDERANDO: Que, ert consecuencia, acreditada la prestaci6n de los servicios 
de remolque alegados en Ia demanda, por medio de los justificantes documentales que obran 
a los folios 5 a 144 de los autos, siendo de notar, por cierto, que dos de tales servicios, 
los efectuados losdfas 26 y 27 de jul iode 1982 en beneficio de losbuques "Cala Gatdana" 
y "Cala Marsal", respectivamente, fueron solicitados por sus propios capitanes, segun se 
indica en los certificados firmados por i s tos y que constan a los folios 18 y 84, se halla 
la entidad demandada en la obhgaci6n de satisfacer su precio, por lo que ha de ser conde-
nada a! pago de la cantidad integra reclamada por ta actora con mas sus intereses morato-
rios ordinarios desde !a fecha de interpetacidn judiciat, en virtud de lo que prescriben los 
artfcuios 1100, 1103 y 1108 del C6digo Civil, los cuales quedaran sustituidos a partir de 
esta sentencia y hasta el completo abono, por los que fija el articulo 921 de !a Ley de En-
juiciamiento Civil, en cuyo sentido y previa estimacion del recurso de apelaci6n interpues-
to, procede la revocaci6n de tos pronunciamientos que contiene la sentencia impugnada. 

CONSIDERANDO: Que no se apreciars razones para imponer a ninguno de los titi-
gantes el pago de las costas producidas en Ias dos instancias de este juicio. 

VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
ci6n. 

FALLAMOS: Que dando lugar al recurso de ape!aci6n interpuesto por REMOLCA-
DORES N. T. S.A. contra ta sentencia dictada el veintiseis de Mayo de mil novecientos 
ochenta ycuatro por el Itmo. Sr. Magistrado Juezdel JuzgadodePrimera instancia nume-
ro Uno de Palma de Mallorca en los autos de juicio declarativo de mayor cuantia, de que 
este rollo dimana, debemos revocar y revocamos integramente dicha sentencia; y estiman-
do la demanda formulada por la parte recurrente, debemos condenar y condenamos a la 
demandada Naviera M. S.A. a que satisfaga a !a actora la catidad de SEISCIENTAS SE-
TENTA Y CINCO MIL NOVECIENTAS SIETE PESETAS con mas sus intereses mora-
torios ordinarios desde la interpe!aci6n judicial hasta !a fecha de esta segunda sentencia, 
a partir de !a cual y hasta el completo pago seran sustituidos por los que estabiece et articu-
Io921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; todo ello sin hacer especia! imposicI6n a ninguna 
de las partes de las costas causadas en ambas instancias. 

Notiffquese estasentencia a Naviera M. S.A. en la formaquedeterminan los articulos 
282 y 283 de la Ley Procesal, si en termino de tres dias no se insta la notificaci6n personal. 
(Ponente: Fco. Javier Mufioz Gimenez). 

51 

51 . J U I C I O E J E C U T I V O . Principio de preclusibn. Alegaci6n de 
excepciones en Ia segunda instancia: su improcedencia por no haber sido 
oportunamente planteadas en la primera. Defecto en la c i taci in de re-
mate , al no mencionarse en la correspondiente diligencia el nombre de 
los testigos que en ella tomaron parte: tal defecto no produce nulidad, 
sino la irregularidad del acto (SS. de 10 Julio de 1888; 27 Febrero de 1933 
y 8 Mayo de 1952), ya que Ia intervencion de Ios testigos en el acto de 
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citaci6n de remate es acreditada por el secretario y consta en autos que 
tuvo lugar tal acto de comunicacion. Sentencia de22 de febrero de 1985, 

C O N S I D E R A N D O : Que impugna el ejecutado la sentencia de remate que ordend se-
guir adelante la ejecucidn despachada a demanda de la entidad actora sobre la base de una 
pdliz de prestamo mercantil intervenida por Corredor de Comercio, alegando "in voce" 
en el acto de la vista, dado que ante el Juzgado no llegd a presentar escrito formalizando 
oposicidn, las razones siguientes para solicitar la nulidad del juicio: A) defecto en la cita-
cidn de remate, al no mencionarse en la correspondiente diligencia el nombre de los testi-
gos que en ella tomaron parte; B) infracci6n del articulo 1447 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil por haberse trabado embargo sobre credito no realizable en el acto, en tugar de sobre 
otros bienes preferentes, segun el orden prefijado en dicho precepto; C) perdida de efica-
cia del aval prestado en la p6)iza, a causa de haber transcurrido dos afios desde el venci-
miento det credito sin que la prestamista ejercitara accion alguna para su cobro con sobre-
venida insolvencia del deudor principal, que se encuentra en estado de concurso general 
de acreedores; D) falta de previo requerimiento de pago al deudor y de notificaci6n del 
satdo debido al avalista; y E) plus peticidn. 

CONSIDERANDO: Que el proceso constituye una secuencia de tramites preordena-
da con arreglos a criterios de racionalidad y de igualdad de las partes, que se rige por, en-
tre otros, el principio de preclusi6n, en cuya virtud cada acto o actividad procesal debe 
realizarse dentrode la f a s e o periodo que tiene previamente asignado, con la consecuencia, 
en otro caso, de que, vencida esa fase o etapa sin utilizarla, se pierde la oportunidad de 
llevarlo a cabo posteriormente con eficacia; por tanto, habida cuenta de que el recurrente 
no formaIiz6 oposici6n en la primera instancia, "alegando las excepciones y proponiendo 
la prueba que estima conveniente" en et momento y tramite previsto en el articulo 1463 
de la Ley de Enjuiciamiento, no le es licito introducir ahora ineditos motivos de defensa 
frente a la pretensi6n de la demandante, ya que en la segunda instancia s61o cabe examinar 
las cuestiones que fueron oportunamente planteadas en la primera, sin alteraciones que 
no vengan permitidas por los articulos S62 y 863 de la citada Ley, ni adici6n de otras nue-
vas, lo que tampoco permite el principio de contradicci6n, por lo que, sin necesidad de 
mas argumemos, procede rechazar las causas de oposicidn que, extemporaneamente, in-
voca, con la tintca salvedad del primero de los defectos denunciados, en cuanto que, al 
afectar a una de las diligencias esenciales del juicio, cual es el emplazamiento del deman-
dado, la regularidad de las formas observadas en su prictica puede y debe ser controlada 
de oficio por el Tribunal; ello aparte de que el embargo, como medida cautetar de apre-
hensi6n de bienes del deudor, es acto procesal distinto y perfectamente diferenciable de 
la citacidn de remate (articulos 1444, 1459 y 1460), de suerte que la eventual infraccidn 
del articulo 1447 derivada de no haberse respetado en la traba el orden determinado en 
dicho precepto, no conlleva la nulidad de esta, ni ta del juicio en si, ni, en general, integra 
excepcidn o motivo de nulidad de los recogidos en los articulos 1464, 1466 y 1467, sin per-
juicio de que pueda procurarse se corrija, independientemente del debate acerca de la pro-
cedencia de la demanda, por vias como a las que acudio el recurrente por medio del escrito 
de 18 de abrit de 1984, at que dieron respuesta las providencias, consentidas ambas, de 
fecha 11 de Mayo y 11 de Junio siguientes. 

CONSIDERANDO: Que, ciertamente, en la diligencia de citaci6n de remate que apa-
rece al folio 17 de losautos , el Secretario actuante, tras consignar que el deudor-demandado 
"no firmapor manifestar no desear hacerlo", se limita aexpresar que "lo hacen a mi rue-
go dos testigos", pero sin mencionar los datos idemificativos de los mismos, con cuya omisi6n 
es claro que no di6 cumplimiento a lo que precepttia el pirrafo 3° del articulo 263 de la 
Ley Procesal en su vigente redaccidn, introducida por la Ley de 20 de Diciembre de 1952, 
al tenor literal de la que "firmaran dos testigos requeridos al efecto por el actuario, quien 
hara constar sus circunstancias personates"; sin embargo, y pese a que el articulo 279 de 
la Ley de Enjuiciamiento en su parrafo 1" prescribeque "serdn nulastodas las notificacio-
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nes, citaciones y emplazamientos que no se practiquen con arregio a Io dispuesto en esta 
secci6n", a c u y o s preceptos expresamente se remite el pirrafo 1° del arttculo 1459, no to-
dos los requisitos establecidos en ella tienen identico vaior e importancia, ni es posible equi-
parar las consecuencias de su desconocimiento, pues, como declara la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 24 de Noviembre de 1966, "si bien los de mayor trascendencia pueden 
originar, incluso, ia tnexistencia de! acto o su nulidad, otros, en cambio, s6Io podran pro-
ducir la anulabilidad o, simplemente, ia irregularidad dee l" , sosteniendodicha resoIuci6n, 
que sigue otras de! propio Alto Tribunal de fecha 10 de Julio de 1888, 27 de febrero de 
1933 y 8 de Mayo de 1952, que, aunque el emplazamiento contenga algunas irregularida-
des formales, no por ello tiene que ser estimado nulo y que no cabe confundir la falta de 
emplazamiento con un emplazamiento existente, que produjo su natural efecto al compa-
recer el demandado; y asi es de ver que en esta Iitis, e! Secretario afirma, bajo su fe, que 
en la practica de la citaci6n de remate intervinieron dos testigos y, de hecho, la diligencia 
aparece suscrita con cinco firmas, de Ias que tres corresponden al fedatario, Agente judi-
cia! y Procurador de la parte actora, por Io que pareceobvio que el vicio denunciado, aun-
que cierto, carece de mayor relevancia y no priva de eficacia alguna a un acto de comuni-
caci6n que, en efecto, tuvo Iugar, como evidencia ei dato de que, habiendose realizado 
el mismo e! uitimo dia Mbil antes del mes de Agosto, en que, a partir del Decreto-Ley 
5/1973, de 17 de Julio, vacan los Tribunaies, de modo que hasta el 3 de Septiembre no 
finalizaba el plazo de comparecencia, ei 11 de Agosto el recurrente dirigi6 requerimiento 
notariai, a la entidad actora, en cuyo apartado tercero aludia a la interposicion de la de-
manda de juicio ejecutivo, y a su contenido, precisando, inclusive, ia fecha de elia, extemo 
este de que s61o podia tener noticia disponiendo de una copia de! escrito, por lo que nada 
obstaba, en definitiva, a que ei demandado se hubiera personado en forma dentro del pla-
zo para oponerse a la ejecucidn y articulare cuantas defensas entendiera conducentes a su 
derecho y fueran admisibies, en lugar de presentar el 3 de Septiembre demanda incidental 
de nulidad de actuaciones, que acertadamente no fue admitida a tramite por el Juzgado 
en correxta aplicacion del articuio 1480 de !a Ley de Enjuiciamiento Civii, como declar6 
esta Saia en su auto de 14 de Marzo de 1984 a! conocer de la apelacion interpuesta por 
el ahora de nuevo recurrente, 

CONSIDERANDO: Que procede, en consecuencia, ia confirmaci6n de la sentencia 
apelada, sin que, habida cuenta de que Ia parte contraria no ha comparecido en esta alza-
da, sea menester hacer especiai imposici6n de las costas producidas en ella. 

VISTOS ios articulos citados y demas disposiciones de generai y pertinente apiicacion. 

FALLAMOS: Que rechazando e! recursodeapelaci6n que interpone D . B. P . E. con-
tra la sentencia de remate dictada por el Sr. Juez de Primera instancia numero Dos de Ibi-
za el veintitres de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro en !os autos de juicio ejecuti-
vo, de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos dicha resoluciin en to-
dos sus pronunciamientos, sin necesidad de hacer especial imposici6n de las costas causa-
das en esta alzada. Notifiquese esta resolucion a la parte no comparecida en la forma de-
terminada en Ips articulos 282 y 283 de !a Ley de Enjuiciamiento Civii, si en termino de 
tres dias no se insta ia notificacidn personal. 

Se impone ai Sr. Secretario del Juzgado de Primera instancta niimero dos de Ibiza 
por via de correccI6n disciplinaria una multa de 200 pesetas y digaseie que cuide en lo suce-
sivo de observar con rigor las formalidades prescritas por la Ley. (Ponente: Fco. Javier 
Munoz Gimenez). 
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57 

57. I N C O N G R U E N C I A . Alteracion de la causa de pedir: no la su-
pone la mera cita de una determinada accion, si el conjunto de hechos 
encaja en la norma que el juzgador estime correcta. Doctrina jurispru-
dencial segtin la cual individualizandose la accion por el hecho, la incon-
gruencia solo es posible por alteracidn de la causa de pedir, y no por el 
cambio de punto de vista juridico. Confirmacion de la sentencia apela-
da, con imposicion de costas al apelante. Sentcncia de 27 de febrero de 
1985. 

CONSIDERANDO: Que por un doble motivo apela la entidad mercantil demandada 
la sentencia recaida en primera instancia, que le condend al integro pago de la cantidad 
solicitada por el actor: a) porque, ejercitandose en la demanda, a su entender, accidn de 
enriquecimiento injusto, incurre dicha sentencia en vicio de incongruencia por alteracidn 
ilicita de la causa de pedir al fundar el fallo en la normativa propia del contrato de ejecu-
ci6n de obras; y b) porque no se ha demostrado el origen de ia carcoma que destroz6 el 
parquet instalado en el chalet propiedad del demandante, ya que bien pudo provenir del 
contagio con otras maderas de las que, en la epoca de su montaje, habia en el edificio. 

CONSIDERANDO: Que la primera de tales alegaciones impugnativas decae por ausen-
cia del presupuesto mismo en que se apoya, cual es que el actor ejercita accidn de enrique-
cimiento indebido, toda vez que, si ciertamente en el apartado III de los fundamentos juri-
dicos del escrito de demanda se invoca de manera textual el "articulo 10,9 del Cddigo Ci-
vil, sobre enriquecimiento sin causa", —cita, por demas, inoperante, pues ese precepto 
se limita a fijar una norma de conflicto para determinar que derecho debe regular la mate-
ria en el ambito privado interracional—, no lo es menos que, previamente, se alude a los 
articulos 1088 y siguientes del Cddigo Civil sobre obligaciones, y luego al Capitulo III (se 
entiende que del tttulo VI) del Libro IV del referido C6digo, sobre arrendamiento de obras 
y servicios, para terminar remitiendose literalmente a "cuantos otros preceptos sean de 
aplicacidn", por lo que no cabe, sobre la base unica y exclusiva de aquella solitaria refe-
rencia, sustentar la conclusi6n que, interesada y parcialmente, propugna la apelante con 
oivido de que, — abundando en las atinadas razones expuestas por el Juez "a q u o " en el 
segundo de los Considerandos de sus sentencia—, la accidn se identifica por el "petitum" 
y por la causa de pedir esto es, por el acaecimiento histdrico, por la relacidn de hechos 
que, al propio tiempo que la delimitan, sirve de fundamento a la pretensidn que se actua 
(sentencias de 28 de Junio de 1978, 27 de Mayo de 1983, e t c ) , siendo asi que, segtin se 
desprende de la lectura de la demanda, persigue en este litigio et actor la devolucidn de 
la cantidad que satisfizo a la demandada, P, B. S.A. en concepto de precio por la instala-
cidn en un chalet de su dominio, sito en Andratx, y conforme a las estipulaciones del con-
trato suscrito el 9 de Marzo de 1981, de un entarimado de madera, que en el mes de No-
viembre hubo de ser retirado at observarse que se encontraba totalmente afectado de car-
coma, el cual m&s tarde no ha sido repuesto, de donde con patente claridad se deduce que 
se trata de acci6n nacida de presunto incumplimiento contractual, dirigida a recuperar el 
precio abonado en contrapartida de la prestaci6n correspectiva no realizada por el otro 
contratante; ello aparte de que asi como el Juez se halla vinculado obligatoriamente a los 
hechos alegados por los litigantes, no ocurre lo propio con las normas aducidas por estos, 
pues ello hay que combinarlo con los deberes y poderes del Juez para aplicar la norma 
adecuada, de acuerdo con el principio "da mihi factum, dabo tibi ius", con lo que la no 



254 

designaci6n de norma por la parte o su alegacidn erronea no tendra repercusi6n para !a 
eficacia de la pretensibn o defensa, si el hecho fijado encaja en la norma que e! juzgador 
estime correcta, segun declaraci6n jurisprudencial contenida, entre otras muchas, en !as 
sentencias d e 2 6 d e marzo y 3 dejui io de 1979, las que, tambien, afirman que, individuali-
zandose la acci6n pore! hecho, la incongruencia s6 !oes posible por a!teraci6n de la "cau-
sapetendi", y no por e! cambio de punto de vista juridico, en nada d e l o que, no obstante, 
ha incidido la resoiuci6n impugnada, ya que, ni ha introducido novedad alguna en el rela-
to factico de la demanda, ni, en puridad, se ha apartado de !os fundamentos de derecho 
invocados, bien que de manera generica, en el!a. 

CONSIDERANDO: Que identico destino debe seguir el segundo y tiltimo de los argu-
mentos impugnativos empleados por la recurrente, pues, asi c o m o no es hecho controver-
tido que e! entarimado se hailaba tan afectado de carcoma, que fue retirado de su empla-
zamiento por la misma empresa que !o insta!6, y no habiendo constancia alguna en autos, 
a tenor de la resultancia probatoria, de que los restantes muebies y carpinteria del chalet 
padecieran, antes o despues, dicho mal, sino que, por e! contrario, los testigos Sres. G. 
y D. manifiestan sin contradicci6n que se encontraban completamente sanos y en perfec-
tas condiciones (folios 58 y 59), hay que concluir por fuerza en que su origen est4 en Ias 
maderas aportadas por la recurrente en virtud de sus obiigaciones contractuales, para la 
realizaci6n de! parquet, de cuya calidad y aptitud para producir como resultado util la obra 
concertada responde frente a! comitente, por lo que, en definitiva, procede, previo recha-
zo del recurso de apelaci6n interpuesto, confirmar integramente Ia sentencia apeiada, con 
imposicidn de ias costas de esta alzada a !a apelante en ap!icaci6n de lo que dispone e! 
articulo 710 de la Ley Procesa!. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente ap!icaci6n. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelaci6n que interpone P. B, S.A. contra 
la sentencia dictada por el Juzgado de Primera instancia numero Dos de Palma de Mallor-
ca ei dos de julio de mil novecientos ochenta y cuatro en los autos de menor cuantia, de 
que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos dicha sentencia en todos sus 
pronunciamientos, con expresa imposici6n de las costas de esta alzada a la parte recurren-
te. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Gimenez). 

64 

64. C O N T R A T O DE S E G U R O . P6Iiza contra riesgo de incendios. 
Art . 18 de la Ley de Contra to de Seguro; normas imperativas que garan-
tizan al asegurado una adecuada proteccion frente al asegurador, como 
parte mas debil e ignorante en Ia compleja relaci6n jurfdica asegurativa. 
El pago de una deuda s6Io se entiende realizado cuando completamente 
se haya entregado la cosa o hecho Ia prestacidn en que Ia obIigaci6n con-
sistia, sin que el simple ofrecimiento libere al deudor si no va seguido 
de consignaci6n de Ia cosa debida. Confirmaci6n de la sentencia apela-
da con expresa imposict6n de costas. Sentencia de 4 de Marzo de 1985 
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CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida en primera instancia que, acogiendo en 
su integridad !a pretensidn de los actores, conden6 a la demandada, Cia. de seguros C. 
S.A., a satisfacer en concepto de indemnizacion minima por los daflos experimentados en 
la Discoteca I. a consecuencia del incendio acaecido el 13 de diciembre de 1982 la suma 
de 13.711.375 ptas. con m i s los intereses devengados al tipo de! 20% desde el 13 de marzo 
de 1983, asi como al pago de las costas procesales, es recurrida por dicha aseguradora, 
la cual, argumentando en sintesis que esa suma representa la valoracidn de los desperfec-
tos efectuada por el perito tasador Sr. M., que habia sido nombrado de comun acuerdo 
con los asegurados, pero que estos rehusan aceptar, pese a que les fue ofrecida en pago 
por medio de ta!6n bancario fechado a 6 de julio de 1983, en concepto de indemnizaci6n 
total y definitiva, termina por solicitar se revoque la sentencia de primer grado y se le ab-
suelva de la demanda. 

CONSIDERANDO: Que para la adecuada resoluci6n del recurso convienedejar cons-
tancia de que son hechos fijados, bien por las propias alegaciones de las partes, bien por 
el resultado de las pruebas practicadas, los siguientes: 1") los actores tenian concertadas 
con la Cia. C S.A. p6Iiza de segurocontrael riesgo de incendio en la Sala de baile denomi-
nada I., sita en el n° . 21 de la Avda. Nacional de El Arenal, en Palma de Mallorca; 2°) 
en !a madrugada del 13 de diciembre de 1982 se desencaden6 un violento incendio, por 
causas no esclarecidas, que provoc6 considerables destrozos en el local asegurado y en otros 
adyacentes; 3°) ese mismo dia y tras haber los actores dado cuenta del siniestro a la asegu-
radora y proceder esta a designar como perito para la evaluacidn de los danos a D. F. M. 
LL., suscribieron aquellos un documento por el que manifestaban su deseo de no ejercitar 
la facultad de designar, a su vez, otro perito por su parte, que concede el pSrrafo 4° del 
articulo 38 de la vigente Ley de Contratode Seguro (folio 126); 4°) ei Sr. M., una vez reali-
zadas las indagaciones y comprobaciones que juzgd oportunas, y para las que cont6 con 
la plena ayuda y colaboraci6n de los asegurados, emiti6 informe pericial, tasando la perdi-
da causada por el siniestro en 13,711.315 ptas, informe que entregd a la Cia. , C. S.A. ex-
clusivamente, en el mes de Febrero de 1983 (folio 904, repreguntas 3 ' A y D), pero no 
a los demandantes, a quienes ni se facilit6 copia del dictamen, ni tampoco se particip6 
su resultado y ni tan siquiera la terminaci6n del encargo; 5°) en vista de ello y de que el 
resarcimiento se demoraba, los actores, despues de varias gestiones verbales infructuosas, 
dirigieron requerimiento notarial a la entidad recurrente el dia 14 de abril de 1983, a fin 
de que procediera a dar cumplimiento a lo prevenido en el articulo 18 de la Ley de 8 de 
Octubre de 1980, en orden a pagar el importe minimo de lo que al asegurador pueda de-
ber, dentro de los 40 dias siguientes a la recepcion de la declaracidn de siniestro, segiin 
tas circunstancias por el conocidas, recondindole, al tiempo, el incremento en la indemni-
zaci6n previsto en el articulo 20 de la disposici6n mencionada (folios 833 y 834); 6°) por 
identica via notarial, el 6 de junio siguiente requirieron los asegurados a la Compafiia para 
que, habiendo tenido noticia de la conclusi6n de las peritaciones, pero desconociendo su 
resultado, les hiciera saber en la plazo maximo de ocho dias la cantidad en que habian 
sido valorados los dafios, al efecto de mostrar conformidad con ella o nombrar, si no, se-
gundo perito conminandole, asfmismo, a la satisfaccidn de esa suma, teniendo en cuenta 
los citados articulos 18 y 20 de la Ley (folios 836 y 838); 7°) de nuevo el dia 30 de junio, 
y puesto que, ninguno de los anteriores requerimientos habia sido atendido y ni tampoco 
contestado, volvieron los actores a dirigir un tercero a C. S.A,, participandole que, en vis-
ta de su actitud, habian nombrado perito por su parte, advirtiendo ademas, que procedian 
a reclamar de manera inmediata el importe minimo a que alude el articulo 18 de la repetida 
Ley de Seguro (folios 840 a 842); 8°) por fin a comienzos del mes de julio la Cia. de Segu-
ros ofreci6 pagar a los actores, mediante ta!6n librado con fecha de dia 6 (folio 125), la 
escueta cantidad sefialada en e! informe del Sr. M., la que fue rechazada por aqu£Hos en 
razdn de exigir a cambio la aseguradora la firma del recibo finiquito con renuncia a recla-
mar cualquier mayor cifra; y 9°) dado que el perito designado unilateralmente por los de-
mandantes evalu6 !os desperfectos en la cantidad de 24,035.152 ptas,, instaron estos con 
la oposici6n de la compafiia el nombramiento judicial de tercer perito, para la emisidn de 
nuevo dictamen, el cual, emitido e! dia 2 de noviembre de 1983, con la sola intervencidn 
deestos dos ultimos, perono del Sr. M., fijo la discutida tasaci6n en21.485 .000pts . (folio 
844 a 852); a lo que cabe afladir, por liltimo, que la demanda instauradora de esta litis 
fue presentada el dia 13 de septiembre de 1983 al objeto de que la Cia. C. S.A. fuera con-
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denada, como se ha dicho, al pago de los repetidos 13.711.035 ptas, en concepto del im-
porte minimo a que alude el articulo 18 de la Ley 50/1080, de 8 de octubre, con mas los 
intereses sehalados en el articulo 20. 

CONSIDERANDO: Que la citada vigente Ley de Contrato de Seguro, que deroga los 
articulos 1791 a 1797 del CodigoCivi l y los articulos 380 a 438 del de Comercio, responde 
a un principio fundamental, ya recogido plenamente en el Derecho comparado, y que debe 
presidir la interpretacI6n y aplicaci6n de sus preceptos, cual es el de garantizar al asegura-
do una adecuada protecci6n frente al asegurador, como parte mas debil e ignorante en 
la compleja relaci6n juridica aseguraticia, a cuyo fm establece un conjunto minimo de normas 
imperativas, salvo que ellas mismas dispongan otra cosa, que s61o pueden ser sustituidas 
por clausuias de origen contractual en la medida en que estas resulten ser mas beneficiosas 
para el asegurado (articulo 2); asi, en orden al cumplimiento por el asegurador de su obli-
gaci6n de indemnizar ei daflo producido, una vez acaecido ei evento cuyo riesgo es objeto 
de cobertura, dicho principio capital se refleja en dos articulos, que tratan de estimular 
la rapida Iiquidaci6n de las consecuencias del siniestro, evitando al asegurado los perjui-
cios inherentes a Ia demora en que se repare el dafio o perciba la prestacion pecuniaria 
debida, y que son el articulo 18, que, tras disponer queel asegurador esta obligado a satis-
facer la indemnizacidn a! termino de ias investigaciones y peritaciones necesarias para es-
tablecer la existencia del siniestro y, en su caso, el importe de los dafios que resuiten dei 
mismo, preseribe a continuaci6n que "en cualquier supuesto, el asegurador debera efec-
tuar, dentro de los cuarenta dias a partir de la recepci6n de la declaraci6n de! siniestro, 
el pago del importe minimo de lo que ei asegurador pueda deber segiin ias circunstancias 
por el conocidas", y ei articulo 20, que sanciona Ia falta de diligencia del asegurador en 
cumplir su prestacion para dos para esta en e! articuio 20, !os que empezaran a correr de 
manera automatica Ilegado el fin del piazo y sin necesidad de interpelacion al deudor, de 
conformidad al n° . 1 del articulo63 de! C6digodeComerc io y 1100n° 1 del Codigo Civi!. 

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia y por las razones aqui expuestas, procede 
la plena confirmacion de Ios pronunciamientos que contiene ia sentencia apeiada, toda vez 
que !a demandada, que nunca se habfa negado extraprocesaimente a hacerse cargo de las 
consecuencias econ6micas dei siniestro dentro de los iimites pactados en la p6Iiza, pese 
a Io cual acus6 a los actores en Ia primera instancia, —!o que no ha reiterado en esta 
segunda—, de haber incumplido el deber que impone el parrafo 1° del articulo 38 en el 
sentido de comunicar por escrito !a relaci6n de los objetos existentes al tiempo del sinies-
tro, la de los salvados y la estimaci6n de los daftos, no les ha satisfecho hoy en dia cantidad 
ninguna, no obstante saber, al menos desde el mes de febrero de 1983, a cuanto ascendia 
Iaevaluaci6n efectuada porel Sr. M., laque , casode no seraceptada como indemnizacion 
definitiva por los actores, a quienes, por cierto, fue oculta durante varios meses, contra-
riando lo que dispone el artfculo 38 de Ia Ley de Seguro y las exigencias de leaitad y buena 
U que han de presidir toda relaci6n contractual (articulos 57 del C6digo Mercantil y 1258 
del Civil), reflejada siquiera el importe minimo de que trata el repetido artfcuio 18 y que 
debi6 ser pagado en tal concepto de inmediato, como se postula en la demanda, sin que, 
dadas las pretensiones que en £sta se formulan y el hecho de que C. S.A. se limita a solici-
tar su abso!uci6n, pero no reconviene, puedan constituir, por imperativo de congruencia, 
materia habil del presente litigio las cuestiones relativas a ta validez del nombramiento de 
los diversos peritos, ni a los efectos que deriven de su conducta, ni, en fin, a ia entidad 
dei completo resarcimiento adeudado, que, por ello, en nada quedan mediatizadas o afec-
tadas por el falio que se confirma, y habran de ser objeto de discusi6n y decisi6n, en su 
caso, en pieito diferente. 

CONSIDERANDO: Que no desvirtua estas conclusiones ia circunstancia de que los 
demandantes rechazaran el taldn bancario que laCia. C. S.A. lesofreci6en el mesde julio 
de 1983 por vator de 13.711.315 ptas., pues, siendo asi que s6Io se entiende pagada una 
deuda cuando completamente se haya entregado la cosa o hecho !a prestacidn en que la 
obiigaci6n consista (artfculo 1157 del C6digo Civil), no era ticito subordinar la entrega a 
que admitieran dicha suma en concepto de liquidaci6n final, mediante la suscripci6n de 
recibo ftmquito, cuando, por de pronto, no se incluian en eila los intereses devengados 
de conformidad a! articulo 20 de !a Ley de Seguro, ni, ante Ia controversia suscitada, po-
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dia revestir otro caracter que el de anticipo a cuenta, ademas de que, en ultimo extremo, 
el simple ofrecimiento no libera al deudor, si no va seguido de consignacidn de la cosa 
debida que se ajuste estrictamente a las disposiciones que regulan el pago (articulo 1176 
y 1177 del Cddigo Civil). 

CONSIDERANDO: Que el planteamiento y sosten del presente recurso de apelaci6n 
por la Cia. aseguradora no revela otro prop6sito ni finalidad, que el de continuar demo-
rando el cumplimiento de una obligacion frente a su asegurado de caricter indiscutible, 
por lo que debe ser sancionada con la justa imposici6n de las costas producidas en esta 
segunda instancia. 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinenteaplicaci6n. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelaci6n que interpone C. S.A., Cia. 
Espanola de Seguros, debemos confirmar y confirmamos integramente los pronunciamientos 
de la sentencia dictada con fecha de cuatro de junio de mil novecientos ochenta y cuatro 
por el l lmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia numero Uno de Palma 
de Mallorca en los autos de juicio declarativo de mayor cuantia, de que este rollo dimana, 
con expresa imposici6n de las costas causadas en esta alzada a la parte apelante. (Ponente: 
Fco. Javier Mufloz Gimenez). 

67 

67. QUIEBRA. Graduacion de creditos. Impugnacion de acuerdos 
tomados en la correspondiente junta y pretension de que se reconozca 
preferencia al credito del impugnante: inexistencia de la misma al haber 
op tado por la solicitud de inclusi6n del constante en documento privado 
por el que se transigio un pleito anterior en el que se habia obtenido ano-
taci6n preventiva de embargo. Sentencia de 6 de Marzo de 1985. 

CONSIDERANDO; Que la sentencia de instancia ha sido objeto de los recursos si-
guientes: Primero.- Los dos que interpuestos adhesivamente por la Sindicatura de la quie-
bra y por la entidad acreedora D . , S.A., demandados incidentales, se han sustentado so-
bre: a) Falta de legitimacidn activa y b) Defectuosa constituci6n de la relaci6n juridico-
procesal, y Segundo,- EI deducido directamente por !a entidad acreedora G. S.A., actora 
incidental, al objeto de lograr lanulidad del acuerdo sobre graduaci6n decreditos pagade-
ros con el producto de determinados bienes inmuebles del quebrado, pues entiende que 
su credito tiene, por raz6n de haber obtenido a su favor anotaci6n preventiva de embargo, 
la preferencia establecida en el articulo 1923 del C6digo Civil, y es, por razdn de antigiie-
dad registral, prioritario al credito hjpotecario de la mencionada entidad D. S.A. 

CONSIDERANDO: Que las impugnaciones enunciadas en primer lugar no pueden 
ser acogidas por cuanto: A) Si bien es cierto que la entidad acreedora apelante no s6lo 
dej6 de hacer la preceptiva reserva de su derecho a impugnar el grupo de cridito cuya nuli-
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dad ahora postula —creditos a satisfacer con el producto de los bienes inmuebles—, sino 
que, evidenciando con el!o una postura claramente contradictoria, votd favorablemente 
el subgrupo de acreedores comunes, no lo es menos que la exigencia que se denuncia como 
omitida aparece cumplimentada en el grupo primero, y precisamente en el subgrupo de 
los acreedores hipotecarios en que esta colocado e! credito de D. S.A. especificamente im-
pugnado, de donde debe seguirse la legitimacidn de la entidad G. S. A . para accionar como 
!o ha hecho, pues !o contrario, denegar la legitimaci6n a quien hizo expreso mantenimien-
to de su posibilidad impugnativa serfa obstaculizar gratuitamente el ejercicio de una efecti-
va tutela juridica, y B) En acciones impugnativas como la ejercitada, la normativa legal 
(articulo 1276 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) no impone mas demandado que la Sindi-
catura de la Quiebra, lo cual es acorde con la funci6n representativa que a £sta incumbe 
y que encuentra en Ios incidentes sobre reconocimiento y graduacidn de creditos (articulo 
1381 y 1264 del texto legal citado) una de sus mas genuinas manifestaciones, y deja a los 
acreedores con creditos susceptibles de quedar afectados por la resolucidn pertinente !a 
posibilidad de intervenir voluntariamente como parte en la litis, pues tal es el sentido que 
corresponde a la expresion "tambien seran admitidos como parte legitima los acreedores 
cuyos creditos sean objeto de impugnaci6n.. ." obranteen el tercer pirrafo de! citado arti-
culo 1276, por lo que concluye que no cabe estimar defectuosamente constituida ta rela-
ci6n juridica procesal por ausencia de quienes como acreedores, afectados o no por la re-
solucidn que se dicte, no son demandados necesarios y tienen respetado su derecho de de-
fensa mediante la doble via expuesta. 

CONSIDERANDO: Que la resolucidn de la cuestion de fondo planteada por el recur-
so interpuesto por la entidad G. S.A. debe dictarse desde las premisas siguientes: Primera,-
La solicitud de inctusi6n en la masa pasiva, con entrega de los documentos justificativos 
de! credito — mecanismo sustitutivo del ejercicio de !a accidn judicial perdida con la decla-
raci6n de la quiebra—, constituye requisito necesario pero insuficiente para que un acree-
dor concursal sea tenido por concurrente, por cuanto despues de tal indispensable accidn 
de acudir a la quiebra, aquel credito habrd de ser reconocido por la Junta de Acreedores 
reunida a ta! efecto, de suerte que sdlo el reconocimiento del credito atribuye al acreedor 
ta cualidad de acreedor concurrente y le dota de un titulo de ejecutivo a los efectos de la 
liquidacidn, quedando, caso contrario y en tanto no consiga su reconocimiento, "privado 
de voz activa en la quiebra" (articulo 1105 Cddigo de Comercio); Segunda.- El acuerdo 
de la Junta de Acreedores sobre reconocimiento de creditos, no impugnado en tiempo y 
forma, tiene, en virtud de la autoridad de cosa juzgada (Sentencia Tribunal Supremo 4 
de mayo de 1928), efectos preclusivos dentro de la quiebra, y es, por tal causa, de imposi-
ble revisi6n o enmienda dentro de la misma, y Tercera.- La graduaci6n de creditos, opera-
cidn impuesta por e! principio de liquidacidn tinica, se realiza precisa y necesariamente so-
bre los creditos reconocidos a fin de que en su dfa sean pagados dentro de la clase y en 
el orden que a cada uno corresponda, sin que, consecuentemente, la Junta de Acreedores 
reunida a tal efecto pueda sustituir un credito por otro, pues ello supondria operar sobre 
creditos distintos a !os reconocidos. 

CONSIDERANDO: Que previamente al examen del indicado tema de la prioridad 
registral, es necesario establecer cual sea el credito que ia Junta de acreedores reconocid 
de modo inalterable como el que habia de servir a la acreedora apelante para continuar 
ejercitando dentrode la quiebra sus preexistentes derechos, para lo queconviene exponer, 
a fin de su adecuada valoracion posterior, los siguientes hechos acreditados: A) Con fecha 
36 de julio de 19S0 el Juzgado de Primera Instancia n° . 1 de Jerez de la Frontera dicto 
sentencia de remate por la que, poniendo termino a !a primera instancia del juicio ejecuti-
vo tramitado bajo el n D . 286 /80 , se condend a D. F.S.G. ahora quebrado, a satisfacer a 
ta entidadG. S.A., aqui apelante, lacantidad de 14.600.343 pesetas de principal, mis 15.523 
pesetas de gastos de protesto, intereses y costas; B) El 5 de diciembre de 1980 la entidad 
citada obtuvo anotaci6n preventiva del embargo que en el procedimiento referido habia 
trabado sobre la finca propiedad de! quebrado sita en el termino municipa! de !a Puebla; 
C) Mediante documento privado suscrito el 15 de enero de 1981, D. F. S. C. y su esposa 
D 1 , F. F. R., despufa de efectuar un ajuste de cuentas con la acreedora G. S.A., recono-
cieron adeudar a esta entidad solidariamente, con independencia de los gastos y costas co-
rrespondientes al precitado juicio ejecutivo, la suma de 15.496.097 pesetas, para cuyo pa-
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go entregaron cuatro tatones cuyos iraportes —1.650.000 pesetas— motivaron !a corres-
pondiente disminuci6n del total adeudado, y veinte letras de cambio; D) En el uitimo pa-
rrafo de la estipu!aci6n sexta se hizo constar: "Igualmente queda en suspenso el procedi-
miento ejecutivo 286 /80 seguido en el Juzgado de Primera Instancia n° U n o de Jerez de 
la Frontera a instancias de G. S.A., contra D. F. S. C. , a no ser que Ios sefiores S. C. 
y F. R. devuelvan una o mas letras de las que aceptan en este documento, en cuyo caso, 
G. S .A. , podria seguir e! citado procedimiento, reclamar las tetras anteriormente devuel-
tas o las derivadas de este contrato, bien separada o conjuntamente, con la unica limita-
ci6n de que la cantidad G. S.A. obtenga en el ejercicio de sus acciones nunca podra reba-
sar el importe total adeudado por los seftores S. C. y F. R."; E) Antee l impago de cuatro 
de las cambiales aceptadas para e! cumpiimiento de la deuda reconocida en el documento 
privado mencionado —cambiaies no satisfechas cuyo importe ascendia a 5.428.331 pesetas—, 
la entidad acreedora apelante interpuso contra el quebrado y su esposa, el 7 de raarzo de 
1981, demanda ejecutiva que daria lugar en el Juzgado de Primera Instancia n° . Uno de 
Jerez de ia Frontera, el procedimiento n° . 166/81, en el que se dict6 sentencia de remate 
e inicI6 ia via de apremio; F) EI26 de abri! de 1983 la entidad G. S.A. solicit6 su inclusi6n 
en !a masa pasiva de la quiebra de D . F. S. c , mediante carta dirigida a la Sindicatura, 
en !a que con referencia al juicio ejecutivo tramitado con e! n° . 286 /80 desglosaba su cr£-
dito en e! principal aiti reclamado (asi consta en e! Estado Genera! de Acreedores), mas 
3.029.200 pesetas por intereses desde la sentencia hasta la dec!araci6n de quiebra y costas 
judiciales por 1.280.702 pesetas; G) en relaci6n con tal solicitud la representaci6n de! que-
brado comunico a la Sindicatura, mediante entrega de la cedula de citaci6n de remate y 
copia de la documentaci6n presentada con ia demanda correspondiente, !a existencia de! 
mas arriba citado juicio ejecutivo n° . 166/81 y del documento privado suscrito el 15 de 
enero de 1981; H) En la Junta de acreedores sobre examen y reconocimiento de criditos 
celebrada e! 24 de mayo de 1983 se aprob6 por unanimidad, y haciendo especial referencia 
al consentimiento expreso de !a acreedora G. S.A., como consta en e! acta correspondien-
te, "reconocerle (a G. S.A.) un credito ya liquido y determinado de 13.846.097 pesetas 
como saldo al que se refiere el documento de 15 de enero de 1981, aludido en e! informe; 
reconocerle ademas ios intereses de la expresa cantidad desde el 15 de enero de 1981 hasta 
e! dia anterior a la declaraci6n de la quiebra. Los intereses se cifran previo su calcuto en 
1.729.000 pesetas. Lo que hace un tota! credito de 15.575.097 pesetas por todos los con-
ceptos". 

CONSIDERANDO: Que la vaIoraci6n del precitado relato factico permite obtener 
las puntualizaciones de decisiva significaci6n resolutoria que siguen: Primera.- E! conve-
nio celebrado el 15 de enerode 1981 es modificativo dela relaci6n obtigatoria preexistente, 
pues mediante 61 se produce una nueva fijaci6n de la deuda, con aumento de su quantum, 
y un reforzamiento por causa de la asunci in cumulativa que de la nueva deuda efectua 
!a mujer del hoy quebrado; Segundo. Esta nueva relaci6n obligatpria queda caracterizada 
por coexistir con la anterior y por ser independiente de la misraa en su tota! desarrollo; 
Tercero.- Ta! coexistencia permite a Ia entidad acreedora G. S.A., ante ta declaraci6n de 
quiebra del deudor, optar entre variasposibilidades Iiquidatoriasde indiscutiblee indiscu-
tida vatidez; Cuarto.- La entidad acreedora apelante, mediante el expreso consentimiento 
que prest6 a la proposic!6n hecha por la Junta de acreedores reunida para e! reconocimiento 
de los creditos, eligi6, consumando asi la opci6n ya iniciada mediante aquella pretensi6n 
ejecutiva que di6 lugar a los autos n° 166/81, el convenio que el 15 de enero de 1931 se 
exterioriz6 en documento privado, como e! titulo que le habia de posibiiitar dentro de la 
quiebra la participaci6n en el producto de !a realizaci6n de! activo. 

CONSIDERANDO: Que con tal opci6n la acreedora apelante, a la vez que abando-
naba el credito a cuyo favor habia obtenido la anotaci6n preventiva de embargo, partici-
paba decisivamente en la adopci6n del acuerdo de la Junta de acreedores que, no impug-
nado en tiempo y forma, fijaba c o m o cridito de aquella entidad, definitivamente y sin po-
sibilidad de ser alterado, ei recogido en et documento privado suscrito el 15 de enero de 
1931, locual , sin necesidad de mas razonamiento puesto que la prioridad registral invoca-
da se sustentaba enel caracterpreferente de! credito, conduce a la desestimaci6n de la pre-
tensi6n impugnativa. 
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CONSIDERANDO: Que atendida la desestimaci6n de los tres recursos planteados, 
no procede hacer especial declaraci6n sobre las costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que desestimando los recursos interpuestos por la Sindicatura de la Quie-
bra y las entidades acreedoras D. S.A,, G. S.A., contra la sentengia dictada el veinticinco 
de septiembre de mil novecientos ochenta y cuatro por el Ilmo. Sr, Magistrado Juez del 
Juzgado de Primera Instancia niimero U n o de Palma, en el incidente de que este rollo di-
mana, debemos confirmar y confirmamos dicha resoluci6n sin hacer especial declaracion 
sobre las costas de esta alzada, Notifiquese esta reso!uci6n a la parte no comparecida en 
la forma determinada en ios articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin en 
termino de tres dias no se insta la notificacidn personal. (Ponente: Jose luis Calvo Cabe-
llo). 

68 

68. TERCERIA DE DOMINIO. Contra to de compraventa simula-
do. Adquisicion por el tercerista de unas acciones t rabadas , con el unico 
fin de sustraer dichas acciones —de que era titular el ejecutado— a los 
fines de la ejecucion. Expresa condena en costas al tercerista dada la mala 
fe y temeridad que supone ejercitar una acci6n reivindicatoria al ampa-
ro de un titulo absolutamente simulado. Sentencia de 7 de Marzo de 1985. 

CONSIDERANDO: Que la dialfictica de los litigantes ha situado la cuestion litigiosa 
en sede probatoria y circunscrita la misma a la determinaci6n de si, como la entidad ban-
caria demandada-apelante pretende por medio de su demanda reconvencional, el contrato 
de compraventa aportado por el tercerista como unico titulo de su pretensi6n dominical 
es totalmente simulado, en cuyo caso procedera declararlo inexistente por falta de causa 
(articulo 1275 C6digo Civil), o si, por el contrario y como declara el Juez a quo, entre 
el actor y el demandado declarado en rebeldia se celebrd el once de marzo de 1983 un con-
trato de compraventa en cuya virtud y por precio de 250.000 pesetas aquel se hizo realmen-
te propietario de las acciones ntimeros 501 a 750 de la entidad A, E. S.A. con anterioridad 
a que estas fueran objeto del embargo cuyo alzamiento se postula en la demanda rectora 
de la litis. 

CONSIDERANDO: Queexaminado a los fines indicados el material litisdecisorio re-
sulta que: Primero.- El tercerista, comprador de tas acciones,: a) Es el padre de la mujer 
del vendedor; b) Es de profesidn pe6n; c) Se hallaba en situaci6n de desempleo en la fecha 
en que se celebrd el contrato denunciado, y d) Desconoce todo lo relativo a la entidad A. 
E. S.S. —capitat social, porcentaje que representan las acciones adquiridas, niimero e iden-
tidad de los socios y numero de empleados y de vehiculos—, y Segundo.- El demandado, 
vendedor de la totalidad de sus acciones, continua siendo secretario del Consejo de Admi-
nistraci6n de la sociedad. 

CONSIDERANDO: Que tales hechos, si bien considerados en su dimensidn indivi-
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duai, como datos ineonexos, son insuficientes, pese a lo expresivo de su contenido, para 
verificar ta simulacidn contractual en cuanto ninguna de ellos es firme apoyatura para es-
tablecer la inferencia necesariamente racional y I6gica, sin embargo sopesados conjunta-
mente, valorados como conjunto de hechos emanados de un mismo sujeto o referidos a 
un mismo sujeto y concurrentes en una misma direcci6n, permiten establecer por la via 
presuntiva del articulo 1249 del C6digo Civil —mecanismo probatorio adecuado para ve-
rificar imputaciones como la simulatoria— y sin duda excluyente alguna, que el negocio 
invocado por el tercerista como titulo de su pretensidn dominical no fue serio y eficaz, 
como aparenta, sino mentiroso y ficticio, por cuanto se utiliz6 unicamente para sustraer 
las acciones de que era titutar ei demandado declarado en rebeldia a ta ejecuci6n instada 
por ia entidad bancaria ahora apelante y que ya habfa producido ei embargo cuyo alza-
miento se pretende en la demanda rectora de ia litis. 

CONSIDERANDO: Que Ia conducta procesal del tercerista no s61o no desvirtiia la 
conclusi6n anterior, sino que, al contrario, la reafirma por causa de la incoherencia que 
supone acreditar, primero, ser titular de una libreta de ahorros con un saldo medio de 265.480 
pesetas, bien para mostrar que era econ6micamente suficiente para comprar las acciones, 
bien para insinuar que con dicho dinero !as adquiri6, y afirmar, despues, que "el dinero 
con el cual compr6 Ias acciones provenfa de un dinero que tenfa en casa y de unas liquida-
ciones que cobr6", "que las acciones fueron pagadas a D, Juan Estela en un bar" y que 
ello no es extrano pues". . . cualquier persona lleva hoy en el bolsillo 200.000 6 300.000 
pesetas". 

CONSIDERANDO: Que todo lo anterior conduce a estimar la demanda reconven-
cional interpuesta por la entidad bancaria apelante, a desestimar ia demanda instauradora 
de ia iitis, y a condenar expresamente ai tercerista ai pago de las costas causadas en la pri-
mera instancia, dada la temeridad y mala fe que supone ejercitar una acci6n reivindicato-
ria al amparo de un tituio absolutamente simuiado y oponerse a la justa pretension anula-
toria del mismo. 

CONSIDERANDO: Que ei contenido revocatorio de esta resoiuci6n dispensa a todo 
pronunciamiento sobre las costas de esta alzada. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelaci6n interpuesto por ei B. M. S.A. 
contra ia sentencia dictada el veinte de junio de mii novecientos ochenta y cuatro por el 
Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia numero Uno de Palma en 
el juicio declarativo de menor cuantia de que trae este rolio, debemos revocar y revocamos 
dicha resolucion, y estimando la demanda reconvencional formulada por Ia entidad recu-
rrente, debemos declarar y declaramos la inexistencia por falta de causa del contrato de 
compraventa de las acciones mimeros 501 a 750 de la entidad " A . E. S .A ." celebrado el 
11 de marzo de 1983 entre D. J. E. J. y D. M. C. P . y desestimando la demanda principai 
interpuesta por D, M. C. P. debemos absolver y absolvemos a los por elia demandados 
de ios pedimentos formulados en su contra y con expresa condena del tercerista D. M. 
C. P. al pago de ias costas causadas en ia primera instancia. N o se hace especial declara-
cion sobre Ias costas de esta alzada. Notifiquese esta resoluci6n a la parte no comparecida 
en Ia forma determinada en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si 
en t^rmino de tres dias no se insta la notificaci6n personal. (Ponente: Josi Luis CalvoCa-
bello). 
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72 

72. CULPA EXTRACONTRACTUAL. Deber de diligencia o cui-
dado a desarrollar por quien se afirma ser responsable. Revocacion de 
la sentencia apelada, al no poder imputar a la Comunidad de Propieta-
rios demandada Ia producci6n de determinado resultado dimanante de 
la infraccion de deberes que ni le afectan ni le atafien. Sentencia de 11 
de Marzo de 1985. 

CONSIDERANDO: Que condenada por !a sentencia dc primera instancia !a Comu-
nidad de Propietarios de! edificio n° X de !a Avenida Jaime III de esta capita! a satisfacer 
a la entidad actora, F. P . S.A. de Seguros, la cantidad de 152.000 ptas. que esta habia 
previamente abonado a !a titular dei negocio de confeccion instalado en !os bajos del in-
mueble, en cumplimiento de !as obligaciones asumidas frente a ella mediante suscripcion 
de poliza de multirriesgc de comercio, como importe de los dafios y perjuicios ocasiona-
dos a consecuencia de inundacion padecida en los sotanos del loca! el dia 27 de junio de 
1983 a causa de haber quedado obstruidas las arquetas de registr.o en e! punto de union 
de la red genera! de alcantarillado y aguas residuales con la derivacion proveniente de la 
finca, es apeiada dicha sentencia por la demanda, la q u e alega al efecto de conseguir su 
revocacion: a) no hallarse acreditada, ni ia realidad de los dafios que se dicen ocasionados, 
ni su valoracion; b) imposibiiidad de que !a actora se subrogue en e! lugar de la asegurada 
contra los presuntos causantes del dano, por haber renunciado £sta en e! contrato de arren-
damiento concertado con e! dueno del lcca!a pedir indemnizacidn por humedades o i n u n -
daciones derivadas de las condiciones de agua que por e! pasan; y c) faita de toda respon-
sabilidad de la Comunidad en !a produccion dei siniestro. 

CONSIDERANDO: Que tal pretension impugnativa debe prosperar, aunque no sea 
porque los desperfectos y su cuantia no esten acreditados, ya que las pruebas testifical, 
pericial y documenta! son suficientemente expresivas y convincentes a! respecto, ni tampo-
co en atencion a la renuncia de la arrendataria-asegurada a pedir indenvrtizacion por danos 
y perjuicios derivados de humedades o inundaciones, que contiene !a clausula 7 1 del con-
trato de arrendamiento otorgado e! 10 de mayo de 1972, de suerte que la facultad que re-
conoce e! parrafo 1° del articulo 43 de la vigente Ley de Contrato de Seguroa! asegurador 
para que, una vez pagada !a indemnizacion, pueda ejercitar los derechos y acciones que, 
por raz6n del siniestro, correspondieran al asegurado, carezca en e! presente caso de con-
tenido material, por inexistencia de !a acci6n, cuyo ejercicio, por via subrogatoria, se pre-
tende, pues que es, obvio que esa renuncia s6Io despliega sus efectos dentro de la esfera 
de ia relaci6n arrendaticia y no va mas a!!a de! ambito de responsabilidad particutar del 
arrendador, pero sin mayor alcance, ni exoneraci6n de terceros eventualmente responsa-
bles, que ni fueron parteenel contrato (articulo 1257 parrafo ! de! C6digoCivi l ) , ni asien-
tan derecho alguno en el, sino porque, segun pone de relieve el conjunto de la prueba prac-
ticada radica el origen exclusivo de los daflos en la obstrucci6n de las arquetas de acometi-
da a !a red generai de alcantarihado y aguas residuales en el punto de empalme con la ca-
nalizacidn procedente del edificio, como ya habia sefialado el Arquitecto tecnico Sr. V. 
en e! dictamen que emiti6 en su dia a instancias de Ia Cia. aseguradora, y confirman Ios 
restantes peritos, arquetas que se hallan situadas fuera de los limites de !a propiedad y en 
zona de dominio publico(perito Sr, P. , —folio 86—) y cuya conservaci6n y mantenimien-
to no es de la incumbencia de la Comunidad de Propietarios, (informe de E. S.A. —folio 
84—), a la que tampoco cabe reprochar la falta de estaci6n de bombeo automatica, pues 
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sdlo se precisa la misma cuando la red de alcantarillado esta a cota superior a las necesa-
rias de desague, pero no cuando lo est i a inferior, como en el caso presente (folio 86); 
en consecuencia, puesto que el concepto de cuipa, que constituye el presupuesto basico 
de la responsabilidad extracontractual aqui exigida por la Companfa actora, implica, co-
mo primer elemento, aprioristicamente establecido por la norma, la previa existencia de 
un deber de diligencia o cuidado a desarroltar por quien se afirma es el agente en el area 
en que el evemo daftoso se desencadena, precisamente por omision de las medidas y caute-
las impuestas por ese deber, y dado que no corresponde a la Comunidad de Propietarios 
demandada la limpieza y conservacidn de la arqueta de acometida, ni pesa, por tanto, so-
bre ella, obtigaci6n ninguna de vigilar que en dicho punto de la red se produzcan obstruc-
ciones, no cabe llegar a otra conclusion juridica ante la reclamacidn de cantidad 
formulada por la actora, que a la postulada en tercer lugar por la parte recurrente, esto 
es, a la ausencia de toda responsabilidad de la Comunidad demandada por razdn de los 
desperfectos ocasionados por la inundaci6n en los objetos asegurados y del subsiguiente 
deber de indemnizar su importe, a cuyo pago, por el contrario, la sentencia apelada le con-
dena, toda vez que no se le puede imputar la producci6n de determinado resultado dima-
nante de la infracci6n de deberes que ni le afectan, ni le ataflen, por !o que procede con 
estimacidn del recurso, la revocaci6n de dicha resoluci6n y absolver a la repetida Comuni-
dad de Propietarios de la pretensi6n deducida contra el!a por la actora, F. P., S.A, 

CONSIDERANDO: Que no se aprecian especiales razones para imponer de manera 
especial a ninguna de las partes litigantes el pago de las costas producidas en ambas instan-
cias, 

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicaci6n, 

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacidn interpuesto por la Comunidad 
de Propietarios del edifcio n° X de la c / . Jaime III de esta ciudad, debemos revocar y re-
vocamos la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera 
instancia mimero Uno de Palma de Mallorca el dieciocho de julio de mil novecientos ochenta 
y cuatro en los autos de juicio de menor cuantia, de que este rollo dimana a la que dejamos 
sin efecto; y, en su lugar, con rechazo de la demanda formulada por la actora, F. P. S. A. 
de Seguros contra dicha Comunidad, debemos absolver y absolvemos de ella a la demandada-
recurrente, sin hacer especial imposici6n a ninguna de las partes del pago de las costas cau-
sadas en ambas instancias (Ponente: Fco. Javier Munoz Gimenez). 

81 

81. RECURSO DE APELACION. Indebida admisidn a tramite del 
recurso de apelacidn por carecer el escrito de interposicidn de la precep-
tiva firma del Letrado: se entiende que quedd consentida la resolucidn 
admitiendo a tramite del recurso de apelacidn al no haber impugnado 
en su dia la parte ejecutante dicha resolucidn. Doctrina del Tribunal Cons-
titucional en torno al contenido del derecho a la tutela judicial efectiva. 
Juicio ejecutivo. Nulidad del mismo por faltar la fecha de aceptacidn: 
inanidad de la falta a tenor del art. 477 del C. Co. Pacto de espera: no 
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resulta p robado al no constar en documento alguno (como prescribe el 
ar t . 1.465 de Ia LEC). Pluspeticion: desestimaci6n. Sentencia de 15 de 
Marzo de 1985. 

CONSIDERANDO: Que denunciada por la parte apelada como indebida la admision 
a tramite del recurso de ape!aci6n interpuesto por el ejecutado contra la sentencia de rema-
te recaida, con fecha de 14 de junio de 1984, en la primera instancia de los presentes autos 
de juicio ejecutivo, en raz6n de carecer el escrito de interposici6n de la preceptiva firma 
de Letrado, haliandose s6Io suscrito por Procurador, por lo que, al amparo dei articulo 
10de la Ley de Enjuiciamiento Civil, solicita se deciare la nulidad de la providencia dicta-
da ei 17 de Octubre siguiente, que lo admiti6 y dio curso, debe ta! cuestidn ser examinada 
con prioridad a las que plantea e! apelante, dado que la ulterior viabilidad de estas depen-
de de !a decisi6n que se adopte respecto de aquella pues, si fuere estimatoria de esa preten-
si6n, todo lo actuado coh posterioridad sera ineficaz procesalmente y la sentencia apelada 
habra ganado "ope leg i s" firmeza (articulo 408); dicha cuesti6n h a d e s e r abordadaa par-
tir de la doctrina de! Tribunal Constituciona! en torno al contenido del derecho a la tutela 
judicia! efectiva que, con rango de derecho fundamental, proclama el articulo 24 de !a Cons-
tituci6n, con arreglo a la que este derecho, que comprende tambien e! de hacer uso del 
sistema de recursos establecido por el legislador (seritencias de 14 de marzo de 1983 y 9 
de febrero de 1985), se satisface, no s6!o mediante una reso!uci6n de fondo, sino tambien 
con una de inadmisi6n, pero "siempre que se dicte en aplicacidn razonada de una causa 
legal, debiendo responder el razonamiento a una interpretaci6n de las normas de confor-
midad a la Constitucion y en e! sentido rads favorable para la efectividad del derecho fun-
damental" (sentencias de 14 de marzo de 1983, II de junio, 16 de octubre y 26 de diciem-
bre de 1984,1 de febrerode 1985), y ello porque, segun declara dicho Tribunal en sus sen-
tencias de 8 de mayo y 11 de junio de 1984, "e! derecho a obtener la tutela efectiva de 
los jueces y tribunales no puede ser obstaculizado mediante Ia imposici6n de formalismos 
enervantes o acudiendo a interpretaciones o apiicaciones de reglas disciplinadoras de los 
requisitos y formas de las secuencias procesales en sentidos que, aunque puedan parecer 
acomodados al tenor literal del texto en que se encierra la norma, son contrarios al espiritu 
y finalidad de esta y, desde iuego, no ajustadas a una consideracI6n de tales reglas reinter-
pretadas a la luz del articulo 24.1 de la Constituci6n*\ pues que "las normas que contie-
nen ios requisitos formaies han de ser aplicadas teniendo siempre presente el fin pretendi-
do a! estabiecer dichos requisitos, evitando cuaiquier exceso formaiista que !es convertirfa 
en obsticulos insalvabies" (sentencia de 9 de febrero de 1985); en aplicaci6n de tai doctri-
na no cabe, en este momento procesal, atribuir a Ia referida omision de firma la transcen-
dencia juridica que !a entidad apetada persigue, ya que, constituyendo ese signo grafico 
el medio de acreditar que el acto de que se trate ha sido realizado bajo la preceptiva, — 
saivo las excepciones enumeradas en e! artfculo 10— asistencia tecnico-jurldica prestada 
por abogado legalmente habilitado para el ejercicio de su profesi6n, es de observar que: 
a) manifestada, dentro del tiempo habil a traves de la presentacidn de! pertinente escrito, 
Ia voluntad del ejecutado de ejercitar el derecho de impugnar !a sentencia, que le concede 
el articulo 1476 de la Ley, en todas las actuaciones posteriores de la segunda instancia, 
que son su consecuencia, ha intervenido en su defensa e! mismo Letrado que le dirigi6 en 
Ia primera, lo que pone de manifiesto el carScter de simple descuido de la faita denuncia-
da; y b) en todo caso, la parte ejecutande consinti6 !a infraccidn del parrafo I ° de! articulo 
10, pues no impugn6 en su dia, siendo de su primordial Interes el hacerlo, la providencia 
dei Juzgado que admiti6 a trimite el recurso en ambos efectos, pese a la deficiente forma-
lizaci6n que ahora alega. 

CONSIDERANDO: Que reproduce el recurrente en esta alzada todos los motivos de 
oposici6n que adujo frente a !a demanda ejecutiva instada por la actora en su condici6n 
de libradora de una iibra de cambio aceptada por ftl, y que fueron ya rechazados por la 
sentencia apelada, la que orden6 seguir adelante la ejecuci6n, por la integra cantidad pedt-
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da, estoes: 1°) nulidad del juicio po: faltar la fecha de laaceptacion; 2°)ausencia deante-
firma expresiva de la relaci6n de representaci6n que Iiga ai firmante en el lugar reservado 
al librador con la entidad actora: 3°) pacto de espera; y 4°) plus-petici6n. 

CONSIDERANDO: Que ninguno de tales motivos merece acogida, toda vezque: 1°) 
si ciertamente ei primer parrafo del articulo 477 del Codigo de Comercio determina que 
el librado debera aceptar la letra estampando la fecha, Ia falta de consignaci6n de este da-
to resulta de todo punto intrascendente y en nada afecta a la validez y exigibilidad de la 
obligacion de pago asumida en las cambiales giradas a un dia fijo, como es la de autos, 
e, inclusive, tampoco priva de eficacia en juicio a !as giradas a !a vista o a un plazo conta-
do desde esta, en que cumple una funcion determinativa de! momento en que deben ser 
satisfechas, pues, si en ellas dejare el Iibrado de poner la fecha de la aceptacion, dispone 
e! parrafo 2° del mencionado precepto que correra el plazo desde el di'a en que e! tenedor 
pudo presentarla sin atraso de correo, y, si hecho el computo de este modo, resultare ven-
cido el plazo, sera cobrable la letra e! dia inmediato siguiente al de la presentaci6n, lo que 
confirma la inanidad de la falta; 2°) con absoiuta nitidez aparece junto a ia firma del Iibra-
dor un sello en tinta azul con e! nombr de ia entidad actora, S. E. S. S .A. , domicilio y 
telefono, por lo que, siendo quien la suscribi6 administrador de ella, segun consta acredi-
tado, no se infringieron los requisitos prevenidos en los articulos 444 y 447 del Codigo Mer-
cantil; 3°) ni se ha demostrado de afgun modo !a realidad del invocado pacto de espera, 
ni, en todos caso, se halia reflejado en escritura pubiica o en documento privado reconoci-
do en juicio, que son !os unicos medios probatorios admisibles para que resulte fijado y 
surta efecto en esta c!ase de procesos, a tenor de lo que prescribe el articuio 1465 de la 
Ley de Enjuiciamiento; y 4°) reconocido por e! apelante en prueba de confesion (posicio-
nes 1" a 3 ' , folio 37), que la letra que aqui se ejecuta, fue aceptada por el en renovaci6n 
de otras anteriores que tienen su origen en deuda dimanante de Sas reiaciones mantenidas 
entre ias partes, no es posible sustentar la excepci6n de plus peticidn sobre la base de que 
se ignora a cuanto ascienden Ios gastos de negociacidn y retorno de las precedentes, cuan-
do , de un lado, sostiene el otro litigante que aque! solo firmaba una vez calculado el incre-
mento y asi debe presumirse, mientras que, de otro, es e! propio recurrente quien, a! redac-
tar la posici6n 1 ' para la confesi6n de su contrario, afirma con todo el vaior atribuible 
a un hecho admitido, que !a cantidad que consta en la letra es poco mas o menos la que 
adeuda a la actora (folio 64). 

CONSIDERANDO: Que procede, en consecuencia, ia desestimacion de! recurso de 
ape!aci6n que se interpone contra Ia sentencia de primera instancia, apreciandose temeri-
dad en la parte recurrente a los fines de condenarle al pago de las costas causadas en esta 
alzada, habida cuenta la escasa consistencia de los argumentos en que apoya su impugna-
ci6n. 

VISTOS !os articulos citados y demas disposiciones de genera! y pertinente aplicacion. 

FALLAMOS: Que rechazando e! recurso de apelacion que interpone Don R. P. S., 
debemos confirmar y confirmamos la sentencia dictada el 14 de junio de 1984 por el Sr. 
Juez del Juzgado de Primera instancia de! Juzgado de Manacor en los autos de juicio eje-
cutivo, de que este rolio dimana, en todos sus pronunciamientos, con expresa imposicion 
de las costas de esta alzada a la parte recurrente. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Gimenez). 
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82. QUIEBRA. Incidente de oposicion al auto de declaracion de quie-
bra. Posible inconstitucionalidad sobrevenida de la normativa regulado-
ra de la declaracion de quiebra necesaria: la exigencia de contradiccion 
provoca que se posponga la eficacia del auto declaratorio de quiebra hasta 
que el deudor haya tenido oportunidad efectiva de ser oido. Doctrina 
del Tribunal Constitucional (SS. de 31-3-1981 y 20-10-1982). C6mputo 
del plazo para impugnar la declaracion de quiebra necesaria. Estado de 
quiebra: sobreseimiento del comerciante en el pago de sus obligaciones; 
no esporadico, simple o aislado, sino definitivo, general y completo. De-
sestimacion del recurso con expresa imposici6n de costas al apelante. Sen-
tencia de 15 de Marzo de 1985. 

CONSIDERANDO: Que atendido el contenido de ios escritos de solicitud de quiebra 
y oposicion a la misma, de la sentencia impugnada y de los alegatos vertidos in voce en 
la vista del recurso que ahora se resuelve, tres son las cuestiones que constituyen la tarea 
de esta alzada: Primera,- Examinar si ia normativa reguladora de la declaracidn de quie-
bra necesaria esta afectada de inconstitucionalidad sobrevenida; Segunda,- Determinar si 
la oposicion del deudor a la declaracion de quiebra se formulo en tiempo oportuno y Tercera,-
Establecer si existe causa sustantiva para mantener tal deciaracidn de quiebra. 

CONSIDERANDO: Que en relacion con la primera cuestidn enunciada se han man-
tenido en este pleito las dos posturas que siguen: a) EI acreedor apelante opina que la nor-
mativa reguladora de la declaracion dequiebra necesaria no es contrariaa laConstitucidn, 
pues no cabe hablar de indefensidn cuando el deudor puede, en palabras de la Sentencia 
que cita, la del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1981, "hacer oposictdn al tiamite 
de quiebra, dentrodel p lazode ocho diassiguientesa la publicacion que previeneel articu-
lo 1028 de! C6digo de Comercio, esto es a partir de que se publiquen ios edictos que ya 
han sido acordados en el auto recurrido, que es precisamente el trimite adecuado para im-
pugnar la declaracidn del estado de quiebra, y no el de quebrantamiento de forma que 
se ejercitb, dado que la efectividad de la resolucidn que acord6 tal estado, por la urgencia 
que supone y la tendencia que significa a bloquear el actuar de! quebrado en su persona 
y bienes, es meramente provisional. . .", y b) El quebradoentiende que la normativa cita-
da pugna con el Constitucidn, en cuanto conculca el principio de audiencia —tal declara-
cidn de quiebra necesaria se realiza inaudita parte debitoris—, lo cual da lugar, dado que 
la Constitucidn es una Ley superior —criterto jerarquico— y posterior —criterio temporal— 
a, de una parte, la inconstitucionalidad sobrevenida, y consiguiente invalidez de tal nor-
mativa, y, de otra, a su perdida de vigencia para regular situaciones futuras, es decir, a 
su derogacidn (S.T.C. 2 de febrero de 1981). 

CONSIDERANDO: Que ninguna de ias dos soluciones apuntadas se estima adecua-
da para resolver la cuestidn que ahora se analiza, por cuanto: Primero y en relacidn con 
la tesis de la constitucionalidad, si bien es cierta Ia provisionalidad del auto declaratorio 
de quiebra, no le es menos que esta resoIuci6n supone, de modo inmediato y sin que su 
posterior impugnacidn tenga eficacia suspensiva, una invasidn coactiva en la esfera juridi-
ca de! deudor sin que iste haya tenido oportunidad de ser oido, lo cual se opone al articulo 
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24 de la Constitucion, dado que el derecho de defensa es exigible no sdlo en el conjunto 
del procedimiento sino en cada una de sus fases cuya resoluci6n afecte a los derechos e 
intereses legitimos de una persona, y Segundo y en relaci6n con la tesis de la indefensidn, 
el principio de audiencia, incumplido en cuanto la declaraci6n de quiebra se reatiza inaudi-
ta parte, admite tas limitaciones, siempre de implantaci6n restrictiva, que tengan su raz6n 
justificativa en otro precepto constitucional. 

CONSIDERANDO: Que lo expuesto ofrece como prevalente pauta resolutoria la ne-
cesidad de conciliar los derechos constitucionales de quienes son intervinientes en el proce-
so de quiebra, lo cual se traduce en el dictado de una resolucidn que, por una parte y en 
cumplimiento del mandato implicito que contien el articulo 24.1 de la Constitucidn (man-
dato dirigido al legislador y al interprete), consistente en promover la defensi6n mediante 
la correspondiente contradicci6n (SS. T .C. de 31-3-81 y 20-10-82), posponga la eficacia 
del auto declaratorio de quiebra hasta que el deudor haya tenido la efectiva oportunidad 
de ser oido, pues s61o entonces tal resoluci6n no habri producido indefensidn —ajustamiento 
constitucional que se estima como solucion preferente a la inaplicacidn parcial de la nor-
ma, por causa de derogacidn, pues al tiempo que impide la situaci6n perjudicial derivada 
de la indefensidn, salva el vacio legal que se produciria y que exigiria, hasta la entrada 
en vigor de la nueva regulaci6n, la articulacidn judicial ex novo, con los riesgos de desi-
gualdad que ello comporta, de la audiencia abinitio del deudor—, y, por otra parte como 
limitaci6n a lo dicho y al objeto de asegurar la futura ejecucidn colectiva y no hacer iluso-
ria la tutela del derecho de los acreedores —aspiracidn con fundamento igualmente consti-
tucional (articulo 24)— permita el inmediato apoderamiento del patrimonio del deudor, 
es decir, la ocupaci6n conservativa de lo que es unica garantla con que los acreedores cuentan 
para la efectividad de sus creditos (articulo 1334 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en rela-
cidn con los articulos 1046, 1047 y 1048 del C6digo de Comercio de 1829), 

CONSIDERANDO: Que en relacidn con la cuestidn enunciada en segundo lugar es 
obligado precesar: A) Que a esta Jurisdiccion no le corresponde investigar si la fecha en 
que se notificd el quebrado la Uegada de los autos al Juzgado de Primera [nstancia de Ma-
hdn y la fecha del escrito de oposicidn fueron enmendadas, como afirma el acreedor ape-
lante, —-afirmacidn carente, por lo demas, de todo apoyo probatorio—, despues de la pre-
sentacion de tal remedio impugnatorio en la Secretaria del Juzgado a quo, y B) Que, por 
tanto, la cuestion debatida consiste en determinar, supuesto que no sean coincidentes las 
fechas de las dos actuaciones procesales a que inmediatamente se hace referencia, si el c6m-
puto del plazo de ocho dias concedido al quebrado por el articulo 1028 del viejo Cddigo 
de comercio para impugnar ta declaracidn de quiebra necesaria debe iniciarse, como pre-
tende el acreedor apelante, desdela publicaci6n del edicto (articulo 1044, 5 ' del c i tadoC6-
digo de Comercio en relaci6n en el articulo 1337 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), en 
cuyo caso se impondria el mantenimiento del auto declaratorio de la quiebra, pues la opo-
sicidn habria sido extemporineamente deducida, o desde la notificacidn at quebrado de 
dicho auto, como se razona en la resolucidn recurrida y mantiene en esta instancia el ape-
lado, en cuyo caso procedera el analisis de la cuestidn de fondo por cuanto la oposici6n 
a su inicial resolucidn habria sido oportunamente deducida. 

CONSIDERANDO: Que en cumplimiento del mandato mas arriba citado — mandato 
consistente en promover la defensidn mediante la correspondiente contradiccidn— la cuestidn 
que ahora nos ocupa debe resolverse acordemente con la resolucidn recurrida, pues el prin-
cipio de audiencia, basico en todo proceso jurisdiccional —tinico proceso en un Estado 
de Derecho— exige, para que sea reat y no aparente, para que no sea burlado, que al de-
mandado se le de la oportunidad efectiva de comparecer a fin de llevar a cabo la actividad 
ategatoria y probatoria sin la que el designio de la jurisdicci6n —decisi6n irrevocable del 
conflicto— no permite que nadie pueda ser condenado, lo cual conduce a desechar la fic-
cidn de que quien pueda verse afectado por la promocidn de un proceso queda suficiente-
mente instruido de su interposicidn por el mecanismo edictal, pues lo cierto es que normal-
mente es ajeno al mismo (o , como declar6 al T .C. en Sentencia de 20-10-82, "la defensa 
no quedara condicionada al cumplimiento de la carga de leer a diario los Boletines Oficia-
les"), y, al mismo tiempo, a imponer el emplazamiento personal, siempre que ello resulte 
factible, como declard la Sentencia del T.C. de 31 de Marzo de 1981, por lo que, como 
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al inicio de esta fundamemaci6n se anticip6, la reso!uci6n debe inciinarse del lado de la 
notificaci6n personal por ser el unico medio que garantiza el iogro de su objetivo, que es 
permitir al quebrado, d indo le noticia suficiente de la declaraci6n de quiebra, que dispon-
ga Io conveniente para defender sus derechos e intereses. 

CONSIDERANDO: Que para decidir acerca de la cuesti6n de fondo — tercera de las 
enunciadas— es necesario precisar que, partiendo del concepto legai de quiebra contenido 
en el articulo 874 dei C6digo de Comercio, a cuyo tenor "se considera en estado de quie-
bra a! comerciante que sobresee en el pago corriente de sus obiigaciones", es indudable 
que para nuestro legislador mercantil la quiebra supone y exige, c o m o declara la Sentencia 
de 27 de febrero de 1965, "un sobreseimiento en !os pagos, segun dice la letra de aquel 
precepto (articulo 874 del C6digo de Comercio) y se confirma en el articulo 876, siguiendo 
la idea de la Exposici6n de Motivos del Codigo en vtgor, donde se dijo que "es el estado 
en que se encuentra comprendido el que sobresee en el pago de sus obligaciones", que no 
habra de ser esporidico, simple o aislado, sino definitivo, general y completo, "impotente 
para satisfacer todas las deudas vencidas de su titular*' (Sentencia 22-4-69), siendo cues-
tion distinta la incursi6n en mora reveladora de simpies dificultades de mcmento (Senten-
cia 29-12-27), pues no es suficiente la cesaci6n circunstancial en los pagos sino que se re-
quiere exista la imposibilidad de efectuarlos (Sentencia 12-7-40), pues "si el desarreglo es 
transitorio, c o m o el mismo s6lo se refiere a la imposibilidad de satisfacer las deudas en 
las fechas de sus vencimientos, lo que implica !a solvencia, no es causa suficiente para de-
ciarar !a quiebra" (Sentencia 22-4-69). 

CONSIDERANDO: Que a !a luz de Io que se acaba de exponer, tambien debe recha-
zarse !a impugnaci6n deducida por el acreedor contra la resoIuci6n de Ia cuestion que aho-
ra se analiza, pues acreditado que para hacer frente a un tota! adeudado y vencido no su-
perior a dieciocho millones de pesetas, el quebrado es tituiar de bienes por un valor peri-
cialmente fijado en 27,450.500 pesetas (edificio compuesto de planta baja —la fabrica— 
y tres plantas superiores valorado en 20.518.500 pesetas, y la maquinaria de trabajo vaio-
rada en 6.932.000 pesetas), y de una considerable cartera de pedidos que, en opini6n de! 
Comisario y de! Depositario de la quiebra, le hubiere permitido hacer frente a todas Ias 
deudas en un plazo de tres o cuatro arios, es ciaro que procede levantar Ia deciaracion for-
mal de quiebra pues ha quedado sobradamente acreditado que a ia misma no correspondia 
un estado objetivo de quiebra, siendo necesario destacar, a los efectos de dar cumplida 
respuesta al aiegato impugnativo, que: 1°) EI cridito del que, en su condici6n de tenedor 
de una letra de cambio, es titular el acreedor solicitante de la quiebra asciende a 47.350 
pesetas; 2°) En la solicitud de quiebra necesaria se prescinde de la maquinaria de trabajo, 
cuya existencia necesariamente era presumible por e! acreedor dado que e! quebrado se 
dedicaba a !a fabricacidn de muebles, y 3°) El valor de dicha maquinaria, pericialmente 
fijado en 6.932.000 pesetas, hubiere sido bastante para que, operando con los datos afir-
mados en la propia soiicitud dequiebra — 13.111.720 pesetas de pasivo y 11.000.000pese-
tas de activo—, e! patrimonio del quebrado fuera suficiente para atender al pago de las 
deudas vencidas. 

CONSIDERANDO: Que persistiendo en esta alzada ia misma maia fe en e! acreedor 
solicitante de quiebra que motiv6 !a imposici6n de las costas de primera instancia, procede 
condenar a dicho apelante al pago de Ias causadas en esta alzada. 

FALLAMOS: Que, desestimando e! recurso de apelaci6n imerpuesto por Don J. M. 
R., contra la sentencia dictada el treinta y uno de Octubre de mil novecientos ochenta y 
tres, por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez dei Juzgado de Primera Instancia de Mah6n en el 
incidente de oposici6n a ia declaraci6n de quiebra necesaria, debemos confirmar y confir-
mamos dicha resoluci6n, suprimiendo la referencia a la anticonstitucionalidad como cau-
sa desestimatoria, con expresa condena del acreedor apeiante al pago de ias costas causa-
das en esta alzada. (Ponente: Jose Luis Calvo Cabeilo). 
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84. JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICO. Seguro obligatorio de ve-
hiculos de motor . Culpa o negligencia exclusiva del perjudicado. Princi-
pio de seguridad o de "conduccion defensiva". Doctrina de Ia Sala se-
gun la cual los motivos de oposicion a la demanda ejecutiva ex art. 1° 
del D . de 21 de Marzo de 1986 de Uso y Circulacion de Vehiculos a 
Motor no constituyen excepciones, sino causas de nulidad del juicio eje-
cutivo, por lo que la imposicion de costas de primera instancia debe ser 
revocada, aceptando el resto de la sentencia apelada. Sentencia de 21 de 
Marzo de 1985. 

CONSIDERANDO: Que frente a la accidn ejecutiva fundada en testimonio del auto 
diciado por el Juzgado de Distrito de Sa Pobla el 10 de junio de 1983 en cumplimiento 
de lo que preceptiia el articulo 10 del vigente Texto Refundido de la Ley 122/1962, de 24 
de diciembre, el cual fijo en 392.000 pesetas la cantidad maxima que la hoy actora podia 
reclamar por ios conceptos cubiertos por el Seguro obligatorio de vehicuios de motor a 
consecuencia del accidente de trdfico ocurrido el 19 de enero de 1980 a la altura del punto 
kilometrico 7.100 de la carretera PM-V-3431 (Muro-Can Picafort) al colisionar frontal-
mente ei turismo Morris PM-139.164, queconducia la demandante, y el auto-taxi matricu-
la PM-8997-J, qu guiaba en direccidn opuesta su propietario D. R. F., aleg6 la Compafua 
deSegurosdemandada, M. N. S.A., como unico mot ivode oposici6n, la culpa o negligen-
cia exclusiva del perjudicado, motivo que, asigndndole tratamiento procesal de excepci6n, 
fue acogido en la sentencia de primera instancia, la cual es combatida en esta alzada por 
la parte ejecutante mediante la afirmacidn de que el Sr. F. no actuo con la diligencia re-
querida por las circunstancias para evitar el choque. 

CONSIDERANDO: Qu del conjunto normativo formulado por los articulos 1, 5 y 
18 del Texto Refundido de la Ley de Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor, aprobado 
por Decreto de 21 de marzo de 1968, se desprende, segun declar6 la Sentencia de esta Sala 
de 13 de abril de 1984, siguiendo a otras de 24 de noviembre de 1980, 6 de noviembre de 
1981 y 8 de febrero de 1982, que el asegurador, para quedar exento de la obligaci6n de 
satisfacer al perjudicado el importe de los daftos y perjuicios sufridos por consecuencia 
de hecho acaecido con motivo de la circulacidn de vehiculo de motor, dentro de los limites 
a que alcanza la cobertura del seguro obiigatorio, precisa demostrar que el evento dafioso 
fue debido, unicamente, a culpa o negligencia del propio perjudicado o a fuerzas mayor 
extrafia a la conduccion o al funcionamiento de tal vehiculo, carga probatoria que com-
prende, no tan solo que la conducta de la victima, o la circunstancia de fuerza mayor, fue 
el aporte decisivo y juridicamente relevante para )a producci6n del suceso, sino que, ade-
mas, el conductor del vehiculo amparado por el certificado del seguro obr6 con toda la 
diligencia exigible para evitarto segtin las circunstancias de personas, tiempo y lugar (arti-
culo 1104 de) C6digo Civil), exigibilidad que no se detiene en la mera observancia de las 
prescripciones reglamentarias reguladoras del trafico viario, (principio de confianza o de 
"expectativa de un comportamiento adverso por parte de los coparticipes"), sino que ha 
de elevarse, hasta su agotamiento, a cumplir las obligaciones derivadas del mas riguroso 
principio de seguridad o de "conduccidn defensiva", que impone, en primer termino, el 
deber de prevenir y anticipar el proceder antirreglamentario de los restantes usuarios de 
la via, alli donde, c o m o peligro abstracto, sea razonablemente previsible, y, en segundo 
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lugar, el de realizar con la maxima rapidez, ante una situacion de peiigro ya concreto, las 
maniobras de fortuna o emergencia que, conforme a la tecnica o la experiencia, sean mas 
eficaces y oportunas para impedir la transformaci6n en dafio det peligro inminente en la 
medida en que resulten factibles; sin embargo, una vez justificada la existencia de culpa 
en ia victima — o bien, en su caso la fuerza mayor aludida por el texto legal—, y ia ausen-
cia total de aquella en el conductor del autom6vi! asegurado con arregto a los canones de 
comportamiento descritos, la pretensi6n encaminada a obtener, indemnizaci6n por Ios da-
fios recibidos es improsperable, pues la obIigaci6n de reparar no se asienta en un puro sis-
tema de responsabilidad objetiva o por causaci6n, sino que "el seguro de responsabilidad 
civil derivada de accidentes de circulacion contribuye a reparar los efectos de una respon-
sabilidad por riesgo en la que siempre hay un principio de actuaci6n culposa, pues, de otra 
forma, se caeria en una responsabilidad por e! resultado, propia de epocas primitivas, y 
que no puede por si sola servir de base en aquella responsabilidad por creacion de riesgos 
o peligros" (Sentencia Tribunal Supremo 27 Enero 1983). 

CONSIDERANDO: Que a fines de resolver adecuadamente la cuestion suscitada por 
e! recurso, son circunstancias facticas no controvertidas por los litigantes a tener en cuen-
ta, las que siguen: a) e! accidente tuvo lugar a !a salida de una curva a ntvel, de sentido 
a !a derecha para la direccion que la actora Ilevaba, en que la calzada, mojada por causa 
de Huvia caida con anterioridad, es de pavimento asfa!tico en buenas condiciones de roda-
dura, tiene una anchura total de 6,60 metros y se halla flanqueada en su parte izquierda 
por una cuneta de 1 metro de ancho y 0'70 metros de profundidad y en la derecha por 
una pared de arista viva a nivet y talud de 40 centimetros; b) dicho tramo de carretera care-
ce de toda clase de sefializacidn viaria, vertical, como horizontal; c) el turismo Morris 
PM-139.614 invadi6 la banda izquierda de la calzada, por Ia que avanzaba en direccion 
contraria e! otro coche, y tras colisionar con su ve>tice delantero derecho contra la parte 
fronta! de el, quedo detenido en situacion perpendicular a! eje de !a via y con las ruedas 
delanteras sobre Ia cuneta Izquierda; y d) el auto-taxi termino en posici6n oblicua con Ia 
parte delantera derecha sobre el borde de !a carretera y con e! vertice trasero derecho a 
I'35 metros distante de! mismo. 

CONSIDERANDO: Que dados los antedichos extremos y valorado e! conjunto del 
material probatorio aportado a !os autos, que se traduce al testimonio de determinados 
particuiares de! juicio de faltas n° 146/82 y a Ia confesion en juicio de la actora, nada se 
desprende de ellos que permita inferir que, tal como sostiene, el Sr, F. dejara de actuar 
al nive! de diligencia requerible para impedir e! accidente, pues que: a) ai aproximarse a 
la curva circulaba dejando libre !a parte izquierda, segtin su mano, de la carretera, que 
es la precauci6n impuesta por e! C6digo Viario en su artfculo 21 a fin de evitar e! eventua! 
riesgo de co!isi6n con Ios vehiculos que marchen en sentido opuesto, y su velocidad, a la 
que se tachade excesiva, —que el Sr. F. calculaentre !os60 y 70 k m / h . — , no era, en cual-
quier caso, superior a ia del otro turismo, habida cuenta Ia posici6n en que los dos coches 
quedaron a resuitas de! impacto y que aparece graficamente refiejada en el croquis unido 
a! folio 51; y b) una vez percatado de que el autom6vil conducido por Ia Sra. B. iba a 
echarsele encima, las posibilidades de una reacci6n eficaz, por parte del otro conductor 
eran mas bien nulas, tanto por raz6n de falta de tiempo, c o m o porque la anchura de ia 
via y la existencia de una cuneta al margen hacian ilusoria toda maniobra tendente a eludir 
el contacto con un coche que por compieto descontrolado, se acercaba realizando movi-
mientos de zig-zag, pese a lo cual et Sr. T. como indica en sus manifestaciones (folios 39, 
48 y 57) y corrobora e! precitado croquis, se retir6 !o que pudo hacia su derecha; por tan-
to , ya tenga su origen la invasi6n de la parte izquierda de ta calzada en exceso de velocidad 
o en impericia de la Sra. 8 . , ya sea debida al revent6n sufrido por una de las ruedas de 
su coche —aunque es de notar que la Policia de Trafico, normalmente muy cuidadosa en 
la descripci6n de los esperfectos que presentan los vehiculos accidentados, omite toda alu-
si6n al presunto mal estado de los neumaticos—; hip6tesis integrante de un supuesto de 
fuerza mayor extrafia a la conducci6n o funcionamiento del vehiculo asegurado en Ia Com-
pafifa demandada, la pretensi6n de resarcimiento deducida por fa actora no puede ser aco-
gtda en ningun caso por concurrir tanto en uno como en otro Ias causas de exoneraci6n 
de responsabilidad de la aseguradora previstas en el articulo 1° def texto fegal refundido, 
en cuyo sentido procede rechazar ef recurso de apelaci6n que interpone contra Ia sentencia 
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recaida en la primera jnstancia. 

CONSIDERANDO: Que constituye hoy criterio unanime, y desde luego compartido 
por esta Sala (Sentencia 26 de septiembre de 1983 y cuantas en e!la se recogen), el de que 
Ios motivos de oposici6n a la demanda ejecutiva, que sehala el articuio 1° del texto legal 
aprobado por Decreto de 21 de marzo de 1968 no son propiamente una excepci6n, sino, 
mSs bien, causas de nulidad del juicio ejecutivo, encuadrables en el n° 2 del articulo 1467 
de la Ley de Enjuiciamiento Clvil al no ser exigible !a cantidad reclamada, de donde se 
sigue que, con arreglo a !os articuios 1473 y 1474 de !a Ley Procesal, Ia imposici6n de las 
costas causadas en Ia primera instancia se rige, no por el principio del vencimiento, sino 
por e! de la temeridad de los litigantes, por lo que, no apreciandose la concurrencia de 
esta circunstancia en la actora, procede revocar en tal limitado aspecto la sentencia com-
batida, que indebidamente aplic6 los respectivos parrafos segundos de dichos preceptos, 
sin que tampoco haya lugar a efectuar especia! pronunciamiento de condena en cuanto 
a las producidas en esta aizada. 

VISTOS !os articuios citados y demas disposiciones de genera! y pertinenteaplicacion. 

FALLAMOS: Que estimando s61o en parte y rechazando en !o demas el recurso de 
apelaci6n interpuso por D a . P. B. R. contra la Sentencia dictada por el Sr. Juez de Prime-
ra Instancia de Inca con fecha de U n o de Marzo de mil novecientos ochenta y cuatro, de-
bemos revocar y revocamos el pronunciamiento que la misma contiene, sustituyendole por 
e! que sigue: *'que estimando los motivos de oposici6n alegados por !a Compaftia de Segu-
ros M. N. S.A. contra la demandaejecutiva formulada por D ' P. B. R., debemos declarar 
y deciaramos la nulidad de! presente juicio ejecutivo, sin hacer especial Imposici6n a nin-
guna de las partes de !as costas causadas en la primera instancia" y sin hacer tampoco 
especiai condena en cuanto a las producidas en esta alzada. (Ponente: Fco. Javier Muhoz 
Gimenez). 

85 

85. J U I C I O E J E C U T I V O . Poliza origiriai de contrato mercantil. 
EI titulo carece de fuerza ejecutiva al no ser intervenido por Corredor 
de Comercio en el momento opor tuno . La intervencidn acredita el acto 
mercantil a que se refiera, la identidad y la capacidad de los contratantes 
y el otorgamiento del acto o contra to , por lo que, al no producirse tal 
intervencidn "en el momento d e " sino "despues d e " dicho contrato mer-
cantil, procede declarar Ia nulidad del juicio ejecutivo, revocando la sen-
tencia de instancia. Sentencia. de 22 de Marzo de 1985. 

CONSIDERANDO: Que frentea la acci6n ejecutivaque la Compafiia E . P . , Entidad 
de Leasing, S.A. ejercit6 contra la entidad B. , S.A. y contra Don L.B.G. , estos demanda-
dos invocaron en ambas instancias la causa primera del art. 1464 de la Ley de Enjuicia-
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miento Civil y, subsidiariamente, ias causas primera y segunda del articulo 1467 del mismo 
texto legal, por entender que la p6Iiza original de contrato mercantil, tftulo que pretende 
ejecutarse, no fue adecuadamente intervenida por Corredor Coiegiado de Comercio, dado 
que este no se hallaba presente cuando se celebr6 la negociaciin correspondiente y se es-
tamparon las firmas por ios distintos intervinientes en la misma. Oposicion cuyo adecuado 
analisis exige dos tareas bdsicas: Primera.- Establecer la realidad de ta situaci6n factica 
denunciada, es decir, si, c o m o afirman los demandados apeiantes, la celebraci6n y firma 
del contrato mercantil no se realiz6 en presencia de Corredor Colegiado de Comercio, 
Segunda.- Determinar, caso de ser cierto el hecho denunciado, cui les son tos efectos que 
elio produce en la fuerza ejecutiva de la p61iza original incorporada con la demanda recto-
ra de !a iitis. 

CONSIDERANDO Que ia cuesti6n de hecho, primera de las enunciadas, debe resol-
verse acordemente con la tesis impugnativa, pues si la entidad ejecutante, y asi resulta de! 
examen de su escrito de contestaci6n a la oposici6n, no cump!i6 con la carga de pronun-
ciarse categ6ricamente sobre e! hecho que el demandado habia articulado como fundamento 
de su oposici6n —ia intervenci6n del Corredor Coiegiado de Comercio fue extemporanea—, 
ya que, lejos de admitir o negar Ilanamente el mismo, argumentd, y no ex abundantia, 
sino como unica defensa, la inexigibilidad de que la intervenci6n se produzca cuando se 
celebra la negociaci6n, es claro que ninguna otra conc!usi6n es la procedente, tanto por 
causa de la situaci6n de confeso que, ai ajercitar esta Sala la facultad estabiecida en el arti-
culo 549 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, corresponde a ta entidad ejecutante, como por 
causa de ia admisi6n implicita que e! defenderse s6lo mediante el argumento de la inexigi-
bilidad de un determinado hecho implica de ia realidad de su contrario. 

CONSIDERANDO que la cuesti6n juridica, segunda de las planteadas, debe resol-
verse afirmando que el tftulo presentado carece de toda fuerza ejecutiva (n° 2 del artfculo 
1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), pues si, por una parte, la norma concede a Ia 
poliza original de contrato mercantii el privilegio de abrir directamente el juicio sumario 
ejecutivo, siempre que ta! negocio haya sido intervenido por Corredor Colegiado de Co-
mercio, en cuanto con ello queda autenticada su celebracion y verificado que e! demanda-
do , y no otro, fue quien acepto e! compromiso al que ia Ley reconoce una eficacia espe-
cial, y si, por otra parte, como mas arriba se ha razonado, la intervenci6n de dic!io agente 
no se produjo "en el momento de" sino "despues de* \ es c laroque no procede establecer 
conc!usi6n contraria, pues ello, equiparSndose ficci6n a realidad, supondria primar un ti-
tulo en e! que no habrtan concurrido Ios requisitos legales, ya que su "intervencI6n" no 
habria producido, en raz6n al tiempo en que tuvo Iugar, la autemicaci6n normativamente 
exigible. Conc!usi6n frente a la que no cabe argumentar: Primero.- Que !a normativa vi-
gente s6Io exigt que la p6Iiza este firmada por Corredor Colegiado de Comercio —no ne-
cesariamente intervenido ei contrato— y adecuadamente acreditada su conformidad con 
Ios iibros registros de este Agente, por cuanto elto resulta inexacto a tenor de !a clara Iite-
ralidad det n° 6 del articulo 1429 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil: "S6Io tendran apare-
jada ejecucidn Ios titulossiguientes:. . . 6° , Las p61izasoriginalesdecontratos mercantiles, 
firmadas por !as partes y por agentes de cambio y bolsa o corredor de comercio colegiado 
que ios intervengan, con tal que se acompatie certificaci6n., . ' \ y Segundo.- Que la inter-
venci6n igualmente se produce, interpretando el artfculo 33 del Reglamento para regimen 
interior de Ios Colegios Oficiales de Corredores Colegiados de Comercio a la luz, por ra-
zon de analogia, de lo que el articulo 263 del Reglamento Notarial dispone para la legiti-
maci6n, aunque ta celebraci6n del contrato mercantil recogido en la p61iza no haya sido 
realizada en presencia del corredor de comercio, por cuanto: A) La normativa contenida 
en el citado articulo 33 s6Io estabfece la inexigibifidad de la unidad del acto de la firma 
de la operaci6n de que se trate (formalizada en Ietra de cambio o p61iza) por los diversos 
obligados, pero no que tal acto de firmar no se Ileve a cabo, sea uno o sean varios los 
momentos que para ello se utilicen, en presencia de! Corredor Colegiado de Comercio, 
pues asi resultadel texto legal cuyo tenor es el siguiente: "En Ia intervenci6n de operacio-
nes que se formaiicen en Ietra de cambio o p6Iiza, la firma de los diversos obligados podri 
tener lugar en momentos diferentes, y si su fecha fuese distinta a la del documento mismo, 
se hara constar en todo caso en e! registro del mediador, siempre bajo la responsabilidad 
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de este", y B) N o existe razdn de analogia, pues miemras la legitimacidrt sdlo atcanza a 
la autenticidad de las firmas y permite que £stas, dado que el Notario puede basar su per-
sonal consideraci6n sobre tal autenticidad en el conocimiento directo de las mismas o en 
la confrontacibn con otras indubitadas, no sean puestas en presencia de dicho fedatario 
(articuio 263 dei Reglamento Notarial); ia intervenci6n esta destinada a acreditar la exis-
tencia det acto mercantil a que se refiere, la identidad y capacidad de tos contratantes y 
el otorgamiento del acto o contrato (articulo 81 del Reglamento para regimen interior de 
los Colegios Oficiales de Corredores Colegiados de Comercio), lo cual impone, por la pro-
pia naturaleza de las cosas, que la celebracidn y firma del negocio se realice en presencia 
del agente correspondiente. Diferencia entre legitimaci6n e intervenci6n que resulta opera-
tiva en Ia propia normativa reguladora de los titulos que Ilevan aparejada ejecuciin, como 
es de ver en el texto de Ios parrafos segundo y tercero del n° 4 del articuto 1429 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil: "Noobstante lo dtspuesto en el parrafo anterior, cuando la acep-
taci6n hubiere sido interventda, o la firma del aceptante estuviera Iegitimada..." y "con 
la misma salvedad tendra aparejada ejecucidn la letra de cambio, sin reconocimiento judi-
cial de firma, respecto del librador, avalista y endosante, si sus actos hubieren sido interve-
nidos o sus firmas legitimadas en la misma letra". 

CONSIDERANDO Que enaplicacidn de lodispuestoen el pairafo tercerodel articu-
!o 1474 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no procede hacer declaraci6n especial sobre las 
costas de !a prtmera instancia, ni dado e! tenor de esta resolucidn sobre las de esta alzada. 

FALLAMOS: Que estimando e! recurso de apelacidn interpuesto por Don L.B.G. y 
B,, S ,A. , contra la sentencia dictada e! tres de marzo de mil novecientos ochenta y cuatro 
por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia numero U n o de Palma, 
en el juicio ejecutivo de que dimana este rollo, debemos declarar y declaramos la nulidad 
d e t o d o e l presentejuicioejecutivo, sin hacer declaracidn expresa sobre Ias costas causadas 
en ambas instancias. (Ponente: Jose Luis Calvo Cabello). 

91 . RESPONSABILIDAD CIVIL. Ausencia de culpa al actuar el 
profesional conforme a la tecnica medica —concepto en el que transfor-
ma el supuesto de autos Ia diligencia de un buen padre de familia—. Co-
rrecci6n disciplinaria impuesta por la Sala al juez " a q u o " que dicto ia 
resoIuci6n impugnada. Sentencia de 28 de Marzo de 1985. 

C O N S I D E R A N D O : Que para resolver adecuadamente la cuestidn litigiosa — 
responsabilidad civil medica— conviene fijar los antecedentes que siguen: Primero.- EI dta 
29 de enero de 1980, D . L.R.T. , d e 4 0 a f l o s de edad, que padecia un ulcus duodenal pene-
trante a pancreas, con evolucidn de nueve anos y sin respuesta a tratamiento medico, fu^ 
intervenido en la Clinica Rotger de esta ciudad por el demandado D. J .M.A. , el cual le 
practicd una vagotomia troncular bilateral y una gastrectomia tipo Billroth II trasnmeso-
c6Vtc&;Segundo.- Dicho demandado, por cuanto la friabilidad que presentaba el duodeno 
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hacia previsible un fallo de sutura, practico un doble cosido de seda y coloc6 un drenaje 
en el muil6n duodena! con salida por la contrabertura del hipocondrio derecho; Tercero.-
El dia 5 de febrero siguiente, el paciente presento, y ello fue observado por el demandado, 
fiebre, astenia intestinal y dolor abdominal; Cuano,- El siguiente dia 7 el medico deman-
dado practic6 una laparotomia en fosa iliaca izquierda, por la que comprob6 la presencia 
de Iiquido sero-purulento y peritonitis concomitante, procediendo a la extraccion de aque! 
y a la colocaci6n de un segundo drenaje; Quinto.- Como las constantes del operado em-
peorasen y se hubiere presentado hemorragia digestiva se realizo transfusi6n de sangre y 
se ie tratd antibioticamente; Sexto,- E! dia 10 del mismo mes, dado que persistia fiebre 
alta y el estado general del enfermo no mejoraba, e! demandado decidi6 trasiadarlo a la 
Residencia V.LL. , por entender que en ella existian mayores medios tecnicos para tratar 
adecuadamente al paciente; Septimo,- EI siguiente dia 12 ante el estado que D. L.R. pre-
sentaba —acidosis progresiva, insuficiencia renal aguda, subida de urea— fue nuevamente 
intervenido, ahora por terceros ajenosal pleito, encontrandose un exudado sanguinolento 
peritoneal de 1.000 c.c. aproximadamente, mezciado con restos fibrinosos y purulentos, 
por lo que le fue colocada una sonda de Fonley a traves de! muflon duodenal y un drenaje 
subhepatico; Octavo.- EI dia 14 siguiente D . L.R.T. que persistfa en un estado de shock 
Irreversible, fal!eci6; Noveno.- La esposa e hijos del fallecido pretenden, a! amparo de los 
articuios 1101 y 1104 del C6digo Civi!, se condene a D. J .M.A. , por entender que hubo 
culpa en su actuacidn profesional, a que !es abone en concepto de indemnizacion !a canti-
dad de cuatro millones de pesetas, y Decimo,- La sentencia de instancia, desestimatoria 
de tai pretension, es concurrida por ios actores. 

C O N S I D E R A N D O q u e d e la prueba pericial medica practicadaen primera instancia, 
y de la de iguai naturaleza llevada a cabo, como diiigencia para mejor proveer, en esta 
alzada, resulta acreditado: A) Que D. L.R.T. , faliecic a consecuencia de una peritonitis 
aguda puruienta cuyo proceso desencadenante fue el failo de la sutura quiriirgica gastro-
intestinal de la operaci6n de ulcera gastroduodena!; B) Que la doble sutura practicada por 
el demandado en la primera intervencI6n realizada es metodo tecnicamente correcto; C) 
Que el fallo de sutura fue consecuencia de la dehiscencia que el tejido organico presentaba 
por causa del proceso ulceroso que le habia afectado; D) Que ei drenaje no evita necesaria-
mente la difusion del liquido cuya producci6n ha posibilitado e! fallo de sutura; E) Que 
la laparotomia practicada por el demandado fue !a medida tecnicameme adecuada para 
cortar el proceso de supuraci6n del peritoneo, y F) Que igualmente fue medida adecuada 
la segunda intervenci6n practicada por terceros ajenos a la litis. 

CONSIDERANDO que lo anterior conduce a rechazar el recurso de apelacion inter-
puesto por los actores, pues si bien es cierto que el fallecimiento de una persona de cuaren-
ta afios de edad a consecuencia de una peritonitis producida en el post operatorio de una 
ulcera de duodeno justifica, por lo sorprendente de que ello se produzca en el estado ac-
tual de la medicina, la interposici6n de Ia demanda rectora de esta iitis al objeto de que 
se declare Ia responsabilidad civil del profesional interviniente, e! medico demandado, cu-
ya culpa —culpa de necesaria existencia en la clave indicada— sera" !a raz6n determinante 
de aquel resultado, sin embargo tal pretensi6n no puede ser acogida si, como pericialmen-
te ha quedado acreditado en este proceso, el demandado actuo conforme a !a tecnica me-
dica entonces imperante, esto es , se comport6 como un buen tecnico de la medicina — 
concepto en el que, en supuestos profesionales como e! litigioso, se transforma !a 
diligencia de un buen padre de famiiia {articuio 1104 de! C6digo Civil)—, pues en tal caso 
Ia causa de la muerte habri de ser buscada fuera de! hacer medico, y en e! caso que nos 
ocupa, la misma parece quedar localizada en la conjunci6n de lo aleatorio existente en !a 
experiencia mSdica, de! estado del 6rgano dariado del paciente y dei siempre presente fac-
tor reaccional dei enfermo. 

C O N S I D E R A N D O q u e no existe razon para hacer pronunciamiento alguno sobre las 
costas de esta alzada. 

CONSIDERANDO que apreciindose que en el segundo considerando de la sentencia 
impugnada, tinico teoricamente fundamentador de ia misma, ei juez a quo reaiiza, al tiem-
po que expone una corta motivaci6n de ias razones por las que desestima la pretension 
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actora, una larga cntica, improcedente, desafortunada y errbnea, de la sentencia firme me-
diante la que e! Juez que le precedi6 en el 6rgano jurisdiccional a quo estim6 la demanda 
de pobreza interpuesta por Ios hoy actores, esta Sala estima necesario rechazar expresa-
mente ta! proceder y acuerda importer al Juez a quo que dict6 la resoiucion impugnada 
!a correccion disciplinaria prevista en el numero 1 del articulo 449 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. 

FALLAMOS: que desestimando el recurso de apelacI6n interpuesto por Dna. J.M.S., 
en nombre propio y de sus hijos menores L.J.M. y V.R.M. , contra la sentencia dictada 
e! once de febrero de mil novecientos ochenta y cuatro por e! Ilmo. Sr. Magistrado Juez 
de! Juzgado de Primera instancia numero Uno de Paima en el juicio declarativo de menor 
cuantia de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucion, sin 
hacer pronunciamiento especial sobre las costas de esta alzada. 

Digase a! limo. Sr. Juez de Primera Instancia que dicto la sentencia impugnada que 
en lo sucesivo se abstenga de realizar actuaciones de! tenor de la comentada en el ultimo 
considerando de esta resolucion. (Ponente: Jose Luis Calvo Cabeilo). 

92. SEPARACION MATRIMONIAL. Improcedencia de expresa de-
claracion de culpabilidad en uno de los conyuges. Pension indemnizato-
na : improcedcncia por resultar acreditado que la esposa convive con otra 
persona. Confirmacion de la sentencia apelada por sus propios funda-
memos. Sentencia de 28 de Marzo de 1985. 

CONSIDERANDO: Que la sentencia de instancia, estimatoria de !as pretensiones ma-
trimoniales que coincidentes en lo esencial —separacion matrimonial— habian formulado 
mujer y marido mediante sus respectivas demandas principal y reconvencional, ha sido do-
biemente impugnada, por entender cada uno de ios litigantes, y asi pretenden se declare 
mediante un pronunciamiento que enmiende e! defecto de omision de toda referencia cau-
sal detectado en la citada resolucI6n, que solo al otro !ees imputable la causa de ia separa-
cion: la mujer invoca el numero primero de! articuio 82 del Codigo Civil, y el marido sus-
tenta su pretensi6n en el abandono del hogar y en ia infideiidad conyugal. 

CONSIDERANDO: Que a la razdn de insuficiencia probatoria con la que el Juzga-
dor a quo motivo la improcedencia de cualquier imputaci6n causal —fundamento que se 
comparte en su esencia—, procede aftadir al objeto de dar cumplida respuesta a los dos 
alegatos impugnativos que: Primero,- No es indiferente para la suerte de la pretensi6n de 
la demandante, pues, al contrario, tiene decisivo alcance resolutorio, que e! acto de arro-
jar el anillo matrimonia! fuera realizado por esta litigante, y no, c o m o eila afirma, por 
el marido, dado que tal precision, obtenida por el ]uez a quo a traves de una valoracion 
probatoria coincidente con Ia que ahora se realiza, afecta negativamente, por un lado, a 
!a imagen que se ofrecia c o m o expresion definitiva de! comportamiento del marido y, por 
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otro lado, a !a credibitidad del medio probatorio con el que se pretendia verificar la reali-
dad de esta conducta, y Segundo.- Las relaciones afectivas imputadas por el rnarido a su 
cdnyuge no pueden constituir la invocada infideiidad conyugal, por cuanto: A) Las coexis-
tentes con el periodo de vida matrimonia! han quedado carentes de todo apoyo probato-
rio, como claramente resulta del informe obranteal folio 71: "Se irata de investigar sobre 
la conducta y muy especiaimente que Dfta. F J . E , convive con D. A.G.O. (sin comprobar 
segundo apellido) y que, exceptuando el intervalo iogico de los hechos que han motivado 
esta informacidn, los referidos han convivido maritaimente durante unos tres aflos"; B) 
Sobre las anteriores a! matrimonio iitigioso incide la obvia razon de su propia preexisten-
cia, y C) Las coetineas al tiempo de la investigacidn cuyo resultado se aporta como princi-
pal medio probatorio —octubre de 1983— quedan por disposicion normativa privadas de 
ia eficacia pretendida, pues el articulo 82 de! Cddigo Civi!, recogiendo la conexion que 
ios nuevos modos sociales establecen entre fidelidad y convivencia, preceptiia en el parra-
fo segundo de su apartado primero que "no podra invocarse c o m o causa la infidelidad 
conyugal si existe previa separacion de hecho libremente consentida por ambos . . ." , sin 
que frente a ello quepa argiiir que la indiscutida y pronta terminacidn de !a vida matrimo-
nial, la cual durdc incodias , segun e! marido, y dos meses, segun la mujer, se hubiere pro-
ducido por exclusiva voluntad de esta litigante, pues del contexto de !a confesidn judicial 
prestada por el marido se infiere que este recibio de buen grado !o que deseaba intimamen-
te desde antes de la ceiebracion del matrimonio: "si no hubiere sido porque la boda ya 
estaba anunciada y avisadas todas Ias autoridades de Palma, hubiere renunciado a la mis-
ma, que no Io hizo por no dar ia campanada". (Absolucion a la posicidn decimooctava). 

CONSIDERANDO: Que s6!o resta precisar que e! derecho de la esposa a percibir la 
pensidn indemnizatoria del articulo 97 del Cddigo Civil no pudede ser objeto de pronun-
ciamiento estimatorio, tanto porque al haberse abandonado en el acto de la alzada toda 
pretension patrimonial queda dispensado el drgano jurisdiccional de efectuar cualquier de-
ciaracidn sobre dicho tema, como porque al haberse acreditado, segun mas arriba se ha 
precisado, que !a actora convive en la actualidad con otra persona, es plenamente aplica-
ble la norma que contenida en el parrafo primero del articulo 101 del Cddigo Civil dispo-
ne: El derecho a la pensi6n se extingue por el cese de !a causa que lo motivo, por contraer 
el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritaimente con otra persona". 

CONSIDERANDO: Que no procede efectuar declaracion sobre las costas de esta al-
zada. 

FALLAMOS: Que, desestimando los recursos deapelaci6n interpuestos por Dna. F.J.E. 
y D. C.M.S. contra la sentencia dictada el veintidos de febrero de mil novecientos ochenta 
y cuatro por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez de! Juzgado de Primera Instancia numero Tres 
de Palma, en el proceso matrimoniai de quedimana este rolio, debemos confirmar y con-
firmamos dicha resolucidn, sin hacer especia! declaracion sobre las costas de esta alzada. 
(Ponente: Jose Luis Calvo Cabeiio). 

96 

96. INTERESES DE D E M O R A . Clausula penal. Doctrina jurispru-
dencial segiin la cual la cl^tusula penal —por constituir una excepcion 
al regimen normal de las obligaciones— ha de ser interpretada con ca-



277 

racter restrictivo. Doctrina del Tribunal Supremo acerca de la ausencia 
de mora en los debitos ilfquidos ("in iliquidis non fit m o r a " ) . Sentencia 
de 29 de Marzo de 1985. 

CONSIDERANDO: Que el unico motivo por el que la apeiame impugna !a sentencia 
que le condeno al pago de la cantidad de 1.273.843 ptas., con mas sus intereses iegaies, 
reclamados en Ia demanda en concepto de gastos de custodia, amarre, impuestos, conser-
vaci6n y mantenimiento, devengados por !a permanencia ininterrumpida desde el 5 de ju-
iio de 1978 de la embarcaciin " A " en las instalaciones del puerto deportivo propiedad 
de la actora-apelada "Club M. M.", radica en la porcidn integrante dedicha cantidad que, 
en cifra de 902.331 ptas., entiende obedece a un caiculo de intereses de demora efectuado, 
a tipo compuesto, de manera no autorizada y que, en cualquier caso, resultan abusivos 
y usuarios, a !o que responde la parte demandante que dicho calculo se ajusta a las normas 
establecidas en el Reglamento especia! de servicio y p6Iiza de la "Zona Portuaria Deporti-
va" de! Club M. M., aprobado por la Orden de! Ministerio de Obras Publicas de 29 de 
Diciembre de 1972, e! cual regula la utilizacidn y aprovechamiento de ias aguas, obras, 
armamentos, terrenos, instalaciones y servicios de dicha zona portuaria deportiva, suje-
tando a sus disposiciones, segun prescribe ei articulo 1°, a cuantas personas o cosas se en-
cuentren, incluso circunstancialmente, en su recinto. 

CONSIDERANDO: Que ambos litigantes incurren en confusidn cuando discuten en 
torno a la exigibilidad de determinados intereses de demora, ya que el Reglamento men-
cionado no preve el devengo de intereses en los supuestos de retraso en el pago de servi-
cios, sino que establece una clausula penal, —que sustituye, de conformidad al parrafo 
1 0 del articulo 1.152 de! C6digo Civil, a la indemnizacion de dahos y a! abonode intereses, 
si otra cosa no se hubiere pactado—, al disponer en su articulo 19 que "los usuarios que 
se retrasen mas de cinco dias habiles en el pago de los recibos o facturas que se !es presen-
ten por pretaciones de servicios, incurriran en el recargo del 10% sobre e! debito totai. 
La Direcci6n publicarS, mensualmente, la lista de debitos que fueron puestos al cobro y 
no pagados dentro dei piazo antes citado, sirviendo esta publicacion para conocimiento 
de los morosos, quienes deberan saldar sus deudas dentro del mes siguiente. Transcurrido 
este segundo piazo, sin que el debito haya sido iiquidado, la Direccion dara cuenta al Pre-
sidente dei "Ciub M . " para el ejercicio de ias acciones judiciaies que procedan para el co-
brodel debito"; pero, partiendo deei lo , y siendo asique, de un lado, es doctrina jurispru-
dencial reiterada que, por constituir la clausula pena! una excepcicn al regimen normai 
de las obligaciones, las dudas respecto de su existencia y alcance han de ser imerpretadas 
con caracter restrictivo (sentencia de IOde noviembrede 1983 y cuantas en el iase recogen) 
y que, de otro, ia liquidacion de tarifas se efectuaba por periodos de un mes, !o que no 
prescribe, ni permite dicho Reglamento es que !a base para ei calculo de! recargo sanciona-
dor correspondiente a cada uno de ellos se forme incrementando el precio de ios servicios 
prestados durante el periodo vencido con el de! importe arrastrado de los precedentes no 
satisfechos y asi de manera sucesiva y progresiva, como se ha hecho en las facturas obran-
tes en los folios 17 a 20hasta desembocar en iacantidad que se reclama y que la sentencia, 
sin entrar a criticarla, concede, s inoque e! "quantum" decada recargo ha de computarse, 
exclusivamente, sobre el debito del mes impagado sin anadidos de otras procedencias, pues 
ei calificativo de total que emplea el inciso primero del articulo 19, ha de entenderse referi-
do a la deuda originada por los recibos y facturas presentados para el pago dentro de un 
plazo que se extiende a cinco dias hibiies a partir de su presentaci6n ai cobro, esto es, a 
ia globalidad de las nacidas dentro de ese periodo, pero no significa que deban incluirse, 
ademas, las devengadas en periodos anteriores, ya que, de haberse querido apiicar este sis-
tema de acumulaci6n progresiva, de particuiar onerosidad, en el calcuio de la sancion, se 
hubiera estabiecido sin duda, de manera ciara y expresa, al modo en que el articulo 25 
precepttia un incremento progresivo del 100 por 100 en las tarifas a percibir por cada dia 
de estancia de !as embarcaciones que entren indebidamente en las aguas de la concesi6n; 
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en consecuencia, ascendiendo el importe de lo facturado entre el 26 de julio de 1978 y el 
31 de Octubre de 1982, por raz6n de alquiler de amarres, consumos minimos e l .E.E, a 
la cantidad de 637.195 pts. , y no habiendo sido pagada ninguna de sus partidas integrantes 
en sus respectivos momentos, la cuantfa global resultante de todas las correspondientes 
a recargos es de63 ,719ptas . , por lo que, deducidas las sumas entregadas por la recurrente, 
la cantidad final que todavia le resta por satisfacer y a cuyo pago ha de limitarse la conde-
na, es la de, salvo error matematico, 412.412 ptas., sentido en el que, previa estimaci6n 
del recurso interpuesto, procede modificar la sentencia apelada. 

CONSIDERANDO: Que, asimismo, en virtud del principio "in illiquidis non fit mo-
ra", reiteradamente sancionado por !a jurisprudencia (sentencias de 20 de Noviembre de 
1982, 8 de Julio y 5 de Octubrede 1983, 3 de Jul iode 1984, etc.)dicha cantidad, inferior 
a la reclamada, no ha de devengar otros intereses legales que los que prescribe el articulo 
921 de la vigente Ley Procesal y ellos s6lo a partir de !a fecha de esta segunda sentencia 
hasta la de su integro pago al acreedor, procediendo por ultimo, ante la desestimaci6n par-
cial de las pretensiones contenidas en la demanda y el hecho de que no puede calificarse 
como temeraria la oposicidn frente a la exigencia de pagar una suma, que excede notable-
mente de la correcta, revocar tambien ei procedimiento recaido en materia de costas pro-
cesales y no hacer especial imposici6n a ninguna de las partes en cuanto al pago de las 
causadas en la primera instancia, sin que, obviamente, proceda tampoco dicha imposicion 
en lo referente a las producidas en esta alzada. 

VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
ci6n. 

FALLAMOS: Qu estimando en parteel recurso de apelacion interpuesto por A. S.A. 
contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera ins-
tancia mimero Dos de Palma de Mallorca en los autos de que este rollo dimana, con fecha 
de veinticinco de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro y revocando en lo menester 
los pronunciamientos de !a misma, debemos condenar y condenamos a la dicha A. S.A. 
a que satisfaga al actor, Club M. M., la cantidad de cuatrocientas doce mil cuatrocientas 
doce pesetas (412.412 ptas.) con mas los intereses prescritos en e! articulo 921 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de esta segunda sentencia hasta su completo pago, 
sin hacer especial imposici6n a ninguna de las partes en cuanto al pago de las costas causa-
das en ambas instancias. (Ponente: Fco. Javier Murioz Gimenez). 

102. DESAHUCIO DEINDUSTHIA. Expiracion de plazo contrac-
tual . Rebeldia de dos de los tres codemandados. Interpretacion del con-
trato concertado entre las partes (art. 1.281 y ss. C c ) . Calificacion de 
un arrendamiento como de " indus t r i a" (frente a "local de negocio"): 
doctrina jurisprudencial al respecto. Sentencia de 3 de abril de 1985. 
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CONSIDERANDO: Que la sentenda que dio lugar al postulado deshucio de la indus-
tria de bar-cafeteria ubicada en !os bajos del solar n° 3 de la Urbanizaci6n G. en e! Puerto 
de P. , por causa de expiracion del plazo contractual, convenido en 10 afios, (n° I del arti-
culo 1.569 del C6digo Civil), es apelada por el unico de los arrendatarios comparecido en 
!a litis, quien afirma que lo arrendado no fue una industria, sino un local de negocio junta-
mente con una serie de enseres y elementos desarticuiados, inertes e inconexos, faltos de 
organizaci6n y no aptos por si solos para obtener una finalidad comercial, de suerte que 
ia relaci6n arrendaticia vendrta a estar comprendido en el n° 2 del artfculo 3° de la Ley 
de Arrendamientos Urbanos y sujeta al regimen juridico establecido en esta Ley, que con-
cede en su articulo 57 a! arrendatario ei beneficio de pr6rroga lega! forzosa, y eilo porque 
el local era de nueva construcci6n y fueron !os arrendatarios los que pusieron en funciona-
miento !a industria, antes inexistente, y porque los medios recibidos del arrendador eran 
insuficientes para su puesta en marcha, ya que tuvieron que gestionar toda la documenta-
cion administrativa precisa para la apertura del establecimiento, contratar a su nombre 
ios suministros de electricidad y gas butano y ahadir por su cuenta otros elementos a ia 
explotacion, como la totalidad de mercaderia y genero propios de un bar-cafeteria, y tam-
bien una piancha de cocina y un telefono, que son imprescindibles en las cafeterias de cate-
goria segunda a tenor de l o q u e prescribeel articulo 18 de Ia Ordenaci6n turistica de Cafe-
terias aprobada por Orden Ministerial de 18 de Marzo de 1965, asi c o m o proceder a la 
instalaci6n de cortinajes, Umparas y trabajos de carpinteria. 

CONSIDERANDO; Que !a cuestion ast planteada constituye en definitiva, un pro-
blema de interpretaci6n del contrato concertado entre las partes el dia 5 de abri! de 1973 
a Ilevar a cabo, conforme ias reglas de hermeneutica estatuidas en los arttcuios 1.28! y 
siguientes del C6digo Civii, indagando cua! fue la verdadera voluntad bilatera! o comtin 
de ios contratantes y la finaiidad perseguida por ellos; a tal efecto, si bien es verdad que 
la naturaleza juridica de lo convenido no queda supeditada a la calificaci6n que Ie hubie-
ran dado ias partes, ni a la estricta literalidad de las expresiones empleadas, tambien lo 
es que las palabras son el medio normal de extcriorizar el pensamiento (sentencia de 22 
de junio de 1984) y que, si son ciaras y no dejan duda sobre la intenci6n de ios contratan-
tes, hay que estar a! sentido de las mismas (articulo 1.281 pirrafo I °) , por lo que del exa-
men de las estipulaciones que contiene el contrato, cabe inferir, de acuerdo con la tesis 
sustentada en !a sentencia combatida, que fue voluntad contractual de los hoy iitigantes 
ceder en arriendo una industria, esto es, un complejo de elementos aptos para servir las 
distintas funciones que caracterizan determinada actividad iucrativa y organizados en for-
ma que les dota de potenciaiidad productiva inmediata, y no un simple local con diversos 
enseres, inarticulados, pues que en el ejempiar dei documento aportado a los autos, pero 
cuya autenticidad no ha sido impugnada, se recoge que las partes, tras manifestar con ca-
racter de antecedente que en la finca "se halla instalada una industria de Bar, con todo 
el mobiliario y enseres propios de Ia misma, el que se acompatia inventario en hoja aparte, 
debidamente suscrita por loscontratantes. Manifiestan los arrendatarios... conocer el mo-
biiiario a que se refiere el inventario, asi c o m o los elementos de que se compone la indus-
tria de referencia, estimando son suficientes" (apartado 2") y que "los bienes que integran 
el Bar forman todos eiios una unidad patrimonial con vida propia y susceptible de ser in-
mediatamente explotada y solo esta pendiente de meras formaiidades administrativas" (apar-
tado 3°) , pactan, entre otras ciausulas, que e! Sr. S. "cede en arrendamiento la industria 
de Bar con todos los elementos y mobiliario que se relaciona en la hoja de inventario, for-
mando todo elio una unidad patrimonial con vida propia a los Srs. C. R., C. A . y P. R., 
los cuales aceptan de absoluta conformidad" (I) , que "ios elementos y mobiliario que se 
entrega a los arrendatarios... ios reciben deabsoluta conformidad, manifestando ser sufi-
cientes, y que de faltar atgun elemento ia aportaran en su caso; si dichos elementos o mo-
btliario se destruye o desaparece aunque sea por robo o incendio deberan reponerlo los 
arrendatarios con otros analogos" ( 8 a ) y que "convienen por tanto los contratantes que 
dicho contrato queda exciuido expresamente de ia Ley de Arrendamientos Urbanos vigen-
te, y se regira por lod i spues toene l mismoy por ia legislact6n comun"; frente a iaclaridad 
y significado inequivoco de tales terminos y, en general, del conjunto dei clausuiado, las 
objeccionesexpuestas porel recurrente no pueden prosperar, ya que: l ° ) e s doctrina juris-
prudencia! que no constituye obstaculo a la califkaci6n de un arrendamiento c o m o de in-
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dustria Ia circu.nstan.cia de que con anterioridad al contrato no existiera aquella, o se halla-
se inactiva y pendiente de que el arrendatario la ponga en funcionamiento, puesto que la 
Ley no impone Ia preexistencia (sentencias de 18 de junio de 1963, 22 de mayo de 1964, 
27 de abril de 1966, 17 de marzo de 1970, 8 de junio de 1979, 4 de mayo y 6 de octubre 
de 1983, etc.); 2°) tampoco lo es que los arrendatarios fueran quienes gestionaran la ob-
tencidn de la cedula de habitabilidad y Ias licencias gubernativas de apertura, asi como 
que contrataran a su nombre Ios suministros de electricidad y gas —fluidos para cuya re-
cepcidn no se ha demostrado que tuvieran que realizar obras de acondicionamiento algu-
nas en la finca—, pues que todas son formalidades administrativas de las que alude el n° 
1 dei artfculo 3° de Ia Ley de Arrendamientos Urbanos; 3°) tiene asimismo declarado el 
Tribuna! Supremo en multitud de sentencias de las que son claro exponente las de 17 de 
marzo de 1970, 23 de diciembre de 1978, 9 de julio de 1979, 14 de noviembre de 1980, 
8 de noviembre de 1982,4 de mayo de 1983, etc. que nodesvirtua la naturaleza del contra-
to la sustitucidn o adicion de los elementos recibidos del arrendador, por raz6n de comodi-
dad, conveniencia o deseo de mejoramiento del arrendatarto, ni que este amplie la explo-
tacidn, afladiendole un negocio nuevo, o introduciendo sensibles mejoras en la maquina-
ria, menaje o mobiliario de la industria arrendada; 4°) los actuales demandados, respecto 
de quienes la sentencia apelada afirma, sin que haya sido contradicho, que pertenecen por 
su profesidn al ramo de !a restauraci6n hotelera, manifestaron conocer los objetos que, 
bajoamplio y meticuloso inventario, se ies entregaba y que losestimaban suficientes, pero 
que, de faitar alguno, io aportarian ellos en su caso, con cuyo compromiso exoneraban 
al arrendador de las consecuencias derivadas de cualquier eventua! carencia, por !o que, 
si bajo tales presupuestos aceptaron contratar libre y conscientemente, no permiten Ia fuerza 
vinculante de Ias obligaciones contractuales (articulc 1.091), ni el principio de la buena 
fe (articulo 1.258 parrafo I °) que despues de haber disfrutado en propio provecho de! ob-
jeto arrendado durante todo el periodo convenido, pretendan mas tarde lograr un derecho 
de prdrroga equivalente a una prolongacidn indefinida de ese disfrute, que rompe por com-
pleto el equilibrio entre las respectivas prestaciones contemplado para concluir el negocio, 
por causa de una originaria insuficiencia en los medios reribidos que, conociendola, habia 
sido expresamente rxrasentida por ellos, toda vez que, siendo evidente el propdsito conjun-
to decelebrar un arrendamientosometidoa lalegislacidncomun, denomediar aquel com-
promiso de !os arrendatarios el arrendador hubiera podido completar !os elementos cuyo 
uso transmitia, aiiadiendo la plancha de cocina y ei telefono, que se dicen esenciales para 
la cafeteria, o bien desistir del contrato o celebrarlo bajo condiciones econbmicas mas acordes 
a la onerosidad inherente a una duracion indeterminada, en lugar de por una renta men-
sual de 8.000 pts. sin clausuta de reva!orizaci6n de ninguna especie; y 5°) !a clausula 9', 
por cuya virtud quedaba prohibido a los arrendatarios "destinar !o que es objeto de arren-
damiento a otros fines que los pactados" no es, por si, signo favorable a la existencia de 
un arriendo de local de negocic, por cuanto que !a muttiplicidad de enseres, instrumentos, 
mobiliario y maquinaria entregados por el arrendador, tambien pueden ser empleados en 
otras actividades afines, pero distintas a la de bar-cafeterfa, como restaurante, bar-
espectacuio, etc, que implicarian sustitucidn de la industria recibida por otra diferente y 
nueva, con alteracidn sustanciat de lo arrendado. 

CONSIDERANDO: Que prccede, por todo ello, la confirmacion de !a sentencia ape-
lada, sin que sean de apreciar razones para condenar especialmente a! pago de !as costas 
de esta alzada a !a parte apelante. 

VISTOS: los articulcs citados y demas disposicicnes de genera! y pertinente aplica-
cidn. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelaciin, que interpone Don A. C. 
A . contra la sentencia dictada por el Sr. Juez de Primera instancia de Inca el dos de febre-
ro de mil novecientos ochenta y cuatro en los autos de que este rollo dimana, debemos 
confirmar y confirmamos la misma en todos sus pronunciamientos, sin hacer especial im-
posicidn del pago de las costas producidas en esta alzada. 

Notifiquese esta resolucidn a !as partes no comparecidas en la forma prescrita en los 
artfculos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en termino de tres dias no se insta 
la personal. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Gimenez). 

http://circu.nstan.cia
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104. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Reclamacion de cantidad 
por rentas devengadas y no pagadas por la entidad arrendataria-soiidaria 
de naves comerciales propiedad de los actores. Solidaridad —estipulada 
en contrato de arrendamiento— de las entidades arrendatarias. Congruen-
cia en segunda instancia: peticion de indemnizaci6n extemporanea en la 
vista oral , que no debe ser acogida. Doctrina legal. Sentencia de 6 de 
abrii de 1985. 

CONSIDERANDO: Que la cuestion de esta litis es la procedencia de la reclamaci6n 
de 11.458,333 pesetas que ios arrendadores don A. S. F. y dona A . P S. formulan a la 
entidad Y. X . Z, S.A., como arrendataria solidaria —la otra arrendataria es S. S.A.— 
por las rentas devengadas y no pagadas desde Noviembre de 1980 hasta el 15 de Marzo 
de 1983, a cuya pretension se opone la demandada, hoy apelante, aduciendo que los loca-
les arrendados fueron abandonados con conocimiento de los arrendadores, los cuales for-
maiizaron un nuevo contrato con otra entidad: C. S.A. 

CONSIDERANDO: Que consta reconocido que los actores, el matrimonio S.-P., co-
mo usufructuarios, arrendaron, mediante contrato de fecha 9 de Octubre de 1979 (folio 
9) a las entidades " S . C. G. C. M, S .A." y "Y. X. Z. S .A ," unas naves comerciales sitas 
en Pont D'Inca (Marratxi), General Franco 67, por una renta anual de cinco millones, pa-
gaderas por meses adelantados, pactandose expresamente la solidaridad "a favor" de las 
entidades arrendatarias (condicion tercera), y se estima probado, de la apreciacion con-
junta de la prueba practicada, que a partir del mes de Noviembre de 1980 se dejo de abo-
nar el aquiler estiputado —416.667 pesetas mensuales—, por lo que los arrendadores pro-
movieron juicio de desahucio por falta de pago, al que no comparecieron las companias 
demandadas —S, S.A. y Y. X . Z S.A.—, recayendo, con fecha trece de Enero de 1983, 
sentencia declarando haber lugar al desahucio por falta de pago del inmueble arrendado 
(folio 10), practicandose el dia 15 de Marzo del mismo afio diligencia de lanzamiento que 
se entendio con dofia H. R. S., gerente de la entidad C , Sociedad Cooperativa Limitada, 
sita en el mismo edificio, dandose posesion del local a la parte actora. 

CONSIDERANDO: Que se estima procedente tambien senalar para el m i s completo 
conocimiento de la cuesti6n litigiosa y de su adecuada resoluci6n, los siguientes anteceden-
tes y hechos que se reputan probados: a) Los hoy apelados-actores juntamente con sus hi-
jas M. M., I. y M. R., fundaron en escritura publica de 10 de Abril de 1970 la entidad 
"Y. X. Z. , Sociedad An6nima, siendo designado Presidente del Consejo de Administra-
ci6n y Consejo-Delegado don A . S. F. (folios 230 y 231). b) Como consecuencia de la ven-
ta del noventa por ciento de las acciones de la entidad mercantil Y, X . Z. a un grupo capi-
talista, en la Junta General de accionistas celebrada el 29 de Agosto de 1979, se revoco 
el cargode Consejero-Delegado a don A. S. F. y se nombro nuevoConsejo de Administra-
ci6n, del que formo parte, como vocai, el sefior S. F. e) La grave situaci6n econ6mica y 
laboral que atraveso en el ano 1981 la entidad S. S.A, —intimamente ligada a Y. X. Z., 
la hoy recurrente— desembocd a finales de dicho aflo en su declaracidn de suspensi6n de 
pagos. d) Don A, S. F. el primero de Febrero de 1982 renunci6 a su cargo de vocal del 
Consejo de Administracidn de Y. X . Z. S.A. (folio 234), e) Se constituye por escritura 
publica el 26 de Mayo de 1982, la sociedad Cooperativa Limitada C , con domicilio en 
Marratxi (Mallorca) calle General Franco, 67, Pont D'Inca, siendp su objeto la caldereria 
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gruesa y construcciones met£licas, entre otros trabajos y obras similares (foiios 120/166). 
f) En escritura publica de fecha 11 de Junio de 1982 la Comision liquidadora nombrada 
por la Junta de acreedores de la entidad suspensa S., C. G. C. M. S.A., adjudic6 a ios 
trabajadores de dicha empresa, en pago parciai de sus creditos contra dicha compafiia sus-
pensa, hasta cien mil pesetas a cada uno, la propiedad del patrimonio mobiliario de Calde-
reria S. integrado por !a maquinaria, enseres, muebles de oficina y cantina y vehiculos, 
cesidn global tendente, segun se expresa en la pr6pia escritura, "a posibilitar la continua-
ci6n de la industria por medio de Ia Cooperativa constituida con ta! f in", y por e!lo, e! 
mismo dia 11 de Junio de 1982, 41 socios de la Sociedad Cooperativa Limitada aportaron 
a esta su participaci6n indivisa en los muebles adjudicados (folios 168/184 y 186/201). h) 
En virtud de convenio verbal celebrado entre don A. S. F. y l a e n t i d a d C , esta cooperativa 
ocup6 partede los expresados iocales, desde Mayo de 1982 hasta Jul iode 1983; asi loafir-
man los testigos don M. G. R., don L. R. D. F. y don E. M. M . t antiguos empleados de 
S. y iuego socios de ia expresada sociedad cooperativa (folios 116 al 117), y la realidad 
de tal convenio se confirma por cuanto la referida diligencia de lanzamiento, llevada a ca-
bo como ya se expreso e! 15 de Marzo de 1982, se entendi6 unicamente con dofia H. R. 
S., gerente de C , que se hallaban en !os Iocales de autos (folio 11) y por e! requerimiento 
que don A. S. F. hizo al notario de esta ciudad, don R. C. G., para que presenciara la 
entrega de Ilaves de !a nave y oftcinas de " S . , C, G. C. M. S .A." sita en Pont D'Inca, 
termino de Marratxi, requerimiento del que desisti6 el senos S. F., si bien se acredit6 que 
por parte don E. M. M., ei aludido testigo, actuando en nombre de " C . " fueron entrega-
das las expresadas Ilaves a! sefior S. F. , despuSs de haber inspeccionado este la totalidad 
del inmueble y haber sacado fotografias que sigue en poder del citado fedatario publico 
(folio 2027. 

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto se aprecia que el contrato de arrenda-
miento suscrito por los hoy litigantes y por la entidad S. S.A. (folio 9) finaliz6 en Mayo 
de 1982, al celebrar ei seftor S. en esta fecha, con la ausencia de !as entidades S. S.A. y 
Y. X . Z., nuevo arriendo de los Socales con la sociedad cooperativa limitada C , por Io 
que !os alquiieres no satisfechos por las dos citadas mercantiies, objeto de este juicio, son 
los comprendidos desde Noviembre de 1980 hasta el mes de Mayo de 1982, ascendiendo 
la s u m a d e d i c h o s 18 meses a la cifra de 7.500.000 pesetas, cantidad a que debe ser conde-
nada la entidad demandada, hoy apelante, a abonar a los actores, por un lado, por cuanto 
es obligaci6n del arrendatario, que se menciona en el ordina! primero del artfculo 1.555 
del C6digo Civil, la de pagar e! precio del arrendamiento en Sos terminos convenidos, obli-
gacion que se ratifica !a parte primera del articulo 56 de la Ley de Enjuiciamieto de Ia Ley 
de Arrendamientos Urbanos, y por otro lado, ya que en virtud de la solidaridad estipula-
da, cada una de las entidades arrendatarias y por ello Y. X. Z., deben pagar integramente 
la suma que se adeude a los arrendadores (articulo 1.137 de! C6digo Civil), 

i 

CONSIDERANDO: Que !a tesis de la parte actora, ahora apelada, expuesta en el ac-
to de la vista de esta atzada, de que en cuatquier caso se ha de mantener Ia condena pecu-
niaria impuesta en su totalidad, ya que tas enttdades arrendatarias aseguraron en el con-
trato que suscribieron una permanencia minima de cuatro afios (condici6n cuarta) y ser 
de aplicaci6n, segun dicha parte, lo dispuesto "in fine" en el articulo 56 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos —indemnizaci6n a cargo del arrendatario o subarrendatario que desa-
loja la vivienda o local de negocio antes del plazo estipulado—, no puede ser acogida, en-
tre otras razones, por el principio juridico procesal de la congruencia que proclama e! arti-
cuto 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civit que impone, et acatamiento a la sustancia de 
lo solicitado y a los hechos y fundamentos jurfdicos que sirven de apoyo a la petic!6n (Sen-
tencia de 13 de Noviembre de 1982), e! debido respeto al componente factico de Ia acci6n 
(Sentencia de 20 de Junto de 1981), adecuaci6n a los hechos alegados y a la pretensi6n 
esgrimida con esta base factica (Sentencias de 12 y 31 de Marzo y 10 de Mayo de 1975 
y 20 de Marzo de 1976), pues los elementos subjetivos y objetivos de la demanda y contes-
taci6n, y d e l o s escritos de replica y duplica en su caso, determinan e! ambitode la contro-
versia y por Io tanto lo q u e s e pide ("petitum") y los acaecimientos en cuya virtud se for-
mula la pettci6n ("causa petcndi"), Ilmites que hah de ser escrupulosamente respetados 
(Sentencia de 28 de Junio de 1978), y tiene c o m o base esencial el respeto a la no alteraci6n 
de la causa de pedir y a ta no sustituci6n de las cuestiones debatidas por otras distintas 
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(Sentencias de 6 de Julio de 1952, 23 de Enero de 1960, 24 de Febrero de 1966 y 28 de 
Marzo de 1980); pues en el caso que ahora se examina por este Tribunal "ad quem", los 
hechos expuestos, tanto en la demanda como en la replica como fundamento de la accidn 
—"la accidn se individualiza y se define por el hecho", segiin sentencia de 3 de Julio de 
1979—, recaen exclusivamente sobre el impago de varios meses de alquiier y la pretensi6n 
promovida se encamina al cobro de los alquileres no abonados y no a obtener una indem-
nizacidn con base a un supuesto incumplimiento contractual no aducido en los escritos 
fundamentales de esta litis. 

CONSIDERANDO: Que la estimacion en parte del presente recurso da lugar, no solo 
la reduccidn de la cuantia de la suma determinada en el fallo impugnado que la entidad 
apelante-demandada adeuda y ha de pagar a los actores, sino tambien la revocacion de 
la condena de costas impuesta a la compania demandada y veda hacer especial imposicidn 
de las costas devengadas en esta segunda instancia. 

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cion. 

FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurso de apelaci6n interpuesto en nombre 
y representaci6n de la entidad demandada "Y. X. Z. S .A." contra la sentencia de fecha 
veinticinco de Octubre de mil novecientos ochenta y cuatro, aclarada por auto de veintisie-
te del mismo mes, dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez de Primera Instancia numero 
U n o de esta ciudad en autos de juicio declarativo de mayor cuantia de que este rollo dima-
na, debemos —revocando parcialmente dicha resoluci6n y confirmdndola en lo demis— 
estimar y estimamos parcialmente la demanda deducida por don A . S. F. y dofla A . P. 
S. contra dicha entidad demandada y, en su consecuencia, debemos declarar y declaramos 
que la referida compaflia Y. X . Z. S.A. adeuda a los expresados actores la suma de siete 
millones quinientas mil pesetas, condenando a la supradicha sociedad mercantil a que pa-
gue a los demandantes, don A . S. F. y dofia A . P. S. la expresada suma de dinero, asi 
como los intereses legales de dicha cantidad desde la interposici6n de la demanda; sin ha-
cer especial declaraci6n en cuanto a las costas de ninguna de las costas de este proceso. 
(Ponente: Julio A. Llovet Alabau). 

105. RECLAMACION DE CANTIDAD. Rebeldia de la parte de-
mandada. Reconocimiento de deuda por el demandado en contrato de 
transaccion suscrito por la parte actora para poner fin a pleito preceden-
te. La rebeldia del demandado no equivale a allanamiento, ni entrafia 
tacita admision de los hechos en que se funda la demanda. No obstante, 
la ausencia del demandado no puede ser obstaculo para su condena, si 
el actor prueba los hechos afirmados a tenor del art. 1.214 Cc. Sentencia 
de 12 de abril de 1985. 
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CONSIDERANDO: Que la pretensi6n impugnativa de ia actora, ahora parte recu-
rrente, encaminada a obtener !a revocacidn de la semencia recatda en !a primera instancia 
de esta litis, que desestimo la postuiada condena del demandado, Sr. G. T, , al pago de 
las 89.705 ptas, reciamadas en concepto de porc!6n tiitima no satisfecha de Ia giobai deuda 
de 247,208 pts. de importe, que aquei habia expresamente reconocido deber en contrato 
de transaeci6n suscrito el 23 de octubre de 1981 para poner fin a pieito precedente, por 
apreciar ei Juez "a quo" insuficiencia en las pruebas, —poco bagaje, afirma textualmente—, 
practicadas en orden a demostrar su cuaiidad de acreedora, ha de prosperar por fuerza, 
toda vez que, si es cierto, con caricter generai, que la rebeidia de! demandado no equivaie 
a! ai!anamiento, y ni tan siquiera entraiia tacita admision de los hechos en que ia demanda 
se funda, de suerte que no por ello queda relevado ei actor de la carga de justificar la con-
currencia de Ios presupuestos normabnente constitutivos de su pretensi6n, que le impone 
el articulo 1.214 dei C6digo Civii, tambien lo es que la recurrente, en e! presente caso, ha 
cumplido, de manera racionalmente convincente y por medio de! empleo de los medios 
probatorios a su previsible disposici6n, —y no otros cabe exigirle—, dicha carga, pues que 
obra en autos el documento transaccional de merito que, conocido por el demandado al 
habeisele dado traslado del mismo junto con el escrito de demanda en trSmite de empiaza-
miento, no fue objeto de impugnacion, a !o que se anade que en prueba de confesidn lieva-
da a cabo en esta segunda instancia al amparo del niimero 2 del articulo 862 de la Ley 
Procesal su autenticidad ha quedado ya explicitamente admitido, asi como tambien consta 
aportado testimonio de ia sentencia dictada ei 24 de octubre de 1981 en el juicio deciarati-
vo de menor cuantia n° 1.476/81 de Ios dei mismo Juzgado de Primera instancia de que 
trae causa ia citada transacci6n, por la que e! Sr. G. T. fue condenado a pagar a ia actora 
la cantidad de 217.977 ptas. en calidad de importe de generos de construcci6n que habia 
adquirido; si luego el demandado dej6, ademas, de comparecer, sin expresicn de justa causa 
que se lo impidiera, las dos veces que fue citado, en ia forma prescrita en el articulo 268 
de !a Ley de Enjuiciamiento Civil, a la practica de !a confesi6n judicial propuesta, permi-
tiendo con elio hacer uso de la facultad que confiere para tales casos ei articulo 593, no 
se comprende que obstacuio insalvable puede este hecho representar, ni que razones o mo-
tivos minimamente fundados y serios impiden al Juzgador de Instancia en recusabie acti-
tud con la que unicamente estimula y prima ia deslealtad, !a maia fe y el obstruccionismo, 
tener por adecuadameme verificados los presupuestos en que se apoya la demanda hasta 
el extremo de denegar la tutela dei derecho de credito solicitada por !a actora, maxime cuando 
e! demandado, a quien en primer tfrmino incumbe el cuidado de sus particulares tntereses, 
no ha formulado, merced a su pasividad, oposicion alguna a las mismas, pese a tener noti-
cia en forma del proceso y gozar de aqueiia posibiiidad; procede, en consecuencia, y sin 
precisi6n de m i s argumentaciones, acoger el recurso interpuesto y, revocando ia sentencia 
impugnada, dar iugar integrameme a los pedimentos deducidos en !a demanda, de confor-
midad a los articulos 1.088, 1.089, 1.091, 1.156 y 1.157 de! C6digo Civii y demas concor-
dantes, ya que, acreditada sin genero de duda ia realidad y exigibilidad de la deuda, no 
consta que el Sr. G. T. la haya liquidado por procedimiento admisible alguno. 

CONSIDERANDO: Que la falta de toda razon juridica que ampare ia conducta in-
cumplidora del deudor, evidencia ma!a fe, que debe ser sancionada con la imposicion de! 
pago de las costas causadas en Ia primera instancia, sin que, dado e! caracter de esta reso-
luci6n, proceda efectuar especial pronunctamiento en cuanto a las devengadas en esta al-
zada. 

VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
ci6n. 

FALLAMOS: Que dando lugar al recursode apelaci6n que interpone G. D. Materia-
les de Construcci6n S.A. contra la sentencia dictada el quince de marzo de mil novecientos 
ochenta y cuatro por el Juzgado de Primera instancia ntimero Uno de Palma de Maliorca 
en los autos de menor cuantia de que este rolio dimana, debemos revocar y revocamos 
dicha resoluci6n, dejindola sin efecto; y en su iugar, con estimaci6n de !a demanda for-
muiada por la parte apelante, debemos condenar y condenamos a Don M. G. T. a que 
satisfaga a la actora la cantidad de ochenta y nueve mil setecientas cinco mil pesetas con 
mas los Intereses prescritos en el articuio 921 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civii, desde la 
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fecha de esta sentencia hasta Ia de su completo pago, asi c o m o tambien al de las costas 
producidas en Ia primera instancia, sin haeer especial imposici6n en cuanto a las causadas 
en esta alzada. Notiffquese esta resoiuci6n al demandado en !a forma prescrita en los artf-
culos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civi!, sin el termino de tres dias no se insta 
la persona!. (Ponente: Fco. Javier Munoz Gimenez). 

111 

111. J U I C I O E J E C U T I V O . Poliza de prestamo bartcario. Intereses 
moratorios . Revocacion de la resolucion apelada por manifiesto error 
en Ia apreciacion de tal extremo: inaplicaciort por el juez "a quo" de 
lo dispuesto por Ios artfculos 1.108, 1 Cc. y 921 LEC, y Doctrina del T.S. 
relativa a este tiltimo precepto. Si los intereses moratorios devengados 
por la cantidad objeto de condena son superiores, por pacto u otra cau-
sa, a los prescritos Iegalmente, han de prevalecer aquellos y, en definiti-
va, en cualquier caso el tipo mas elevado. Inaplicacion, tambien, de la 
regla "dies interpellai pro h o m i n e " del art. 63,1 C . Com. : los intereses 
se devengan desde el dia siguiente al fijado contractualmente para el cum-
piimiento de la deuda. Sentencia de 17 de abril de 1985. 

CONSIDERANDO: Quedispone e! parrafo 1° de! articulo 1108del Codigo Civil que 
si la ob!igaci6n consiste en el pago de una cantidad de dinero, y e! deudor incurre en mora, 
la indemn:zaci6n de dafios y perjuicios a que !e sujeta e! articulo 1101, ha de consistir, 
no habiendo pacto en contrario, en e! pago de los intereses convenidos y, a falta de cdnve-
nio, en e! inter^s legal; constituye asimismo doctrina del Tribuna! Supremo, expuesta en 
la sentencia de 22 deabril de 1982, en relaci6n a! articulo 921 de !a Ley de Enjuiciamiento 
Civil, que si los intereses moratorios devengados por la cantidad objeto de la condena son 
superiores, por pacto u otra causa, a los prescritos por dicho precepto, han de prevalecer 
aquellos y, en definitiva y en cualquier caso, e! tipo mas eievado; en consecuencia, al haber 
estipulado las partes en la ciausula adicional primera de la p6Iiza de prestamo en que se 
funda ia demanda ejecutiva, que "las amortizaciones no pagadas a su vencmiento deven-
garan, desde el dia siguiente al del impago, un interes de! 22,5 % anuat en concepto de 
demora", y solicitada por la parte ejecutante, ahora recurrente, !a condena de Ios deudo-
res a! pago de los intereses del principa! que reclama, "a tenor de Io pactado", es ilano 
el error en que incurre la reso!uci6n apelada, cuando ordena seguir adelante la ejecucidn 
contra los demandados, ademas de por e! principal por los intereses legales del mismo des-
de la interposici6n de la demanda, en lugar de hacerlo por los convenidos al tipo de! 22,5 
% corao es lo correcto, segiin lo razonado, y desde e! dia siguiente al fijado en el contrato 
para el vencimiento de la deuda a, conforme a ta regla de "dies interpellat pro homine", 
que consagra el numero 1 del artfculo 63 det C6digo de Comercio, en cuyo sentido proce-
de, previa estimaci6n del recurso, la revocaciin de la sentencia apelada. 
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CONSIDERANDO: Que dado el caracter de esta resolucidn no procede hacer espe-
cial condena en cuanto al pago de las costas producidas en esta alzada. 

VISTOS: !os articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacidn. 

FALLAMOS: Queestimandoel recurso deapelaci6n que interponeei Banco E.E. S.A. 
contra la semencia dictada con fecha de veintiseis de juiio de raii novecientos ochenta y 
cuatro por la Ilma. Sra Magistrada Juez del Juzgado de Primera instancia numero Dos 
de Palma de Mallorca en los autos de juicio ejecutivo de que este rollo dimana, debemos 
revocar y revocamos el pronunciamiento de dicha resolucidn que condena a los demanda-
dos al pago de !os intereses legales de cuatro millones quinientas mil pesetas desde la inter-
posicidn de la demanda, dejandolo sin efecto y, en su lugar, debemos cotidenar y condena-
mos a los demandados a que satisfagan a la actora ademas del principa! de cuatro millones 
quinientas mil pesetas, los intereses devengados por dicha suma desde el dia siguiente al 
vencimiento de sus respectivas amortizaciones parciales al tipo pactado del 22,5 % anual 
hasta su completo pago, confirmando en todo lo demas las restantes pronunciamientos 
de la sentencia y sin hacer especial imposici6n a las partes de! pago de las costas causadas 
en esta alzada. Dada la incomparecencia en esta alzada de Los demandados, notifiqueseles 
esta resolucidn en la forma establecida en Ios articuios 282 y 283 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil si en e! termino de tres dias no se insta su notifiacion personai. (Ponente: 
Fco. Javier Murioz Gim£nez) 

113. REBELDIA. No produce indefension del rebelde Ia citacion 
mediante edictos cuando no sea factible el emplazamiento en su perso-
na. Doctrina del T .C . Sentenria de 19 de abril de 1985. 

CONSIDERANDO: Que el recurso de apelacion interpuesto por la Comunidad de 
Propietarios actora contra la sentencia que puso termino a Ia primera instancia de la litis 
—sentencia que desestima la pretension de cobro de !as cantidades que por gastos comuni-
tarios adeuda el propietario del local mimero uno de orden— debe ser estimado con base 
en las dos razones que seguidamente se exponen y que desvirtuan !a motivacidn en la que 
el juzgador a quo sustentd su pronunciamiento desestimatorio: Primera.- N o cabe arguir 
indefensidn alguna del demandado por causa de haber sido citado mediame edictos para 
que en termino de nueve dias compareciera en autos, pues si bien es cierto, como tiene 
declarado el Tribuna! Constitucional a partir de la Sentencia de 31 de marzo de 1981, que 
el mandato contenido en el artfculo 24.1 de la Constitucidn —mandato que se dirige al 
legislador y al interprete a fin de que promuevan la defensidn desde la correspondiente 
contradiccidn— conduce a establecer el emplazamiento personal de los demandados a fin 
de asegurar el conocimiento de las pretensiones formuladas en su contra, tambien lo es 
que ello —tal modo de emplazamiento— debe ser factibie, y esto es precisameme lo que 
no ocurre en el supuesto litigioso, pues la Iocaiizaci6n del demandado sdlo era posible, 
dado que se desconocia cualquter otra referencia, alli donde el Juzgado de Distrito intentd 
sin exito alguno su citacidn para la celebracidn del acto de conciliaci6n previo a la deman-
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da instauradora de la iitis, esto es, en el iocal de su propiedad m£s arriba mertcionado, 
y Segunda.- N o c a b e habiar de insuficiencia probatoriacuandola Comunidad actora acre-
dita mediante certificacion librada por su Secretario-Administrador que: a) El demanda-
do , titular del local ya referido, adeuda Ia participaci6n en ios gastos comunitarios corres-
pondiente a ios dos liltimos trimestres de 1980 y a las dos anualidades completas de 198! 
y 1982, y b) Los acuerdos mediante los que la Junta de Propietarios aprobd los gastos de 
ios que, en aplicacidn de Ia correspondiente cuota de participaciin, derivan las cantidades 
impagadas, no ban sido objeto de impugnaci6n alguna. 

CONSIDERANDO: Que en la aplicaci6n de !o dispuestoen los articulos 1,101 y 1.108 
del Codigo Civil procede condenar al demandado al pago de los intereses legales que de-
vengue e! principa! reclamado — 9 ! .116 pesetas— a partir de la fecha de interposici6n de 
la demanda. 

CONSIDERANDO: Que la conducta del demandado motiva se le condene expresa-
mente al pago de las costas de ia primera instancia, sin que dado el tenor de esta resolucion 
proceda hacer deciaracion especia! sobre las de esta aizada. 

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacion interpuesto por Don A. G. A . 
contra la sentencia dictada el diez de abril de mi! novecientos ochenta y cuatro por el Ilmo. 
Sr. Magistrado Juez de! Juzgado de Primera instancia numero U n o de Palma en el juicio 
deciarativo de menor cuantia de que dimana este roilo, debemos revocar y revocamos di-
cha resoluci6n, y estimando la demanda interpuesta por dicho recurrente, debemos conde-
nar y condenamos al demandado Don J. C. a que abone a ia parte actora la cantidad de 
9! .116 pesetas, mas Ia correspondiente a los intereses legaies a partir de la fecha de Ia In-
terpe!aci6n judicial y a los prevenidos en e! articulo 921 de !a Ley de Enjuiciamiento Civi! 
desde la fecha de esta resoluci6n, asi como al pago de las costas causadas en la primera 
instancia. N o se hace dec!araci6n expresa sobre !as costas de esta alzada. (Ponente: Jose 
Luis Calvo Cabello). 

114. A R R E N D A M I E N T O S URBANOS. Indemnizacion por danos 
causados por el arrendatar io. Concepto de daflo (art. 1.106 Cc). Teorfas 
sobre Ia valoracidn del dano: la del "valor obje t ivo" y la del "interes 
o valor subjet ivo"; postura jurisprudencial al respecto. Debe existir re-
lacion directa entre la prestacion de la indemnizacion y la repercusidn 
que por el dafio sufra el patr imonio Iesionado; y tal prestacion debe ser 
total en el ambito del Derecho civil. Sentencia de 19 de abril de 1985. 

CONSIDERANDO: Que la cuesti6n a dilucidarse esta apelacion ha quedado circuns-
crita por determinacion expresa expuesta "in voce" por !a Direccion Letrada de la parte 
recurrente en el acto de la vista de esta alzada, dado que el principio procesal dispositivo 
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impera en nuestro ordenamiento juridico positivo —"ne est iudex ultra petita partium"—, 
en resolver si la partida de 437.000 pesetas presupuestas para la reparacion del horno del 
inmueble que luego se menciona, debe ser incluida o no en la suma de 1.287.695 pesetas 
a que ha sido condenada dicha parte a satisfacer al actor, aqui apelado. 

CONSIDERANDO: Que son hechos y antecedentes fundamentales de los que hay que 
partir para el examen del presente recurso, los que siguen: Primero,- Don L. T. R. —-hoy 
apelado-actor—, arrendd el 27 de Abril de 1965 el inmueble de su propiedad sito en la 
plaza de Eduardo Dato ntimeros 1, 2, 3 y 4 de Establiments (termino municipa! de Palma) 
por 31.800 pesetas anuales a don M. S. P. —aqui apeiante demandado—, inmuebie desti-
nado a panaderia y pasteleria, pactandose en ia condicidn cuarta que e! arrendatario debfa 
"conservarlo todo a su costa" (folio 11), Segundo.- Como consecuencia de la demanda 
deducida por e! sefiorT. R. eontra M. S. P. , el Juzgado de Primera Instancia mimero Dos 
de esta ciudad dicto sentencia de fecha 23 de Abril de 1983 que deciaro resuelto el citado 
contrato de arrendamiento de local de negocio, por realizacidn de obras inconsentidas que 
modifican la configuracidn del mismo y conden6 al demandado a dejar vacuo y expedito 
e! referido local (folios 157/162), sentencia que fue confirmada por la deesta Sala de data 
9 de Marzo de 1982 (folios 163 y 167). Tercero,- En ia diligencia judicial de entrega de 
posesidn del mencionado inmueblea su propietario, practicada el 23 de Septiembre de 1982, 
se hizo constar, entre otros particulares, que "un antiguo horno de panaderia de los que 
se usaban con lena, aparece fuera de uso hace mucho tiempo, cerrado con un tablero de 
quita y p o n " (folio 23). Cuarto.- Por acta notarial levantada el dia 6 de Octubre de 1982 
se acreditd la existencia, en e! expresado inmueble, de un horno o tahoma propiamente 
dicha, "el cual presenta un estado de abandono notable" (foiio 13 vuelto). Quinto.- En 
e! dictamen pericia! emitido en los autos principales por el arquitecto tecnico don A . B. 
V. se hace constar que el horno necesita reparar bdveda y suelo interior, los mecanismos 
se encuentran en ma! estado, aigunos inservibles, e! conducto de humos esta cortado, no 
tiene saiida a! exterior, en cuanto ai foso y frente presenta un estado deplorable (folio 114) 
y en terminos semejantes esta redactao e! peritaje de! Aparejador don P. J. C. T. (folio 
137), coincidiendo ambos peritos en valorar la reparacidn del honor en 437,000 pesetas. 

CONSIDERANDO: Que !a parte apelante si bien implicitamente admitid en el acto 
de !a vista de esta alzada, el defectuoso estado en que dejo el referido horno cuando ces6 
en su arrendamiento y la exactitud de la valoracion de su reparacidn —437.000pesetas—, 
nego no obstante la procedencia de que se le condene al pago de dicha suma, de ahi el 
motivo de su ape!aci6n, por cuanto la reparacion del horno no se ha verificado y no es 
de uliiidad llevarla a cabo, ya que los nuevos negocios —bazar y almacen— tnstalados en 
los referidos locales, no precisan horno de cocer pan en condiciones de funcionamiento 
y no haberse producido por ello, segun la recurrente, dano indemnizabie alguno a ia con-
traparte. 

CONSIDERANDO: Que antes de entrar en el concreto estudio de Ia cuestidn objeto 
de esta apelacion, conviene sehalar que el articulo 1.101 de! Cddigo Civil, fuente de Ia res-
ponsabihdad de indemnizacidn de daiios y perjuicios derivada del cumplimiento imperfec-
to o incumplimiento de las obligaciones, es complementado por el 1.106 del mismo Cuer-
po legal, que fija el concepto de dafio, consagrando el principio de nuestro Derecho histd-
rico de empeoramiento, menoscabo o destruccidn que se sufre en la cosa (Sentencia de 4 
de Juniode 1955). Las tendencias para vaiorarel dafioson principalmente dos: la del "va-
lor objetivo" y la del "interes" o "valor subjetivo". EI criterio del "valor objetivo" o 
concreto predomina en el campo del Derecho mercantil que, como consecuencia de la ten-
dencia a impersonalizar las relaciones con e! fin de liquidarlas ripidamente, impone en 
el trafico mercantil abstraerse de las circunstancias personales que afecten al patrimonio 
personal del perjuidicado (transporte de cosas —articulos 363 y 371 del C6digo de 
Comercio—, partidas de la cuenta de resaca —articulo 527 del mismo C6digo—). La teo-
ria del interes es recogida por e! C6digo Civil y se halia sancionada por repetida jurispru-
dencia. La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Diciembre de 1923 la aplica claramente 
ya que declard que si la falta de mercancia que debid entregarse no origina perjuicios en 
los intereses del acreedor, no hay obligacion de indemnizar, aunque alcanzase aumento 
de precio en el mercado durante los meses en que hubo de ser entregada. Sentada la ante-
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rior doctrina, procede entrar en el examen de la cuesti6n medular de esta litis: si el estado 
de abandono con importantes desperfeetos en que dejd el arrendatario, hoy apelante, el 
horno de cocer pan existente en et inmueble arrendado, cuando termino su contrato — to 
habia recibido en buen estado de funcionamiento—, origina o no perjuicio en los intereses 
del arrendador, dado que este destina ahora los locales, segun exponen los peritos, a otras 
actividades mercantiles distintas a la de elaboracion y cocci6n de pan, 

C O N S I D E R A N D O : Que la prestaci6n de la indemnizaci6n tiene que ir en relaci6n 
directa con la repercusidn que por el acto sufra el patrimonio lesionado, prestaci6n que, 
en el ambito del Derecho civil, ha de ser total, ya que ha de alcanzar todos los intereses 
del acreedor que resulten perjudicados como consecuencia del incumplimiento o defectuo-
so cumplimiento de las obligaciones asumidas por la otra parte, De ahi que el importe de 
la reparaci6n dei referido horno, elemento integrante del inmuebie que fue arrendado al 
hoy apelante y que este utiliz6 durante anos, no puede excluirse, como pretende la parte 
recurrente, de la indemnizaci6n concedida por el Juez "a q u o " , al ser imprescindible para 
restablecer su adecuado funcionamiento y mantener con ello et valor del inmueble arren-
dado, ya que el deterioro y abandono de utiljzar e! horno por el hoy apelante afect6 nega-
tivamente al patrimonio de! arrendador, hoy apelado, causandole un perjuicio en sus inte-
reses patrimoniales que debe ser objeto de la adecuada indemnizaci6n, lo que conileva la 
desestimaci6n del recurso interpuesto y por ende !a confirmacion del fatlo impugnado. 

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el parrafo segundo del articulo 710 de 
!a Ley de Enjuiciamiento Civil procede la condena en costas a ia parte apelante. 

VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
ci6n, 

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelaci6n formulado en nombre y re-
presentaci6n de don M. S. P . , debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha 
dieciocho de Octubre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el l imo, Sr. 
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia niimero uno de esta ciudad, en los autos 
de! juicio de que dimana el presente rollo; con expresa imposici6n de las costas de esta 
alzada a la parte recurrente. (Ponente: Julio A . Llovet Alabau). 

124. CUESTION D E COMPETENCIA. Los fueros que la LEC ofre-
ce no juegan sino en defecto de sumisidn expresa o tacita de las partes 
litigantes. Sentencia de 26 de abril de 1985. 

CONSIDERANDO: Que, dejando al margen, a fin de no demorar mas todavia el ya 
excesivamente dilatado curso de estos autos de juicio de deshausio de industria, por expi-
racidn del plazo contractual, que fueron instados el 18 de Octubre de 1983, ta circunstan-
cia de que la reso!uci6n del Juzgador "a quo" debi6 adoptar forma de sentencia y no de 
auto, pues, tramitindose la declinatoria de competencia promovida por el demandado por 



290 

vfa incidental, como permite el articulo 79 parrafo 1° de la Ley de Enjuiciamiento, ha de 
respetarse la prescripcion del artfculo 758 en orden a ia clase de resoluci6n que le ponga 
tirraino, resulta manifiesto que el recurso deducido por la parte actora contra la decision 
ultima del Juzgado favorable a Ia cuesti6n suscitada ha de prosperar, ya que, por de pron-
to, el promotor del incidente.omiti6, a) formular ia deciinatoria, ia expresidn de no haber 
hecho uso tambten de la inhibitoria con infracci6n de lo que dispone el artfculo 78 de la 
Ley Procesal, y, sobre todo, no justificd tener satisfechas las rentas vencidas y las que con 
arreglo at contrato deba pagar adelantadas, ni las consign6 tampoco ante el Organo Juris-
diccionai, en contra de lo que terminantemente preceptua el articuto 1567 en su parrafo 
3° , por lo que la cuesti6n de competencia ni tan siquiera debi6 ser admitida a tramite; pe-
ro, es que, ademas, la resoluci6n recurrida no tiene en cuenta que, salvo que la Ley esta-
blezca de manera especial y concreta otra cosa, el criterio preferente en nuestro Derecho 
para designar el Juez a quien, por raz6n det territorio, corresponde conocer de los pleitos 
a que de origen el ejercicio de las acciones de toda clase, viene determinado por la volun-
tad de tos propios Iitigantes manifestada a trav6s de la sumisi6n, expresa o tacita, y que, 
s6fo en su defecto, cobran aplicaci6n tos restantes fueros que !a Ley seflala, como se dedu-
ce de los articulos 54, 56, 62, 63 y 75, y es doctrina jurisprudencial reiteradisima, siendo 
por ello obvio que, al haberse estipulado en la clausula 9° del contrato de arriendo que 
"ambas partes acuerdan que se someten a tos tribunales de Palma de Mallorca para e! caso 
de dirimir contienda", la competencia territorial parael conocimiento de los presentes autos 
de juicio de deshaucio comun a tramitar por las reglas de los articulos 1.589 y siguientes, 
se halla atribuida a fos Juzgados de dicha capitat y no al del partido judicial de Manacor, 
como ocurrirfa de entrar en juego la regta 13* de! articuIo63, segtin, por otro lado, enten-
dio.el propio demandado, cuando, present6 querella por presunta estafa ante los Juzgados 
de Instruccion de Palma invocando explicitamente para fundar la competencia de los mis-
mos, en contradttoria actitud con la que aqui sostiene, el citado pacto de sumisi6n (foho 
57); procede en consecuencia, sin necesidad de mas argumentos, y con revocacicin de las 
resotuciones recurridas, no dan lugar a la deciinatoria planteada yconfirmar !a competen-
cia del Juzgado que ya entiende del litigio. 

CONSIDERANDO: Que los datos que se recogen en el anterior fundamento juridico, 
revelan temeridad en e! planteamiento de la cuestion de competencia por deciinatoria que 
ahora se rechaza, por lo que deban imponerse ias costas causadas en la primera instancia 
at promotor de la misma, sin que, por el caracter revocatorio de esta resolucion, proceda 
hacer especiat dectaraci6n en cuanto a las de esta alzada. 

VISTOS: tos artfculos citados y demas disposiciones de genera! y pertinente apiica-
ci6n. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelaci6n que interpone D a M. C. O. y 
con revocaci6n de ios autos dictados por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez de! Juzgado de Pri-
mera Instancia numero Uno de Palma de Mallorca los dias veinte de Junio y veintiuno 
de Septiembre de mil novecientos ochenta y cuatro en e! presente juicio de deshaucio, de-
bemos declarar y declaramos no haber lugar a la cuesti6n de competencia por declinatoria 
en favor del Juzgado de igual c lasede Manacor suscitada por el demandado D. B. R. M., 
a quien expresamente condenamos al pago de las costas causadas por el incidente en la 
primera instancia, y sin hacer especial declaraci6n en cuanto a las producidas en esta alza-
da. 

Notiffquese esta resoluci6n a la parte no comparecida en la forma prescrita en los ar-
ticulos 282 y 283 de !a Ley de Enjuiciamiento Civil, si en termino de tres dias no se Insta 
ia personal. (Ponente: Fco. Javier Muttoz Gimenez). 
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127 

127. DIVORCIO. No cabe desestimar una demanda de divorcio ale-
gando indefension por declaracion en rebeldia de uno de los conyuges 
cuando existen pruebas concluyentes de que el rebelde es conocedor del 
proceso que se sigue. Sentencia de 29 de abrii de 1985. 

CONSIDERANDO: Que la demanda inicial de este proceso se funda en la causa de 
divorcio establecida en el niimero 3°-a) del artfculo 86 del Cddigo Civil, expresiva del "ce-
se efectivo de la convivencia conyugal durante al menos dos afios ininterrumpidos desde 
que se consienta libremente por ambos cdnyuges la separacion de hecho". 

CONSIDERANDO: Que si bien la sentencia recaida declara que por la prueba docu-
mental y testificar practicada "seria harto suficiente estimar ia demanda", no obstante 
rechaza la pretensidn disolutoria del vinculo matrimonial, por indefensidn de la demanda-
da, declarada en rebeldia, invocando al efecto el articulo 24 de la Constitucion Espanola; 
indefension que el juzgador de primera instancia presume; a) al no haber constancia feha-
ciente en autos, de que la demandada haya tenido conocimiento del presente procedimien-
to, pues su emplazamiento se produjo en la persona de su padre, "hecho este que no es 
garantia suficiente para entender que se le transmitio", y b) "no se soIicit6 la prueba de 
confesion, la cual de haberse practicado, o en su defecto, aunque no se hubiere practica-
do, pero se hubiera constatado en autos la citacion personal". Fundamentacion esta que 
se derrumba totalmente por su base, al contar en autos que la demandada tuvo cabal co-
nocimiento del juicio e incluso en tres ocasiones se practicaron personalmente con ella ciertas 
diligencia, a saber: I) al folio 22 de los autos principales, diligencia extendida el 14 de Fe-
brero de 1984 en la que el Secretario del Juzgado da fe que comparece D 1 C. S. P. asi 
consta, mecanografiado en letras mayusculas— y solicita abogado y procurador de oficio 
en los presentes autos, comparecencia firmada por la interesada —la sefiora S, P. es la 
demandada—. II) En el mismo folio se hace constar que la providencia dictada el mismo 
dia 14 de Febrero y que acuerda, con suspension del termino del emplazamiento, que se 
nombre abogado y procurador a la demandada, librandose los despachos correspondien-
tes, fue notificada en el mismo dia, personalmente, a D 1 C. S. P . que firm6 dicha diligen-
cia judicial; y III) la providencia de fecha 9 de Marzo de 1984 que acuerda unir a los autos 
los oficios de los Colegios de Abogados y Procuradores de esta ciudad que comunican el 
nombre de los respectivos colegios a quienes correspondi6 por turno de oficio defender 
a la demandada y que se comunique a esta tales nombramientos, fue notificada personal-
mente a D 1 C. S. P. , quien firmd la correspondiente diligencia, segun consta al folio 25. 

CONSIDERANDO: Que ai no desprenderse de lo actuado indefensi6n en la deman-
dada y al apreciarse del conjunto de la prueba practicada —documental y testifical— el 
cese efectivo de la convivencia conyugal durante mucho mas de dos aftos ininterrumpidos, 
separacidn de hecho libremente consentida por ambos cdnyuges, se da la causa de divorcio 
3 a , apartado a) del articulo 86 del Codigo Civil, y en su consecuencia procede estimar la 
demanda previa revocacidn del fallo recaido. 

CONSIDERANDO: Que el articulo 95 del repetido Codigo declara que la sentencia 
de divorcio producira, respecto a los bienes del matrimonio, la disolucidn del regimen eco-
ndmieo matrimonial. 

CONSIDERANDO: Que al no constar en autos los elementos necesarios para fijar 
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las medidas referidas en el artfculo 91 del supradicho Cddigo, estas se determinaran en 
el periodo de ejecucion de sentencia. 

CONSIDERANDO: Que al no haberse personado la demandada en los presentes autos, 
no cabe hacer pronunciamiento especial sobre las costas devengadas en ambas instancias. 

VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cidn. 

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelaci6n interpuesto en nombre y repre-
sentaci6n de don J. A, S. V. , debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha dieciseis 
de Junio de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el l lmo. seflor Magistrado-Juez 
accidentalmente del Juzgado de Primera Instancia mimero Tres de esta ciudad en el juicio 
de divorcio de que dimana ei presente rollo, y en su lugar dictamos la siguiente: Que, esti-
mando la demanda deducida por la representaci6n procesal de don J. A . S. V., debemos: 
1°) Declarar y declaramos disuelto por divorcio el matrimonio de don J. A. S. V. y dofla 
C. S. P . celebrado el dia 3 de Junio de mil novecientos setenta y tres en Marratxi-Mallorca. 
2 a ) Que se comunjque esta sentencia de oficio al Registro Civil en que consta el matrimo-
nio de los litigantes (Marratxi-Seccion 2 a , Tomo 19, Pagina 34) y el nacimiento de sus hi-
jos J. C. y C. S. S. (Palma, Secci6n 1*, Tomo 71, 473 y Tomo 71, pagina 475, respectiva-
mente). 3°) Decretar la disolucidn del regimen econdmico matrimonial de los litigantes. 
4°) Que sea en periodo de ejecutacion de sentencia, cuando se acorden, por el Juzgado, 
las medidas prevenidas en el articulo 91 del Codigo Civil. Todo ello sin hacer especial im-
posici6n en cuanto a las costas devengadas en ambas instancia. Dada la incomparecencia 
en este recurso de la demandada declarda en rebeldia, notifiquesele esta resolucidn en la 
formapreven idaen losar t i cu los282y283 dela LeydeEnjuiciamientoCivi l , s i e n e l p l a z o 
de tres dias no se insta su notificacidn personal. (Ponente: Julio A, Llovet Alabau). 

128. RECLAMACION DE CANTIDAD, Insercion del l lamado 
"con t ra to de a rqui tec to" dentro de la categoria generica de contratos 
de resultado. La posibilidad de que un facultativo distinto del autor de 
los planes pueda dirigir la obra siguiendo las directrices marcadas por 
estos, supone incumplimiento. Sentencia de 29 de abril de 1985. 

CONSIDERANDO: Que contra la sentencia de instancia, por la que se condena a la 
entidad demandada a pagar al actor la suma de 2.771.065 pesetas en concepto de honora-
rios profesionales por la redacci6n del "Proyecto basico y de ejecuci6n" de un conjunto 
residencial, aquetla litigante interpone recurso de apelacidn con base en un primer motivo 
—falta de legitimacidn pasiva— cuyo rechazo se impone en razdn a !a correcta argumenta-
cidn que se contiene en la resolucion recurrida y que se integra c o m o propia de la que aho-
ra se dicta, y en un segundo incumplimiento de prestaci6n —cuyo adecuado analisis exige 
precisar—: Primero.- Que la insercidn del liamado "contrato de arquitecto" dentrode los 
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de obra o del de servicios viene determinada por el contenido que al mismo hayan dado 
!as partes contratantes, esto es, como indica la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de 
junio de 1984, q u e a su vezcita lasde febrero de 1950, lOdejunio de 1975 y 29 de septiem-
bre y 3 de noviembre de 1983, para determinar su naturaleza juridica "habrd de estarse 
al objeto inmediato de la obligacidn, de tal modo que si lo convenido fuere la prestacion 
de un trabajo, labor o actividad en si misma considerada y con independencia por tanto 
del resultado, el contrato sera de arrendamiento de servicios, mientras que si lo que se con-
viene o pacte es un resultado sin consideracion al trabajo o actividad que lo produce, es 
de obra", lo cual permitio a esta Sala declarar en las Sentencias de 28 de octubre y 14 de 
noviembre de 1981, recogidas por la de 18 de febrero de 1984, que el contrato arquitecto-
cliente en cuanto se refiere al Proyecto basico y / o de ejecuci6n es un contrato de resultado 
y no de simple actividad, como, por lo demas, lo revetaba el Capituto I del Reat Decreto 
de 1 de diciembre de 1922 al declarar que "se entiende por proyecto el compteto de los 
planes y documentos precisos en cada caso y estudiados con el detalle necesario para que 
otro facultativo distinto del autor pueda dirigir con arreglo a eltos las obras correspon-
dientes", lo evidencia el Real Decreto de 17 de junio de 1977, actual texto regulador de 
los honorarios profesionales de los Arquitectos, al establecer que el Proyecto basico debe-
ra tener un contenido suficiente para solicitar, una vez obtenido el preceptivo visado cole-
gial, la licencia municipal (apartado 1.4.3), y que el Proyecto de ejecuci6n habra de deter-
minar completamente los detalles y especificaciones de todos ios materiales, elementos, 
sistemas constructivos y equipos (apartado 1.4.4); Segundo.- Que to caracteristico, en sede 
de cumplimiento, de los contratos de arrendamiento de obra, como declaro el Tribuna! 
Supremo en Sentencia de 14 de junio de 1980, "es que la obligaci6n del empresario no 
se agota con ta mera ejecuci6n de ia obra, sino en una realizaci6n que reuna las cualidades 
prometidas y que ademas no adolezca de vicios o defectos que eliminen o disminuyen el 
valor o utilidad previstos en el contrato", y Tercero,- Que ante la ausencia de reglas preci-
sas, excepcion hecha de la contenida en el articulo 1.591 del C6digo Civil, para solucionar 
el conflicto que plantea el cumplimiento defectuoso o imperfecto, la jurisprudencia, en 
su misi6n integradora, ha precisado que "si para !a protecci6n del equilibrio entre las pres-
taciones reciprocas no debera ni podra ser alegada la excepci6n de falta de cumplimiento 
regular cuando lo mal realizado u omitido carezca de suficiente entidad con relacion a lo 
demas bien ejecutado, supuesto que se resolveri mediante la obligaci6n de la acci6n redhi-
bitoria o de la reduccion del precio, no ocurrira lo propio cuando los vicios o defectos 
de ta obra alcancen tal grado de imperfecci6n que la hagan impropia para satisfacer el in-
teres del comitente, hipotesis que hara licita y plausible ta utilizacidn de las acciones pre-
vistas en el articulo 1.125 del C6digo Civil". (Sentencia Tribunal Supremo 14 de junio de 
1980). 

CONSIDERANDO: Que el examen del material litis decisorio permite fijar como acre-
ditado: A) Que el contenido del "Froyecto basico y de ejecuci6n" redactado por el Arqui-
tecto actor ha obtenido, segun consta en !a certificacidn librada por el Colegio Oficial de 
Arquitectos de Baleares, el preceptivo visado colegial, y es suficiente, a tenor de lo certifi-
cado por el Ayuntamiento de San Josd (municipio en el que se levantara la obra), para 
obtener la licencia municipal correspondiente, como exige el punto 3. (Proyecto basico) 
del apartado 1.4. (Fases del trabajo) del Real Decreto 2.512/1977, de 17 de junio, y B) 
Que dicho Proyecto, contrariamente a to preceptuado en el punto 4 del apartado 1.4. de 
la normativa citada, no contiene la completa determinaci6n de detalles y especificaciones 
de todos los elementos y sistemas constructivos que permitira llevar a cabo la ejecucion 
de la obra cualquiera que sea el Arquitecto que la dirija, por cuanto en eJ ha sido omitido, 
segtin resulta de los dictamenes periciales aportados al pleito, et detalle del armado del mu-
ro de contenci6n grafiado en el plano n" 3 ("cimientos y saneamiento"), el de las losas 
de hormig6n de tos planos 13 y 14 ("Forjados") y el de las tosas de las escaleras. 

CONSIDERANDO: Que la aplicaci6n a estos hechos de la doctrina expuesta al inicio 
de esta fundamentaci6n conduce, en primer termino, a ta imposibilidad tanto de estimar 
integramente el recurso que ahora se resuelve, pues no siendo el Proyecto redactado por 
el actor impropio para satisfacer e) interis de la sociedad comitente, resultaria contrario 
a la buena fe facultar a 6sta, como tiene deciarado el Tribuna! Supremo en Sentencia de 
15 de marzo de 1979, "para retener el cumpliento del resto total de su prestaci6n cuando 
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con una pequeha parte del mismo puede ser resarcido de la imperfeccion.es de la obra", 
como de desestimarlo absolutamente, dado que la entidad de los detalles omitidos no si-
tuan a £stos en el ambito de los que por su caracter complementario puede establecer el 
Arquitecto que dirija la ejecucidn de la obra (apartado 1.4.5. del Real Decreto mas arriba 
citado), sino en el propio de los que siendo esenciales para esta deben integrar el Proyecto 
de ejecucidn (apartado 1.4.4. de la fase de trabajo "Proyecto de ejecucidn" del referido 
texto legal), y, en segundo termino, al acogimiento parcial de tal impugnacion mediante 
la reducci6n del importe de los honorarios normativamente establecidos para el Proyecto 
acabado (2.771.065 pesetas) —solucion que mejor responde a la finalidad de proteccion 
del equilibrio entre las obligaciones reciprocas y al sinalagma funcional o interdependen-
cia que las caracteriza (Sentencia Tribunal Supremo 15-3-79) —y que esta Sala cifra en 
el diez por ciento de los mismos, por estimar que tal disminucion —277.106 pesetas— es 
proporcional al trabajo dejado de realizar por el actor. 

CONSIDERANDO: Que en aplicaci6n de reiterada doctrina el caracter iliquido del 
debito impide condenar a ia entidad deudora ai pago de intereses distintos a los que previe-
ne el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

FALLAMOS: Que, estimando parcialmente ei recurso de apelacion interpuesto por 
la Entidad M. S.A., contra la sentencia dictada ei veintiseis de junio de mil novecientos 
ochenta y cuatro por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez dei Juzgado de Primera instancia nume-
ro Dos de Ibiza en ei juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana este rollo, debe-
mos revocar y revocamos dicha resolucion en cuanto: A) La cantidad que la entidad de-
mandada debe abonar ai actor se fija ahora en dos millones cuatrocientas noventa y tres 
mil novecientas cincuenta y nueve pesetas, y B) Se absuelve a dicha deudora de la obliga-
cion de pagar intereses distintos a los prevenidos en el articuio 921 de la Ley de Enjuicia-
miento Civii, 

Se confirma el resto de la sentencia recurrida. N o se hace especial declaracion sobre 
las costas de esta alzada. (Ponente: Jose Luis Calvo Cabello). 

http://imperfeccion.es
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C. INDICE ANALITICO 

Accidn 
De deslinde, 1 
De divisi6n de cosa comiin, 23, 
55, 69 
Reivindicatoria, 119 

Agentes de la Propiedad Inmobi-
liaria, 62 
Alimentos, juicio de, 98 
Arquitectos, 21 , 38, 128 
Arrendamientos 

De obra , 65, 126 
Urbanos, 3 

Danos, 114 
Obras , 6 1 , 116 
Rentas, 104 
Resolucion, 52, 109 
Transpaso, 34, 46 

Caducidad, 22 
Compensacion 

Bancaria, 70 
De culpas, 59 

Competencia, 124 
Codena de hacer, 31 
Cont ra to 

De Compraventa , 39, 68 
De cuenta corriente, 70 
De ejecucion de obra, 29 
De obra, 103 
De seguro, 12, 64, 76 
Nulidad, 93 
Resolucion, 39 
Simulacion, 68 

Correcci6n disciplinaria 
AI Juez, 91 
Al Secretario, 51 

Culpa extracontractual, 11, 13, 
63, 72, 100 

Demanda, 22 
Desahucio, juicio de, 26, 28, 48, 
95, 102 
Deslinde, 1 
Diligencias preparatorias de eje-
cucion, 30 
Divorcio 

Cese de la convjvencia conyu-
gal, 15, 33 
Nulidad de actuaciones, 78 
Pension alimenticia, 47, 83 
Rebeldia, 127 
Visitas, 129 

Documentos, 22, 66, 75 
Dominio piiblico, 87 

Ejecutivo, juicio de, 
Cambiario 

Accion de regreso, 89 
Costas, 1.18 
Legitimacion, 16 
Pago, 6, 88, 107, 108 
Plus peticion, 2, 20, 81 
Protesto, 97 
Provision de fondos, 8, 16, 
17, 24, 27, 41 , 79, 94, 101, 
102 
Quita y espera, 73, 81 
Valoracion de la prueba, 4 

Cheque, 14 
Poliza mercantil, 7, 85 
Pol izade prestamo, 50, 51, 74, 
106, 111 
Trafico, 84, 99 

Excepciones procesales 
Incompetencia de jurisdiccion, 
90 
Legitimacion, 16 
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Incongruencia, 50, 57 
Intereses, 19, 60, 96, 122 

Novacion, 42 
NuJidad de actuaciones, 78, 117 

Obligaciones 
Fuentes, 43 

Prescripcion, 40 
Principios constitucionales, 81 , 
82, 83, 113 
Procurador , 58 
Propiedad horizontal, 22, 35, 44, 
56, 60 
Propiedad Industrial, 9 
Prueba 

Pericial, 77 
Valoracion, 4 

Quiebra, 67, 82 

Rebeldia, 45, 105, 113 

Reclamacion de cantidad, 5, 10, 
18, 21 , 25, 36, 40, 42, 43, 44, 45, 
66, 105, 120, 123, 128. 
Recurso de apeiacion, 81 
Responsabilidad 

Civil, 91 
Decenal, 21 

Separacion matrimonial 
Abandono de hogar, 71 
Alimentos, 49, 121 
Cese convivencia, 80, 86 
Conducta vejatoria, 32, 80, 
115 
Pension compensatoria, 49, 92 

Servidumbres 
de luces y vistas, 1 
de medianeria, 53 

Sociedades anonimas, 54, 125 
Sucesion, 110 

Tercerfa de dominio, 68 
Tutela efectiva, 81 , 82, 113 
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III. SALAS l a y 2a 

DE LO CRIMINAL (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

1. Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad. 
Conformidad. Sentencia de 9 de Enero de 1985 ( 2 a ) . 

2. Escandalo priblico. Ausencia de conducta tfpica. Sentencia de 10 
de Enero de 1985. 

3. Robo con fuerza en las cosas. Empleo de instrumento preparado 
como llave. Sentencia dc 10 de Enero de 1985. 

4. Infanticidio —Art. 410.— Eiementos. Sentencia de 12 deEnero de 
1985 ( 2 a ) . 

5. Robo con intimidacidn en ias personas. Requisitos. Sentencia de 12 
de Enero de 1985 ( 2 a ) . 

6. Robo con fuerza en las cosas. Rotura de cristai y escalamiento. Cir-
cunstancia agravante de reincidencia. Sentencia de 14 de Enero de 
1985 ( 2 a ) . 

7. Salud piiblica. Venta. Circunstancia agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 14 de Enero de 1985 ( 2 a ) . 

8. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 14 de 
Enero de 1985 ( 2 a ) . 

9. Delito Relativo a ia prostitucidn —Art. 452 bis b) 1° y bis d )—. 
Requisitos. Sentencla de 15 de Enero de 1985 (2*). 

(I) La seleccion y presentaci6n de esia seccion ha sido realizada por el Prof. Gabriel 
Garcias Planas, dei departamento de Derecho Penai. 
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10. Imprudencia temeraria, con resultado de lesiones. Sentencia de 15 
de Enero de 1985 ( 2 a ) . 

11. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de reinciden-
cia. —Robo con fuerza en las cosas—. Hur to . Falta. Sentencia de 
15 de Enero de 1985 (2*). 

12. Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tiron. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 15 de Enero de 1985. 

13. Robo con violencia en las personas, resultando lesiones leves. Em-
pleo de armas. Concurrencia de las circunstancias agravante de rein-
cidencia y atenuante de minoria de edad. Sentencia de 15 de Enero 
de 1985. 

14. Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 16 de Enero 
de 1985. 

15. Robo con fuerza en las cosas.- Robo con intimidacion en Ias perso-
nas. Tentativa. Uso de armas. Agravante de disfraz. Sentencia de 
16 de Enero de 1985. 

16. Uttlizacion ilegttima de vehiculo de motor.- Robo Atenuante de mi-
norta de edad. Sentencia de 16 de Enero de 1985. 

17. Robo con fuerza en las cosas. Frustracion, Conformidad. Senten-
cia de 16 de Enero de 1985 ( 2 a ) . 

18. Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia deli 
de Enero de 1985. 

19. Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tfpica. Senten-
cia de 22 de Enero de 1985. 

20. Salud publica. Autoria y complicidad. Sentencia de 22 de Enero de 
1985 <2 a ) . 

21 . Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Escalamien-
to . Sentencia de 23 de Enero de 1985. 

22. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Sen-
tencia de 23 de Enero de 1985. 
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23. Robo con fuerzaen lascosas. Agravante de reincidencia, Sentencia 
de 24 de Enero de 1985. 

24. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 24 de Enero de 1985 ( 2 a ) . 

25. Eslafa. Eiementos. Sentencia de 24 de Enero de 1985 ( 2 a ) . 

26. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante analogica 
de drogadiccion. Ei Tribunal aconseja el internamiento en lugar ade-
cuado para el tratamiento de su drogodependencia. Sentencia de 24 
de Enero de 1985 (2 a ) , 

27. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia dc 
25 de Enero de 1985 ( 2 a ) . 

28. Salud publica. Tenencia para el trafico,- Tenencia ilicita dc armas. 
Ausencia de conducta ttpica —pistola de fogueo—. Sentencia de 25 
de Enero de 1985 ( 2 a ) . 

29. Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica. Senten-
cia de 25 de Enero de 1985. 

30. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de 26 de Enero de 1985 ( 2 a ) . 

31. Falsificacion en documento mereantil. Delito continuado. Circus-
tancia agravante de abuso de confianza. Estafa. Deiito continua-
do. Semencia de 28 de Enero de 1985 ( 2 a ) . 

32. lmprudencia temeraria con resultado de muerte, lesiones y danos . 
Conformidad, Sentencia de 29 de Enero de 1985 ( 2 a ) . 

33. Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Sentencia de 29 de Enero 
de 1985 ( 2 a ) . 

34. Robo con intimidacion en las personas. Agravante de disfraz. Uti-
lizacion ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de reincidencia. 
Receptacion. Conocimiento de la iltcita procedencia. Conformidad. 
Sentencia de 29 de Enero de 1985 ( 2 a ) . 
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35. Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica. Apro-
piacion indebida. "An imus rem sibi habendi" . Sentencia de 29 de 
Enero de 1985 ( 2 a ) . 

36. Robo con fuerza en las cosas. Deiito continuado. Atenuante de mi-
noria de edad. Sentencia de 29 de Enero de 1985. 

37. Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirdn. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 29 de Enero de 1985. 

38. Receptacidn. Conformidad. Sentencia de 29 de Enero de 1985. 

39. Robo con intimidactdn en ias personas. Frustracion. Agravante de 
reincidencia. Sentencia de 29 de Enero de 1985. 

40. Receplacidn. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 29deEne-
TO de 1985. 

41 . Salud publica. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 29 de Enero 
de 1985. 

42. Apropiaeion indebida. Falta. Sentencia de 30 de Enero de 1985. 

43. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 30 de Enero de 1985. 

44. lncendio de edificio pubiico. Combustidn de una celda de estable-
cimiento penitenciario. Agravante de reincidencia. Sentencia de 31 
de Enero de 1985*. 

45. Robo con violencta en las personas. Procedimiento del tirdn. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 31 de Enero de 1985. 

46. Robo con fuerza en las eosas. Rompimiento de ventana.- Tenencia 
ilicita de armas de fuego. Sentencia de 31 de Enero de 1985. 

47. Robo con intimidaeidn en las personas. Grave amenaza y violencia 
fisica. Agravante de reincidencia. Sentencia de31 deEnero de 1985. 

48. Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirdn. Sen-
tencia de 31 de Enero de 1985. 

49. Hurto. Agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad. 
Conformidad. Sentencia de 31 de Enero de 1985 ( 2 a ) . 
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50. Robo con fuerza en las cosas. Requisitos. Atenuante de minoria de 
edad. Sentencia de 1 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

51. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
1 de Febrero de 1985. 

52. Salud publica. Ofrecimiento a Policia ignorando su condicion. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 2 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

53. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia y atenuante de minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 
2 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

54. Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 5 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

55. Robo con fuerza en las cosas. Elementos.— Receptacion. Requisi-
tos. Sentencia de 5 de febrero de 1985 ( 2 a ) . 

56. Omisidn del deber de socorro. Ausencia de conducta tipica.— Re-
sistencia a agentes de la autoridad. Elementos.— Lesiones.- "Ani -
mus laedendi" . Agravante de reincidencia. Sentencia de 5 de Fe-
brero de 1985 ( 2 a ) . 

57. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de ventana. Agravante de 
reincidencia. Sentencia de 5 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

58. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante de 
reincidencia. Sentencia de 5 de Febrero de 1985. 

59. Injurias. Comettdas —consumadas— en ei extranjero. Absolucion 
en base al principio de territoriaiidad de la Ley penal. Sententia de 
5 de Febrero de 1985*. 

60. Robo con violencia en las personas y fuerza en las cosas. Ausencia 
de conducta tipica. Sententia de 5 de Febrero de 1985. 

61 . Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad. 
Sententia de 5 de Febrero de 1985. 

62. Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica. Senten-
tia de 6 de Febrero de 1985. 
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63. Robo con fuerza en ias cosas. Rompimiento de cristal. Agravante 
de reiteracion. Sentencia de 6 de Febrero de 1985. 

64. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Casa habitada. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 6 de Febrero de 1985. 

65. Incendio. Agravante de reincidencia. Sentencia de 7 de Febrero de 
1985. 

66. Robo. Delito continuado. Escalamiento. Fractura de puerta. Sen-
tencia de 11 de Febrero de 1985. 

67. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 11 de Febrero de 1985 (2 a ) . 

68. Robo con intimidacion. Atenuante de mtnoria de edad y agravante 
de reincidencia. Sentencia de 11 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

69. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 11 de 
Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

70. Robo con intimidacion. Agravante de reincidencia, Sentencia de 12 
de Febrero de 1985. 

71. Falsificacion de documento de identidad.- Uso de documento de 
identidad falso.- Falsedad en documento mercantil,- Estafa. Falta 
continuada. Conformidad. Sentencia de 12 de Febrero de 1985. 

72. Abusos deshonestos. Conformidad. Sentencia de 13 de Febrero de 
1985. 

73. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de cristal de vehiculo. Sen-
tencia de 14 de Febrero de 1985. 

74. Robo con fuerza en las cosas.- Encubrimiento. Atenuante de mi-
noria de edad. Sentencia de 14 de Febrero de 1985. 

75. Hurto.- Tenencia ilicita de armas. Sentencia de 14 de Febrero de 
1985. 

76. Robo con fuerza en las cosas. Delito cont inuado.- Utilizacion ilegi-
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tima de vehiculo de motor ajeno.- Tenencia iifcita de artnas,- Hur-
to . Falta continuada. Sentencia de 14 de Febrero de 1985. 

11. Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 14 
de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

78. Robo con mtimtdacion en las personas. Atenuante de minoria de 
edad y agravantes de reincidencia y disfraz. Sentencia de 14 de Fe-
brero de 1985 ( 2 a ) . 

79. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de 14 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

80. Receptacion. Ausencia de conducta tipica por faltar ei conocimien-
to de la ilicita procedencia. Sentencia de 14 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

81. Salud publica. Tenencia para el trafico. Conformidad. Sentencia 
de 15 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

82. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 18 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

83. Lesiones. " A n i m u s laedendi". Sin dejar defecto fisico ni deformi-
dad. Sentencia de 18 de Febrero de 1985 ( 2 3 ) . 

84. Falsificacion de documento publico. Eiementos. EI Tribunal hace 
uso del Art . 318 para rebajar la pena en un grado. Sentencia de 18 
de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

85. Robo con irttimidacion. Empieo de armas. Circunstancias agravantes 
de reincidencia y disfraz. Sentencia de 18 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

86. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Frustracion. Senten-
cia de 18 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

87. Salud piiblica. Conducta de favorecimiento. Sentencia de 18deFe-
brero de 1985 ( 2 a ) . 

88. Salud publica. Tenencia para el trafico. Contrabando de drogas. 
Uttlizacion de documento de identidad falso. Sentencia de 19 de Fe-
brero de 1985. 

89. Falsificacion de documento mercantil.- Estafa. Sentencia de 19 de 
Febrero de 1985. 



304 

90. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Rompimiento de ce-
r radura . Sentencia de 19 de Febrero de 1985. 

91 . Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 19 
de Febrero de 1985. 

92. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 20 de Febrero de 1985. 

93. Robo con violencia. Concurrencia de la atenuante de imputabili-
dad disminuida y agravante de reincidencia. Sentencia de 20 de Fe-
brero de 1985. 

94. Imprudencia temeraria, resultado de lesiones graves. Sentencia de 
20 de Febrero de 1985. 

95. Hurlo. Vehiculo de motor. Sentencia de 20 de Febrero dc 1985. 

96. Allanamiento de morada.- Dafios. Atenuante de embriaguez. Sen-
tencia de 22 de Febrero de 1985. 

97. Abandono de familia. Conformidad. Sentencia de 23 de Febrero 
de 1985. 

98. Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Sentenda de 23 de Fe-
brero de 1985 ( 2 a ) . 

99. Robo con violencia en las personas. Requisitos. Sentencia de 23 de 
Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

100. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento y fractura de ventana,-
Tenencia ilicita de armas. Elementos. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 23 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

101. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de23 de Fe-
brero de 1985 (2"). 

102. Falsedad en documento privado. Requisitos: a) alteracidn de docu-
mento y b) conocimiento de causacidn de perjuicio a tercero. Deli-
to cont inuado. Sentencia de 25 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 
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103. Falsedad en documento mercantil. Delito continuado.- Estafa. De-
lito cont inuado. Sentencia de 25 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

104. Salud publica. —Art. 346-1°—. Ausencia de los requisitos que con-
figuran el t ipo. Sentencia de 25 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

105. Robo con intimidacion en las personas. Elementos. Sentencia de 25 
de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

106. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 25 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

107. Robo con intimidacion en las personas.- Receptacion. Conocimiento 
de la ilicita procedencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 
25 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

108. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta.- Encubrimiento. 
Sentencia de 25 de Febrero de 1985. 

109. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 25 de Febrero de 1985. 

110. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno.- Imprudeneia te-
meraria, resultado de danos. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 25 de Febrero de 1985. 

111. Desobediencia leve a agentes de la autoridad. Falta. Sentencia de 
26 de Febrero de 1985. 

112. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 26 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

113. Robo con intimidacion en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 26 de Febrero de 1985 ( 2 a ) . 

114. Apropiacion indebida. Conformidad. Sentencia de 26 de Febrero 
de 1985 ( 2 a ) . 

115. Robo. Delito continuado. Casa habitada. Sentencia de 27 de Fe-
brero de 1985. 

116. Robo con violencia en las personas, resultan lesiones. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 27 de Febrero de 1985. 
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125. Falstficacion de documento de identidad.- Uso de documento mer-
cantil falso.- Estafa. Sentencia de 4 de Marzo de 1985. 

126. Robo con intimidacion. Sentencia de 5 de Marzo de 1985. 

127. Hurto. Delito cont inuado. Agravante de abuso de confianza. Sen-
tencia de 6 de Marzo de 1985. 

128. Abusos deshonestos.- Escandalo publico. Ausencia de conducta ti-
pica. Sentencia de 6 de Marzo de 1985. 

129. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 6 de Marzo de 1985. 

130. Robo con violencia en las personas. Frustracion. Sentencia de 6 de 
Marzo de 1985. 

117. Robo coit fuerza en las cosas. Rompimiento de cristal de una van-
tana. Sentencia de 27 de Febrero de 1985. 

118. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno.- Robo con 
intimidacion.- Uso de aramas.- Robo con homicidio. Delito 
frustrado.- Tenencia iltctta de armas de fuego. Agravante de dis-
fraz y atenuante de transtorno mental transitorio. Sentencia de 28 
de Febrero de 1985. 

119. Robo con violencta. No se acredita la participacion del procesado. 
Sentencia de 1 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

120. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
1 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

121. Salud publica. No se acredita la pertenencia de la droga al procesa-
do, Absolucion, Sentencia de 1 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

122. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 4 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

123. Robo con intimidacion. Escalamiento. Casa habitada,- Encubri-
miento. Sentencia de 4 de Marzo de 1985. 

124. Robo con intimidacion. Requisitos. Sentencia de4deMarzode 1985. 
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131. Alzamiento de bienes. No concurren Ios elementos integrantes del 
t ipo. Sentencia de 7 de Marzo de 1985*. 

132. Abusos deshonestos. Conformidad. Sentencia de 8 de Marzo de 
1985. 

133. Robo con fuerza en lascosas. Conformidad. Sentencia deSdeMar-
zo de 1985. 

134. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante de 
reincidencia. Sentencia de 9 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

135. Robo con violencia e intimidaciort en las personas. Requisitos. Agra-
vante de reincidencia. Sentencsa de 11 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

136. Lesiones. Presuncion de inocencia. Sentencia de 11 deMarzode 1985 
{V). 

137. Falsificacion en documento privado. Requisitos. Sentencia de de 11 
de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

138. Allanamiento de morada. Presuncion de inocencia,- Salud publi-
ca. Donacion. Sentencia de 12 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

139. Receptacion. Elementos. Sentencia de 12 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

140. Robo con violencia en las personas. Requisitos. Sentencsa de 12de 
Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

141. Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. Agravante de reinciden-
cia. Sentencsa de 12 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

142. Falsedad en documento oftctal. Manipuiacion en permiso de a rma. 
Sentencia de 12 de Marzo de 1985 (2 3 ) . 

143. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiemo de barrotes. Sentencia 
de 12 de Marzo de 1985. 

144. Robo con fuerzaen las cosas. Conformidad. Sentenciade 12deMar-
zo de 1985. 

145. Hurto.- Falsificacion de documento de identidad.- Robo con fuer-
za en las cosas. Casa habitada,- Receptacion. Agravante de reinci-

dencia. Sentencia de 13 de Marzo de 1985. 
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146. Escandalo publico, Sentencia de 13 de Marzo de 1985. 

147. Robo con violencia en las personas. Delito frustrado. Sentencia de 
13 de Marzo de 1985. 

148. Incendio en edificio publico. Circunstancia atenuante muy cualifi-
cada, analogica con la de transtorno mental transitorio incomple-
to . Sentencia de 13 de Marzo de 1984 ( 2 a ) . 

149. Falsificacion de documenlo de identidad.- Estafa.- Falsedad de do-
cumento mercantil. Delitos continuados. Sentencia de 14 de Marzo 
de 1985. 

150. Falsedad en documento mercanliL. Conformidad. Scntencia de 14 
de Marzo de 1985. 

151. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
14 de Marzo de 1985. 

152. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencta. Sentencia de 
15 de Marzo de 1985. 

153. Robo. No se acredita la participacion del procesado. Sentencia de 
15 de Marzo de 1985 (2*). 

154. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Llaves falsas.- Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 15 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

155. Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 15 
de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

156. Ulilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado.- Robo 
con violencia en las personas. Elementos.- Robo con fuerza en las 
cosas. Requisitos. Atenuante de minoria de edad.- Receptacion, Co-
nocimiento de la ilicita procedencia. Atenuante de minoria de edad. 
Sentencia de 18 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

157. Eslafa. Conformidad. Sentencia de 20 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

158. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de21 deMar-
zo de 1985 ( 2 a ) . 
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159. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada. 
Sentencia de 22 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

160. Salud piiblica. No se acredita la participacion del procesado. Sen-
tencia de 22 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

161. Estafa. Ausencia de los elementos que configuran el tipo. Senten-
cia de 22 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

162. Salud piiblica. Conducta de favorecimiento a tercero para su con-
sumo e introduccidn de la sustancia tdxica en establecimiento mili-
tar. Sentencia de 22 de Marzo de 1985*. 

163. Falsificacion de documento mercantil.- Estafa. Sentencia de 22 de 
Marzo de 1985. 

164. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta,- Hurto. Fal-
ta. Agravante de reincidencia. Sententia de 22 de Marzo de 1985. 

165. Robo con fuerza en lascosas. Casa habitada. Forzamiento de puerta. 
Sentencia de 23 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

166. Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 
25 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

167. Robo. No se acredita la participacidn del procesado. Sententia de 
25 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

168. Robo, Desmonte de tapajuntas de cristal. Sentencia de 25 de Mar-
zo de 1985 ( 2 a ) . 

169. Utilizacidn ilegitima de vehiculo de motor ajeno.- Robo. Rompi-
miento de puerta. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 25 
de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

170. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 26 de Mar-
zo de 1985 ( 2 a ) . 

171. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Sentencia 
de 26 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

172. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sententia de 
26 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 
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173. Robo. Escalamiento. Sentencia de 26 de Marzo de 1985 ( 2 a ) . 

174. Hurto. Agravante de reincidencia,- Ufilizacidn ilegittma de vehictt-
lo de motor. Agravante de reincidencia,- Robo con violencia en las 
personas. Agravantes de disfraz y reinddencia,- Imprudencia teme-
raria, con resultado de danos. Sentencia de26deMarzode 1985(2"). 

175. Receptacton. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
26 de Marzo de 1985. 

176. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 26 de Marzo 
de 1985. 

177. Robocon fuerzaen lascosas. Conformidad. Sentenda de 27 de Mar-
zo de 1985. 

178. Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tiron. Scn-
tencia de 27 de Marzo de 1985. 

179. Robo con imimidaciott. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 
28 de Marzo de 1985. 

180. Falstftcacidn de documento mercantiL. Delito continuado. Atenuan-
te de minoria de edad. Sentencia de 28 de Marzo de 1985. 

181. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de cerrojo de puena de ac-
ceso. Sentencia de 28 de Marzo de 1985. 

182. Estafa. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 28 de Marzo de 
1985 ( 2 a ) . 

183. Salud publica. Ausencia decoduc ta tipica. Sentencia de28 deMar-
zo de 1985 (2"). 

184. Robocon fuerzaen las cosas. Conformidad. Sentencia de 30deMar-
zo de 1985. 

185. Robo con violencta en las personas.- Robo con lesiortes graves.- Uti-
lizacton ilegitima de vetticulo de motor ajeno.- Receptaci6n. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 1 de Abril de 1985. 

186. Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tiron. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 1 de Abrii de 1985 ( 2 a ) . 
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187. Robocon fuerza en lascosas. Rompimiento de ventanas. Atenuan-
te de minoria de edad. Sentencia de 1 de Abrii de 1985 ( 2 a ) . 

188. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
rfa de edad. Sentencia de 1 de Abri! de 1985 ( 2 a ) . 

189. Robo. Escalamiento. Sentencia de 2 de Abril de 1985 ( 2 a ) . 

190. Robo con fuerzaen las cosas. Deiito continuado. Circunstancia exi-
mente incompleta de enajenacion mental. Sentencia de 2 de Abrii 
de 1985. 

191. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana y cerradu-
ra, en estacion de servicio. Agravante de reincidencia. Sentencia de 
5 de Abril de 1985. 

192. Imprudencia temerarta con resultado de muerte y Iestones. Confor-
midad. Sentencia de 10 de Abril de 1985. 

193. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristal. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de II de Abrii de 1985. 

194. Apropiacton indebtda. Delito continuado,- Falstftcacion de docu-
mento mercantil. Delito cont inuado. Sentencia de 11 de Abril de 
1985 (2 3 ) . 

195. Robo con violencia en las personas. Frustracion. Sentencia de 12 
de Abril de 1985. 

196. Robo con fuerza en cosas. Rompimiento de cierre. Agravante de 
reincidencia. Sentencia de 12 de Abril de 1985. 

197. Robo con homicidio. Frustracion.— Tenencia tlicita de armas. Re-
quisitos. Ctrcunstancia eximente incompleta de enajenacion men-
tal. Sentencia de 13 de Abrii de 1985 ( 2 1 )* . 

198. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante analogica 
de drogadiccion como muy cualificada.- Receptacion. Conocimiento 
de la ilicita procedencia.- Salud pubJica. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 15 de Abrii de 1985 ( 2 a ) . 

199. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuantes de mi-
noria de edad y analogica con el t ranstorno mental transitorio in-
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completo o drogadiccidn y agravante de reincidencia. Sentencia de 
15 de Abril de 1985 ( 2 a ) . 

200. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 16 de Abril 
de 1985 ( 2 a ) . 

201. Amenazas. Falta.- Lesiones. Falta. Sentencia de t6deAbrii de 1985 
<2 a). 

202. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Sentencia de 17 
de Abrii de 1985. 

203. Falsificacion de documento mercantiL.- Hurto. Falta,- Estafa. Falta. 
Frustracion. Sentencia de 18 de Abril de 1985. 

204. Estafa. Delito continuado. Sentencia de 18 de Abril de 1985. 

205. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 18 de Abril de 1985. 

206. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 18 de Abrii 
de 1985. 

207. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada,- Encubrimiento.- Re-
ceptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Atenuante de mi-
noria de edad y agravante de reincidencia. Sentencia de 18 de Abrii 
de 1985. 

208. Atentado a agentes de la autoridad.- Desacato.- Lesiones. Falta.-
Coacciones. Faita. Sentencia de 18 de Abril de 1985 ( 2 a ) . 

209. Robo con fuerza en las cosas. Grado de tentativa. Sentencia de 18 
de Abril de 1985 ( 2 a ) . 

210. Robo con fuerza en lascosas. Del i tocont inuado. Atenuante de mi-
norfa de edad. Sentencia de 18 de Abril de 1985 ( 2 a ) , 

211. Robo con fuerza en las cosas. No se acredita Ia participacion del 
procesado. Sentencia de 20 de Abril de 1985 (2**). 

212. Salud piiblica. Tenencia para consumo propio. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 20 de Abrii de 1985 ( 2 a ) . 
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213. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante de 
reincidencia y atenuante analogica con la de enajenacion mental in-
completa. Sententia de 20 de Abril de 1985 ( 2 a ) . 

214. Robo con intimidacion en las personas. Cooperacion necesaria. Uso 
de armas. Casa habitada. Agravante de disfraz. Sentencia de 22 de 
Abril de 1985 ( 2 a ) . 

215. Violacion. Ausencia de conducta tfpica. Sentencia de 22 de Abril 
de 1985 ( 2 a ) . 

216. Robo con vioiencia en las personas. Frustracion. Sentencia de 23 
de Abril de 1985 ( 2 a ) . 

217. Robo con violencia en las personas. Atenuante de drogadiccion y 
agravante de reincidencia. Sentencia de 23 de Abril de 1985 ( 2 a ) . 

218. Falsiftcacton de documento de identidad.- Salud publica.- Delito 
de contrabando. Sententia de 23 de Abril de 1985. 

219. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sententia de 23 de Abrii 
de 1985. 

220. Lesiones. Concurrencia de todos los elementos que configuran el 
t ipo delictivo. Sentencia de 25 de Abril de 1985. 

221. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 25 de Abrii de 1985. 

222. Intrusismo profesional. Ausencia de conducta tipica —falta de 
pruebas—. Sententia de 25 de Abril de 1985*. 

223. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de candado. Agravan-
te de reincidencia. Sentencia de 26 de Abril de 1985. 

224. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Agravante 
de reincidencia. Sententia de 26 de Abril de 1985. 

225. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno con fuerza en las 
cosas. Delito cont inuado.- Robo con fuerza en las personas.- Hur-
to. Falta. Agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Abril de 
1985. 
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226. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 27 de Abrii 
de 1985 ( 2 a ) . 

227. Robo con fuer/a en las cosas. Escaiamiento. Casa habitada. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 27 de Abrii de 1985 ( 2 a ) . 

228. Robo con intimidaciort. Uso de pistola. En entidad bancaria.- AI-
teracion de placas de matricula. Agravante de disfra2. Sentencia de 
29 de Abril de 1985 ( 2 a ) . 

229. Receptacion. Conocimiento de Ia ilicita procedencia. Sentencia de 
29 de Abril de 1985. 

44. INCENDIO DE EDIFICIO PUBLICO. Combustion de una cel-
da de establecimiento penitenciario. Agravante de reincidencia. Senten-
cia de 31 de Enero de 1985*. 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresameme que 3. V. C, F., mayor de 
edad, condenado e! 16 de junio de 1980 por robo, e! 3 ! de julio de! mismo ano por daiios 
y utifizacion ilegitima de vehicuios de motor, e! 16 de febrero de 1981 por robo y utiiiza-
cion ilegitima de vehiculo de motor, el 19 de septiembre dei mismo arto por usilizacion iie-
gitima, e! 22 de octubre siguieme por dos delitos de utilizacion ilegitima de vehiculos de 
motor, el 16 de febrero de 1982, el !7 de abril y el 18 de junio de! mismo ano por tres 
detitos de utilizacion de vehiculo ajeno, el !9 de junio de 1982 por resistencia a agentes 
de !a Autortdad, el !3 de enero de 1983 por utiiizacion ilegitima de vehiculos de motor 
e imprudencia y por analogos delitos el 27 de febrero de 1983 y, por ultimo, e! 12 de abri! 
de 1983 por delito de incendio; sobre las 9.30 horas de! 31 de agosto de 1983, puesto de 
acuerdo con !os otros dos procesados ya condenados en esta misma causa, hallandose to-
dos internados en e! Estabiecimiento Penitenciario de esta ciudad de Palma, subio a la cel-
da tras e! desayuno y se mantuvo en actitud de vigilancia, para avisar de fa presencia de 
aigun funcionario, mientras I. F. de la R. prendia fuego a !as colchonetas de la celda cau-
sando desperfectos valorados en 185.220 pts. 

RESULTANDO: Quee l Ministerio Fiscai, en susconciusiones definitivas, caiifico los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivosde un deiito de incendio de ios art°s. 550 
n° I en relacion con e! 549 n° I, todos de! Codigo Penai; del que conceptud autor al proce-
sado, con !a concurrencia de ta agravante de reincidencia, por lo que solicito contra aquel 

B. T E X T O S JURISPRUDENCIALES 



315 

la pena de cuasros arios, dos meses y un dia de prision menor, accesorias tegales e indemni-
zacion de 185.220 pts. a Ia Administracion Ccnera! de! Estado y costas, 

RESULTANDO: Que la defensa, en iguai tramite, nego !a participacion del acusado 
en los hechos y solicito su libre absolucion. 

CONSIDERANDO: Que, como ya tuvo ocasion de exponer esta Sa!a en ta anterior 
sentencia dictada en la causa, los hechos declarados probados constituyen legalmente un 
delito de incendio, previsto y penadoen el ordina! I" del art. 550en relacion con el mismo 
del 549, todos de! codigo pcna!, al haberse procedido ia combusEion de la ceida de un esta-
blecimiento penitenciario —indudablemente, edificio piiblico— sin que los desperfectos 
alcanzaren la cantidad de 250.000 pts. 

CONSIDERANDO: Que es responsablc en concepto de autor el acusado J . V. C. F,, 
quien, previo planeamiento con el autor materiat y fisico del destrozo, adopEo el pape! de 
vigilanie y prestando, por ende, una colaboracion especifica y eficaz en actos nucleares 
tipicos, conclusion a la que se llega tras la prueba efectuada en e! Plenario, integramente 
confirmadora de los datos quc ya suministraba la instruccion sumarial. 

CONSIDERANDO: Que es de apreciar ia circunstancia modificativa agravantede rein-
cidencia ( I 5 J de! an . 10), con los efectos penoidgicos prevenidos en el 61.2 de! codigo, 
cn atencton a que, a! delinguir e! acusado, habia sido ya condenado en mas de dos ocasio-
nos ameriores. 

CONS1DERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bien civilmente viniendo ademas obligados ai pago de las costas por ministcrio de la ley. 

VISTAS las disposiciones lcgales citadas: ios articulos 3-3-12-14-27-30-33-47-49-101 -
!02-!03-!04-109 y demas de genera! aplicacton de! Cddigo Penai: los 14 regia 3'-142-
239-240-272-741-742 dc la Ley de Enjuiciamienio Criminal. 

FALLAMOS: Que debemoscondenar y condenamos al procesado J . V. C, F., en con-
cepto de autor rcsponsable dc un delito de incendio de edificio publico, con !a concurren-
cia de !a circunstancia modificativa agravante de reincidencia, a !a pena de tres anos de 
prision menor, con las accesorias legales de suspension de cargo publico y derecho de su-
iragio por igual tiempo; a que por via de indemnizacion de perjuicios abone, solidaria-
mente con !os otros dos condenados, a la Administracion General del Estado la suma de 
cicnto ochenta y cinco mii doscientas veinte pesetas y al pago decostas. Le abonamos para 
el cumplimiento de !a condena !a totalidad del Eiempo de privacidn de libertad sufrida por 
razdn de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos e! auto consultado en que 
e! Juez Instructor declard insolvente a dicho encartadocon la cualidad de sin perjuicio que 
coniiene. (Ponente: Guitlcrmo Vida! Andreu). 

59. INJURIAS. ComeEidas —consumadas— en el extranjero. Ab-
solucion en base al principto de territorialidad de ia Ley penai. Senten-
cia de 5 de Febrero de 1985. 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que W. F. K., subdito ger-
manico, mayor de edad, sin antecedentes penales en nuestro pais, entre los meses de di-
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ciembre de 1978 a junio de 1979, como asi, por liltimo el 10 de abrii de 1980, como Presi-
dente de la Comunidad de Propietarios de la zona residencial denominada " R , " de Calas 
de Mallorca, remitio, desde Alemania, Iocalidad Miilheim-Ruhr, diversas cartas, a modo 
de "circuiares", a los dtferentes propietarios alemanes de apartamentos de !a dicha zona, 
todos elfos residemes en Alemania donde ias recibieron, cartas que, con referencia al que-
reMante F. M. de A. , trabajador a las ordenes del acusado para Calas de Mallorca, conte-
nia expresiones c o m o !as siguientes: "solo demuestra todo lo que F. ha tramado con sus 
abogados para dahar a los propietarios alemanes" y "F . estafo a su mejor amigo (propte-
tario) por un importe de 4.000 pts ." (carta 10 abril S980); "F . se ha comprado un testigo 
principal" (29 diciembre 1978); "otra historia macabra: a 5 de enero de 1979 a las 10'15 
horas A. recibio una Ilamada y una voz cambiada, con pafiueio deiante de !a boca, no 
espanola, !e dijo: ttenes que morir a las I0'30 horas. En este momento F. se encontraba 
ante el chalet 40. Les doy dos oportunidades para adivinar quien era. Una ayuda, la voz 
era femenina" (26 de enero de 1979); "Ahora se porque F. provoco un aitercadoconmigo. 
Sabia que no permitiria los negocios de usura empezados por el y que pensaba seguir ade-
iante con mayor intensidad" (26 febrero 1979); expresiones todas que, conocidas por el 
querellante a traves de algunos propietarios que al liegar a Espafia ie entregaron las cartas 
recibidas, motivaron la querella de primero de septiembre de 1980 contra el hoy acusado. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscai, en sus conclusiones definitivas catifico los 
hechos de esta causa, como constitutivos de un delito de injurias de los arts. 457, 459 y 
463 de! Codigo Penal, del que conceptuo autor a! procesado, sin !a concurrencia de cir-
cunstancias, por !o que solicito contra aque! la pena de tres meses de arresto mayor, multa 
de 40.000 pts., accesorias y costas. 

RESULTANDO: Que la acusacion particular, en igua! tramite, califico !os hechos igua! 
queel Ministerio Fiscal, soitcitanto penas decinco mesesde arresto mayor, muita de 100.000 
ptas., accesorias, costas e indemnizacion de dos miliones de pesetas a F. M. de A. 

RESULTADO: Que la defensa solicito, en el mismo tramite, la libre absolucion de! 
acusado a! haberse cometido el delito fuera de Espaha y carecer !os escritos de! necesario 
"animus iniuriandi". 

CONSIDERANDO: Que previa a todo ultertor razonamiento, es preciso reafirmar 
aqui el principio de territorialidad de las Leyes penales (art, 8" del codigo civi!), principio 
que, en nuestro caso, no se ve oriilado por ei precepto contenido en ei art. 467. I de! codi-
go penal que establece, a! decir de la doctrina, ua extraordinaria derogacion de! principio 
territorial introduciendo en el proteccionista de! art. 336 de !a Ley Organica de! Poder Ju-
dicial un nuevo titulo de incriminaciones extraterritoriales aili no previsto, por cuanto e! 
citado texto se refiere a "pubticaciones" y no a "publicidad" (cual es e! evento que se 
enjuicia), con lo que no cabe extender a este segundo supuesto las asimiiaciones permitidas 
con arregloa! textodel art. 463, ya de porsi interpretacion extensiva "ex lege" y por tanto 
de obligada sectriccion hermeneutica; con todo, pues, y sentada !a territorialidad de !a ley 
penal -y consiguientemente de !a procesal-, sera menester examinar si el delito imputado 
(independientemente de que lo sea o no) se consumo en nuestra pais unico supuesto en 
que seria incriminable y perseguibie ahora. 

CONSIDERANDO: Que lo anterior nos lleva de la mano a! estudiodel momento con-
sumativo del detito de injurias, estudio que precisamente por el breve lapso de prescrip-
ci6n del delito y por la consecuente aparicion de posibles figuras imperfectas, ha dado lu-
gar a no pocas polemicas en tanto unos lo situaban en el instante en que las expresiones 
ofensivas llegaban a conocimiento del agraviado, mientras otros se adscribian a ia teoria 
de la emisi6n entendiendo consumado el delito con a mera exteriorizacion de la ofenas; 
hoy el Tribuna! Supremo, en sentencia de 5 de mayo de 1975, tras hacerse eco de esas du-
das doctrinales motivadas por Ia propia circunstancialidad del delito que se enjuicia, co-
mienza admitiendo diversos estadios de consumacion seguri las distintas formas comisi-
vas: injurias crales o escritas, por carta o publicaciones, dirigidas directamente a! ofendido 



317 

o a terceros; para terminar reafirmando la tesis ya sustentada en 4 de noviembre de 1948 
en orden a que "tan pronto las fases o actos vejatorios, zahirienteso deshonrosos son trans-
mitidos o dados a conocer a cualquier receptor pudieron llegar a conocimiento del ofendi-
do, quedando asi, desde este instante exteriorizativo, cometido el delito". 

CONSIDERANDO: Que todo lo expuesto fuerza a concluir que el delito de injurias 
imputado al actual acusado, por las muy desafortunadas frases vertidas en cartas dirigidas 
a terceros, se cometi6 —consumo— en el extranjero, Alemania, siendo pues imposible su 
persecucion en nuestro pais dado el ya predicho principio de territorialidad de las leyes 
penales, razones que conllevan a la libre absolucion del acusado con la consiguiente decla-
racion de oficio de las costas causadas. 

VISTAS: Las disposiciones legales citadas y demas de general aplicacion dcl Codigo 
Penal y leyes especiales. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y Absolvemos al procesado W. F. K. del delito 
de injurias del que venia acusado, declarando de oficio las costas causadas y ordenando 
el levantamientode cuantas medidas se hubieren adoptado contra el mismo. (Ponente: Gui-
llermo Vidal Andreu) 

104. SALUD PUBLICA. —Art. 346-1°—. Ausencia de los requisi-
tos que configuran el t ipo. Sentenria de 25 de Febrero de 1985 (2a). 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que J. H, S., mayor de edad 
y sin antecedentes penales es propietario de una finca rustica, denominada " S . S." sita 
en el tcrmino municipal de F. por cuyo lindero Norte transcurre la acequia, cohstruida 
a cielo abierlo y de 1'30 metros de prorundidad, quecontiene las aguas residuales de dicha 
ciudad ocurriendo que desde varios anos antes a la fecha del 15 de septiembre de 1981 -
fecha en que los hechos fueron denunciados al Juzgado de Distrito de F. por ei alcalde 
de la misma ciudad -el procesado colocaba urias maderas que taponaban la acequia y con 
ayuda de un molor exlraia el agua de la misma y, mediante surcos que abrta en la tierra, 
regaba las raices de las hortalizas que tenia plantadas- rabanos, coles, lechugas, tomates 
y otras- utilizando parte de la cosecha para su propio consumo 7 y el de su familia- y ven-
diendo el resto en el Mercado de dicha ciudad. Durante los ahos anteriores a la denuncia 
fue advertido verbalmente, en tres o cuatro ocasiones por la Policia Municipal con el fin 
dc que dejara de regar y fue advertido, del mismo modo, por el Alcalde que presento la 
denuncia D. P. M. O. El procesado, pese a dichas advertencias y a ser sancionado admi-
nistrativamente por la Alcaidia, no se entero jamas de que su modo de proceder pudiera 
causar el mas minimo peligro y pensaba que sus hortalizas eran mejores que cualquiera 
otras, consumiendolas el personalmente y toda su familia. La "Conselleria de Sanitat i 
Seguritat Social" de la "Comunitat Autonoma de les llles Balears" en fecha 13 de julio 
de 1984 informo al juzgado de lnstruccion de M. que "todo producto agricola regado con 
aguas residuales es potencialmente peligroso al poder vehiculizar germenes patogenos pro-
ductores de enfermedades: fiebre tifoidea, paratifus A, partifus B, Shigellosis, hepatitis, 
poliomielitis, helmintiasis entre las mas importantes". No consta que las hortalizas produ-
cidas en dicha huerta y regadas con taies aguas residuales contuvieran germen alguno de 
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los indicados. Ninguna de las dichas hortalizas fue analizadas por organismos sanitario 
alguno —publico o privado—. La acequia en ocasionesse desbordaba e inundaba los cam-
pos vecirtos, Ei procesado desde la indicada fecha de ia denuncia dejo de regar en ei modo 
y forma descritos. 

RESULTANDO: Quee l Ministerio Fiscal, en susconclusiones definitivas, califico los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito contra la salud publica del 
articulo 246-1° del Codigo Penal, del que conceptuo autor al procesado J . H. T. sin ia 
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad crimina! por !o que so-
iicitd contra aquel la pena de dos afios de prision menor y multa de un millon de pesetas 
accesorias de! articulo 47 y costas. 

RESULTANDO: Que !a defensa de! procesado en igua! tramite nego las correlativas 
de! Ministerio Fiscai y solicitd !a libre absolucion de su patrocinado. 

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados no son legalmenteconstitu-
tivos de! delito del articulo 346-1° de! Cddigo Penal por !os siguientes motivos: 1°) Auscn-
cia de Tipicidad ya que: a) no se ha demostrado que ias aguas residuales de la ciudad de 
Feianitx —en si mismas potencialmente nocivas al poder vehiculizar los descritos germe-
nes patogenos— alteraran las hortaltzas producidas por e! procesado siendo requisito de! 
tipo que !a apiicacion "cualquier mezcla nociva a la saiud" altere realmente— y no 
potencialmente— a! "comestible destinado a! uso publico-; b) las hortalizas de constante 
referencia no pueden estimarse como "genero corrompido" pues no fueron analizadas en 
momento alguno; c) por e! mismo motivo no puede afirmarse que su utifizacion fuera no-
civa a la salud; siendo, por tanto, evidente la imposibilidad de concluir que las hortalizas 
eran "nocivas para la saiud" o estuvieran "corrompidas"; en breve: lo importante era 
demostrar la nocividad de las hortalizas de constante referencia y no que e! agua con !a 
que eran regadas "era potencialmenie peligrosa a! podcr vehiculizar germenes patogenos 
productores de enfermdeades "pues entre otras muchas posibilidades cabe, quizas, !a de 
que el ilegar e! agua unicamente a las raices de !as plantas —no eran regadas por aspersidn— 
estas, en virtud dc reacciones quimicas, no absorbieran tales germenes; todo !o que no vie-
ne, en absoluto, a discrepar de la reiterada Doctrina del Tribuna! Supremo seguri !a que 
dicho de!ito tuteia a! bien genera! de ia sanidad coiectiva y no e! de la salud individualmen-
te considerada, pues es claro que seria deiito, en principio, si las hortalizas fueran en 
si nocivas con independencia de que hubiera causado lesidn a determinada o determinadas 
personas; 2 ° ) Ausencia de Oolo en el procesado: Aun en e! caso de que nos oividaramos 
de los anteriores argumentos tendriamos que conciuir que, en e! presente caso, el procesa-
do no tuvo, jamas el proposito de destinar al consumo publico las hortaiizas de constante 
referencia constandole que eran nocivas para la salud, conociendo, por !o mismo, e! peli-
gro quesu trafico o expendicion emrafia —en palabras de la S.T.S. de 3 de marzo de 1947— 
pues, en nuestro caso, se da una situacion extremadamente contraria: pese a las descritas 
advertencias que se !e hicieron y pese a ser sancionado administrativamente por !a alcaldia 
"no se enterd jamas de que su modo de proceder pudiera causar el mas minimo peligro 
y pensaba que sus hortalizas eran mejores que cualquiera olras, consumiendolas e! perso-
nalmente y toda su familia" io cual, aunque se hubiera Ilegado a la conclusion de que las 
hortaiizas eran nocivas, excluiria no so loe! dolo directo, s inoe! eventual, (que como) dan-
dose, ademas, en este concretisimo supuesto, por todo los dicho y atendidas !as facultades 
perceptivas e intelectivas de! procesado, un error esencia! invencibie —articulo 6 bis a de! 
Codigo Penal; motivos, todos, que determinan !a libre absolucidn de! procesado, con de-
claracidn de oficio de !as costas causadas. 

VISTAS: Las disposiciones legales citadas: los articulos J-3-12-14-27-30-33-47-49-
IOt-102-103-104-109 y demas de general ap!icaci6n del Cddigo Penai: los 14 reglas 
3 a-142-239-240-272-741-742 de la Ley de Enjiciamiento Crimina! 

FALLAMOS: Que debemos absoiver y absolvemos a! procesado J. H. T. en concepto 
de autor responsable de un deiito cemra la saiud publica del articulo 346-1° de! Codigo 
Penal del que venia siendo acusado por e! Ministerio Fiscal, deciarando de oficio las costar 
cuasadas. (Ponente: Antonio F. Capo Delgado). 
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131. ALZAMIENTO DE BIENES. No concurrert los elementos in-
tegrantes del t ipo. Sentencia de 7 de Marzo de 1985, 

RESULTANDO: probado y asi se declara expresamente que con fecha 2 de junio de 
1966, se conslituyo en esta ciudad la entidad "Ascensores M. S .A." , siendo sus fundado-
res y unicos accionistas M. A. G. y M. M. M., su objeto socia! la fabricacion de ascenso-
res, montacargas y similares, y talieres mecanicos en genera! y su principal actividad in-
dustrial, la fabricacion e instalacidn de ascensores en fecha no determinada pero posterior 
a! ano 1979, dicha entidad extendio su actividad a !as operaciones de mantenimiento y con-
servacion de ascensores, empezando a tener, a partir del ano antes indicado, serias dificul-
tades economicas, situacion que se agravaria en ei ano 1981, siendo en parte causa de tal 
agravacion, el desarrollo de ta! actividad de mantenimiento y conservacion de ascensores, 
como consecuencia de su defecmosa infraestructura de personal y de materiales. Con ob-
jeto de remediar tal situacion y disminuir las perdidaseconomicas, la entidad "Ascensores 
M. S .A.", siendo sus consejeros gerentes G. y M. M. M., cedio en fechas 15 de febrero 
y 18 de mayo de 1982, 476 contratos de mantenimiemo y conservacion de ascensores, a 
la entidad " B . de Ascensores S .A.", cuya principal actividad industrial era esta, al mismo 
tiempo que esta ultima entidad contrataba, respetando su sueldo, categoria y antiguedad, 
a siete empleados que prestaban sus servicios en "Ascensores M. S .A.". En junta univer-
sa! de accionistas celebrada el dia 24 de mayo de 1982, !a entidad "Ascensores M. S .A ." 
nombraba administradores, con capacidad ejecutiva, pero sin participacion alguna en e! 
capital social ni en sus acciones, a !os procesados J.A. M. C, J.S. M. R. y M. R. F. M., 
todos ellos mayores de edad y sin antecedentes penaies, !os cuales participaron en una am-
pliacion de capital que realizo Ia entidad " B . de Ascensores S . A . " con fecha 24 de mayo 
de 1982, mediante la adquisicion por cada uno de elios de cien acciones por valor de un 
millon de pesetas, procedente del patrimonio particular de !os procesados, siendo nombra-
do J. S, M. R., consejero delegado en union de A. S. S, y M. P, B., antiguos accionistas 
de " B . de Ascensores S .A.". A! no poder superar sus dificultades economicas, "Ascenso-
res M. S .A." ceso en su actividad a final de! ano 1982, promoviendose en el ano 1983 di-
versos procesos en la jurisdiccion labora! promovidos por !os trabajadores y empleados 
de la empresa, sobrecuyo patrimonio se siguio !a correspondiente via de apremio. La enti-
dad "G. I. S .A.", acusadora particutar en este proceso pena!, ha presentado, en e! orden 
civii, creditos por valor de 3.384.506 pts. que no ha podido ser satisfechoscon el remanen-
te patrimonial de !a tan mencionada entidad "Ascensores M. S .A ." respecto de la que no 
consta se haya promovido ningun proceso de ejecucion universai. 

RESULTADO: Que el Ministerio Fiscai, en sus conclusiones definitivas, calificd los 
hechos objetos de esta causa, c o m o constitutivos de un delito de alzamiento de bienes del 
art. 519 de! Codigo Penai; del que conceptud autor a !os procesados J. A. M. C , J. S. 
M. R. y M. R. F. M. sin la concurrencia decircunstancias modificativasde la responsabili-
dad criminal por lo que soiicito contra aqueilos la pena de seis meses y un dia de prision 
menor accesoriase indemnizacion solidaria de 3.384.506pts. a la perjudicada "G. 1. S .A." 
y costas. 

RESULTANDO: Que la acusacion particular en igual tramite estimo que los hechos 
eran constitutivos de un delito de alzamiento de bienes del art. 519 del Codigo Penal, del 
que considera autores de los tres procesados antes indicados, por aplicacion de lo dispues-
to en el art. iS bis del C6digo Penai, sSn las concurrencias de circunstancias modificativas 
de la responsabilidad criminal, por lo que solicito se impusiera a cada uno de ios procesa-
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dos, la pena de dos afios de prisidn menor, accesorias, costas, incluidas !as de la acusacidn 
particuiar e indemnicen solidariamente a dicha entidad "G. I. S .A." en la cantidad de 
3.917,678 pts., mas Sos intereses legales desde la fecha de la sentencia en la que se ordene 
su pago. 

RESULTANDO: Que Sa defensa de los procesados en igua! tramite solicito la libre 
absoiucion con todos pronunciamientos favorabies para sus patrocinados por no ser cier-
tos los hechos que se los imputan o no ser estos constitutivos de delito, 

CONSIDERANDO; Que para que se produzea !a comision dei delito de alzamiento 
de bienes, infraccidn crimina! de tendencia, previsto y penado en e! art. 519 de! Cddigo 
Penal, e! Tribunal Supremo en doctrina pacifica y consolidada, ha sistematizado, en sen-
tencia de 22 de enero de 1973, que recoge la misma tesis establecida en otras de 5 de octu-
bre de 1970, 19 de mayo y 3 de octubre de 1972, reiterada en otras de 2 y 4 de junio y 
17 de diciembre de 1973, los requisitos cuya consecuencia es necesaria, a saber; 1°) uno o 
varios vincuios reaies obiigatorios entre el deudor, sujeto activo, y el acreedor o acreedo-
res, manifestando en titulo deudor, u obiigacidn crediticia. 2°) Animo de! deudor, de ten-
der finalisticamente con su conducta a defraudar a su acreedor o acreedores aciuales, por 
proponerse con la accidn delictiva perjudicarios, con propdsito que ha de probarse y no 
presumirse. 3°) Ocuitacidn o enajenacidn simulada o fraudulenta de sus bienes, con ta! 
finalidad, de cuaiquier manera posible en e! ambito del derecho. 4°) Causacidn ante e! mal 
quehacer del deudor, de su situacidn de insolvencia total o parcia! y 5°) que por este com-
portamiento maquinado, el acreedor simple o piurai, no pueda conseguir ia satisfaccidn 
en todo o en parte, de sus creditos, por eliminar o dificultar de manera ostensibie !a agre-
sion material judiciai, de la pretensidn procesa!, para la realizacion del valor en ios bienes 
patrimoniales del tan citado deudor. Es indudable que en el desarrolio de este juicio se 
ha acreditado Ia exislencia de! primer requisito: !a entidad quereilante ha justificado me-
diante los testimonios de sentencias civiles obrantes en e! sumario, que era acreedora res-
pecto de ia entidad "Ascensores M. S .A.", de 3.384.506 ptas., sin embargo no se alega 
a la misma conciusion respecto del resto de los requisitos: segtin cabe deducir de! conteni-
do del escrito de querella asi como de ias conclusiones provisionaies elevadas a definitivas, 
tanto de! Ministerio Fisca! como de la Acusacion Particular, el activo patrimonial objeto 
de enajenacidn por parte de los procesados, ha sido el paquete de 476 contratos de mante-
nimiento y conservacidn de ascensores que ios mismos cedieron o transmitieron a !a em-
presa " B . de Ascensores S .A ," y a tales hechos no se ies puede dar el vafor que pretenden 
las partes acusadoras pues segun ha quedado acreditado ta!es contratos, aunque en una 
determinada epoca pudieron significar una fuente de ganancias economicas para Ascenso-
res M., en las fechas en que fueron cedidos eran por el contrario causa directa de parte 
de sus perdidas, y ello sin perjuicio de reconocer que su titularia reportara a !a empresa 
cesionaria beneficios, pues tal resultado satisfactorio habia que justificarlo por la especial 
organizacidn deesta tiltima entidad, enfocada a dicha finalidad especifica de conservacion 
y mantenimiento y que indudablemente no era de actividad genuina de la cedente, junto 
a esta constalacidn hay que senalar ia nojustificacidn del elementode simuiacidn o fraude 
con que se realizd ta! operacidn, que si bien no se Ilevd a cabo mediante su incorporacidn 
a una escritura notarial, ejemplo tradicional de un indudabie caracter ptiblico y no clan-
destino, si se reflejd en el registro o archivo de un organismo oficiai, cual es !a Conselieria 
D'Industria i Comerc de esta Comunidad Autdnoma, tramite que despoja a tal operacidn 
de cualquier connotacidn ctandestina. En este mismo sentido hay que senaiar e! hecho, 
tambien probado de que la empresa cesionaria se hizo cargo respetando su sueldo, anti-
guedad y categoria, de siete operarios pertenecientes a Ia plantiila o ndmina de "Ascenso-
res M. S .A." , acto que sin duda, teniendo en cuenta la conjuntura laboral y econdmica 
de dicha empresa, supuso un provecho para !a misma. 

CONSIDERANDO: Que a la vista de !a prueba, pericial practicada por impulso de 
la defensa tambien hay que Ilegar a ia conclusidn de !a falta de acreditacion de que e! esta-
do de Insolvencia totai o parcial, y existente en e! tiempo en que se produjo el traspaso 
de los contratos se hubiere incrementado por el mismo, de tal manera que hubiera dismi-
nuido reaimente !as espectativas de cobro que tenia la entidad querellante en reiacion al 
remanente patrimonial de "Ascensores M. S .A ." cuando la circunstancia que reaimente 
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incidio en tales espectativas que la incoaccion de los sucesivos procesos iaborables y sus 
subsiguientes vias de apremio para ejecutar los derechos reconocidos de los trabajadores 
que quedaron efectivamente despedidos, sin que la querellante utilizara la posibitidad de 
ejecutar tambien sus creditos. 

C O N S i D E R A N D O : Que no obstante las estimaciones absolutorias antes expuestas 
y que se refieren a la constatacion de que no ha existido el delito de alzamiento de bienes, 
suponiendose la hip6tesis contraria, tambien habiade llegarsea la misma conclusidn abso-
lutoria respeclo de los acusados. Efectivamente, si la transmision de contralos se formali-
zo los dias 15 de febrero y 18 de mayo de 1982, y los procesados, que no habian sido ni 
eran accionistas, accedieron a los cargos representativos y ejecutivos de "Ascensores M, 
S .A ." por acuerdo tomado el di'a 24 de mayo de dicho atio, debe convenirse que existe 
una absoluta falta de prueba de que tales acusados hubieran decidido dichas cesiones y 
por tanto sean los autores de tal supuesto delilo, todo ello sin dejar de reconocer las razo-
nables sospechas que surgen al contemplar la coincidencia de fechas existente entre tales 
nombramientos y la ampliacion de capital y suscripcion de nuevas acciones por parte de 
ellos en la empresa "B, de Ascensores S.A.", o el nombramiento de uno de los procesados 
como consejero delegado de esta ultima, sospecha y coincidencias que no pueden servir 
de base a una sentencia condenatoria, por lo que procede declarar la libre absolucidn de 
los procesados J. A. M, C, J. S. M. R. y M. R. F, M. del delito de que son acusados, 
dejando sin efecto las medidas de aseguramiento contra ellos acordadas y declarando de 
oficio las costas procesales, 

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-101-
102-103-104-109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 3 a -142-239-
240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a los procesados J. A. M, C, J. 
S. M. R, y M. R. F. M,, del delito de alzamiento de bienes de que son acusados por el 
Ministerio Fiscal y la acusacion particular, dejando sin efecto su procesamiento, asi corno 
las medidas de aseguramiento contra ellos acordadas y declarando de oficio las costas pro-
cesales. (Ponenie: Juan 1. Perez Alferez). 

162. SALUD PUBLICA. Conducta de favorecimiento a tercero pa-
ra su consumo e introduccion de la sustancia toxica en establecimiento 
militar. Sentenda de 22 de Marzo de 1985. 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente: que el procesado M. J. A. , 
el dia 21 de junio de 1984 sobre las 12 horas, a traves de la ventana del calabozo del regi-
miento de infanteria de Palma n° . entreg6 a varios soldados recluidos, una bolsita de plas-
tico que contenia 1,050 gramos de "hashish", que habia recogido en la ciudad de Palma 
a sabiendas de la sustancia que se trataba para introducirla en el acuartelamiento indicado. 
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RESULTANDO: Q u e e ! Ministerio Fiscal, en suscondusiones definitivas, califico ios 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito contra la salud publica del 
a n . 344-1° y 2° del Codigo Penal; del que conceptuo autor al procesado M. J. A. sin ta 
concurrencia de circunstancias modificativas de !a responsabiiidad criminal por !o que so-
licito contra aque! la pena de seis meses y un dia de prision menor accesorias del articulo 
correspondiente y dar a ia sustancia intervenida su destino lega! y costas. 

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual tramite soiicito la libre abso-
lucion de su patrocinado. 

CONSIDERANDO: Que !os hechos deciarados probados son legalmente constituti-
vos de un delito contra !a salud publica del art. 344-1° y 2° del codigo penal del que es 
autor responsable el procesado, quien cumpliendo un encargo que te hicieron unos compa-
neros y paso a recoger una minima cantidad de sustancia toxica, de ia que se hizo cargo 
y a sabiendas de sucontenido la trasfado desde el punto de recogida al establecimiento donde 
prestaba servicio miiitar para su entrega, colaboraci6n prestada sin remuneracion aiguna, 
!o que no obsta para el favorecimiento a tercero para consumo de droga prohibida por 
acuerdo internaciona! y su transporte e introduccion en estabiecimiento militar previsto 
y penado especialmente en los preceptos indicados. 

CONSIDERANDO: Que es responsable criminaimente en concepto de autor e! pro-
cesado M. J. A. 

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancias modificativas de !a respon-
sabilidad crimina! del procesado. 

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo deiito, lo son tamm-
bien civilmente viniendo ademas obiigados a! pago de !as costas por ministerio de !a ley. 

VISTAS ias disposiciones iegales citadas: ios articulos i-3-12-14-27-30-33-47-49-101-103-
104-109- y demas de general apiicacidn del Codigo Pena!: los 14 regla 3 M 42-239-240-
272-741-742 de ia Ley de Enjuiciamiento Criminai. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a! procesado M. J . A. en con-
ceptode autor responsabk de un delito contra la salud publica, con favorecimiento a ter-
cero para su consumo e introduccion de la sustancia loxica en establecimiento militar sin 
ia concurrencia de circunstancias modificativas de !a responsabilidad criminal a la pena 
de seis meses y un dia de prisson menor a !as accesorias de suspension de cargo publico 
y derecho de sufragio durante ia condena, dese a la sustancia intervenida su destino legal 
y al pago de costas. Le abonamos para e! cumplimiento de !a condena !a lotaiidad del tiempo 
de privacion de iibertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fun-
damentos e! auto consultado en que el Juez lnstructor deelaro insolvente a dicho encarta-
do con !a cualidad de sin sin perjuicio que contiene. (Ponente Juan Pascua! Salva). 

197. ROBO CON HOMICIDIO. Frustracion.- TENENCIA ILICI-
TA DE ARMAS. Requisitos. Circunstancia eximente incompleta de ena-
jenacion mental . Sentencia de 13 de Abril de 1985 (2a). 
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RESULTANDO: Probado y asi sedeciara que sobre Ias 17'00 horas del dia 7 de junio 
de 1981, e! procesado J. R. M., mayor de edad y sin antecedentes penales, en union de 
otra persona, yaenjuiciada y condenada, obrandoamboscon un unico ycomun proposito 
de conseguir un lucro iiitico, se dirigieron, Iievando R. M. una pistoia real que poseia sin 
tener licencia ni guia aiguna de la misma y el otro una pistola de fogueo, a! domicilio de 
L. C. C , sito en esta ciudad en !a calle F. S. n° 2 - A tercer piso, puerta tercera, con el 
fin de obtener de cualquier forma el estupefaciente denominado heroina por considerar 
quee ! mencionado L. C. se hallaba en posesion dedicha sustancia ocurriendoque precisa-
mente le encontraron en el portal de su casa dirigiendose a su domicilio y le abordaron 
en e! reilano de las escaieras, correspondiente al segundo piso, iugar en donde el procesado 
y su acompanante, empufiando ambos sus respectivas pistolas que hasta entonces lievaban 
ocukas le exigieron que les entregara la heroina que Ilevara, esgrimiendo e! ya juzgado su 
pistola de fogueo a unos dos metros de C. C. miemras R. M. !e apuntaba con su pistoia 
de fuego rea! apoyada en e! estdmago y como quiera que C. negara Ilevar droga R. M. 
le registro los bolsilios y finalmente !e hizo un disparo en la zona del epigastrio con inten-
cidn de ocasionarie la muerte. En estos momentos A . M. C, y E. M. R, subian !a escaiera 
dirigiendose al domiciiio de C. C , con el fin de visitarie y presenciaron los hechos antes 
relatados. Una vez efectuado el disparo R. M. y su acompanante emprendieron la huida 
y al encontrarse con los indicados visitantes que subian, el ya juzgado, que todavia esgri-
mia !a pistola, exigio a A. M. C. que !e entregara e! dinero que Mevara obteniendo asi, 
la suma de 10,000 pesetas que aquel les entrego, dandose ambos, seguidamente, a la fuga. 
A consecuencia del disparo recibido L. C. C. sufrid lesiones tan graves que indefectible-
meme le hubieran producido la muerte de no haber recibido, como ocurrio, asistencia in-
mediata, curando de sus heridas al cabo de ciento cincuenta dias durante !os cuales estuvo 
impedido para sus ocupaciones habituaies precisando, durante cuarema y siete dias, asis-
tencia facultativa y sufriendo una nefrectomia izquierda, una espienectomia, una hepatec-
tomia parcial y una pancreotomia iguaimente parcia! pese a lo cua! no se encuentra impe-
dido para el desarrollo de tipo aiguno de profesion J. R. M., mayor de una familia de 
dos hermanos, siendo !a menor hembra, nacid en S. C. del C. (G.) y a !os ocho anos de 
edad se traslado, junto con su familia, a la pobiacidn de E. de LL., en !a perifena de B. 
cursando estudios de Bachiilerato, hasta 4° curso, en el Instituto "A, M . " de H. Su am-
biente familiar fue bueno aunque con estrecheces y problemas economicos viviendo en la 
actualidad su padre, que cuenta sesenta y dos anos de edad, y habiendo faliecido, a los 
cincuenta y ocho anos, su madre. A los dieciseis afios inicia su actividad laboral en una 
empresa del pape! y convence a su padre, poco despues, para que ie autorice a ingresar, 
como voluntario, en paracaidismo para asi cumplir pronto con su Servicio Militar y lograr 
dinero con el que ayudar a su familia. En este periodo militar se inicia en el consumo del 
hachis y, ocasionaimeme, acidos, anfetaminas y aun mas esporadicamente cocaina. Al ter-
minar el Servicio Militar entra en una empresa de piasticos de E. y por su buena disposi-
cion es enviado a Alemania para e! aprendizaje de! manejo de nueva maquinaria. En 1978 
se inicid en la aspiracidn nasal de heroina en polvo que consumia de forma esporadica y 
empezo a inyectarse, por via endovenosa, la misma sustancia desinteresandose de su tra-
bajo, queabandonode modo brusco, y de su familia, a la que tambien dejd, por la depen-
dencia psico-socia! a !a heroina y luego de estar en otras iocalidades llego a esta ciudad 
en donde, por dificultades economicas, empezo a administrarse, ademas de heroina, otros 
farmacos para intentar paliar !os sindromes de querencia y abstinencia autoadministr&n-
dose en aiguna ocasidn, ademas de sedantes y tranquihzantes, whisky por via endovenosa 
precisando inyectarse gramo o gramos y medio diario de heroina realizando los hechos 
descritos, ocurridos a Ias 17'00 horas de! 7 de junio de 1981, encontrandose en sindrome 
de abstinencia lo que mermaba, sensiblemente, su capacidad intelectiva y volitiva que, sin 
embargo, no se encontraba totalmente eclipsada y realizando ios hechos impulsado por 
tal situacion de abstinencia. J. R. M. una vez ocurridos !os hechos abandono Mallorca 
y regreso a Barcelona sorprendiendole su padre mientras se inyectaba heroina lo que 
determind que el dia 18 de julio de 1981 ingresara en la Ciudad Sanitaria "P . de E . " de 
Barcelona en donde permanecio hasta e! 29 del mismo mes y ano diagnosticandosele "sin-
drome febril autolimitado" y "adicion a ia heroina"; en !a misma fecha que abandond 
dicho cemro acudid e! "Servei de Prevencid, Orientacid y Terapia per a Toxicdmans" de 
la Excma. Diputacion de Barcelona siendo tratado, ambulatoriamente, de su dependencia 
a la heroina hasta e! 10 de Agosto de 1981 trasladandose, poco despues, a Granada en 
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donde el dia 3 de septiembre de 1981 ingreso en el Hospital de la Virgen, de la Excma. 
Diputacion Provincial, saliendo, a peticion de sus familiares, e! 12 del mlsmo mes y aho 
reingresando el dia 2 de enero de 1982 y saliendo, a peticion propia, e! 4 de! mismo mes 
y ano tratandose de su adiccion a las drogas. E! dia 2 de febrero de 1982 ingreso en "Aso-
ciacion de Patriarca Espanola" con el fin de someterse a un tratamiento de desintoxica-
cidn y rehabilitacion a su drogodependencia hallandose, en dicho momento, profundamente 
deteriorado su estado fisico y psiquico siendo sometido a tratamiento, contrayendo matri-
monio el 7 de abri! de 1984 y continuando en dicho centro, junto con su mujer, tambien 
sometida a tratamiento, y su hijo que hasta el dia 23 de Agosto de 1984 ingreso en prision 
como consecuencia de haber sido habido, y en atencion a !a busca y captura que exitia 
contra e! en meritos de este procedimiento. EI dia 21 de febrero de 1985, a instancias de 
sus defensa letrada y de !os peritos medicos propuestos por esta, e! anafista de esta Ciudad 
C. G. A. se constituyo en la prision de esta y recogio, personalmente, una muestra de ori-
na de J . R. M., quien orino en su presencia, y !uego de investigarse en la misma opiaceos-
cannabis y cocaina por la tecnica de Enzymoinmunoanalisis homogeneo (EMIT) e! resui-
tado fue negativo en todas !as determinaciones. J. R. M. pese haber podido obtener heroi-
na durante la epoca en que se encuentra en prision —desde el 23 de Agosto de 1984, hasta 
!a fecha— no lo ha hecho por no precisarla ni fisica ni psiquicameme, no habiendose in-
yectado heroina ni tomado droga atguna, desde e! mes de febrero de 1982 hasta ta fecha. 

RESULTANDO: Que e! Ministerio Fisca!, en sus conciusiones definitivas califico !os 
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de robo con homicidio, en 
grado de frustracion, de los articulos 500 y 501 ntimero 1° y parrafo tiltimo, en relacion 
con los articulos 3 y 51 del C6digo Penal y un delito de tenencia de armas de fuego del 
articuto 254 de! Codigo Pena! de !os que conccptuo autor al procesado J. R. M. con la 
concurrencia de la atenuante 1 1 del articulo 9, en relacion con Ia I a del articulo 8 del Codi-
go Penal por lo que solicito contra aquel la pena de doce anos de prision mayor por e! 
primer defito de dos anos de prision menor por el segundo delito, accesorias del articulo 
47 e indemnizacion de 500.000 pesetas al perjudicado L. C. C. y de 10.000 pesetas a A. 
M. C . , abono de prision preventiva y pago de costas. 

RESULTANDO: Que iadefensadel procesado en igua! tramite concordo la correlati-
va l a del Ministerio Fisca! diciendo que J. R. M. era, en el momento de la comision de 
los hechos, adicto a la heroina, por !o que estaba imperiosamente necesitado de conseguir 
dicho producto, lo que disminuia muy sensibiemente su capacidad de querer y conocer; 
estimando que ios hechos son constitutivos de un deiito de robo con homicidio en grado 
de frustracion, siendo autor ei procesado, con la consecuencia de la circunstancia modifi-
cativa de la responsabitidad eximente, incompleta del articulo 9 del Codigo Penal, por !o 
que solicito !a pena de un aho de prision menor, con ap!icaci6n de la medida de seguridad 
de tratamiento ambuiatorio y 20.000,- pesetas de muita. 

CONSIDERANDO: Que !os hechos que se declaran probados integran un de!it,o de 
robocon homicidio, en grado de frustraci6n, previsto y penadoen !os articulos 500, 501-n° 
! y parrafo ultimo en relacion con los articuios 3 y 5! de! C6digo Penal pues, como ya 
se indic6 en !a sentencia de esta Sala de 17 de junio de 1982 —en !a que se condeno a! 
otro procesado por estos hechos— el Tribuna! Supremo en reiterada doctrina, no citada 
por ser notoria, establece que el mencionado tipo pena! es un delito complejo integrado 
por la infraccion de bienes juridicos diferentes, la vida y la propiedad, pese a Io cual y 
por decision legal constituye una figura indivisible, que en razon de su definici6n iegal tie-
ne una originaria intenci6n de apoderamiento de bienes ajenos, con cuyo motivo u oca-
sion, antes, durante o despues, pero en conexion con dicha actividad depredatoria se pro-
duce o resulta un homicidio. En e! supuesto enjuciado, existi6 un concierto previo de! pro-
cesado y su acompanante, que juntos y portando armas se dirigieron a! domicilio de la 
victima para obtener de cualquier forma, que se anunciaba violenta, la heroina que ellos 
suponian que tenia la victima. EI Animo necando se deduce c o m o una reaiidad objetiva, 
del uso de !a pistola que es un medio id6neo para matar y de ta actividad especifica puesta 
en ejercicio por la persona que utiliza dicha pistola, que la apoya en e! estomago de la vic-
tima y la dispara en la regi6n de! epigastrio, produciendole lesiones y limitaciones organi-
cas tan graves c o m o las que se han descrito en el primer resultando de esta sentencia; todo 
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este complejo de datos revela de modo evidente ia intencidn especial y decidida que tuvo 
el sujeto activo de matar el agredido y excluye el proposito de causar otro mai menor. EI 
Tribuna! Supremo en sentencia de 30 de diciembre de 1981, ante un supuesto analogo al 
enjuiciado, se plantea tres hipdtesis de catificacion de ios hechos: a) la posibilidad de que 
se rompael complejodelictivo, penindose ambos hechos por separado, b) mantener intac-
to dicho tipo compiejo haciendo descender !a pena! a! compas de la frustracion o de la 
tentativa y c) Ia posibilidad de eludir el homicidio frustrado o intentado, subsumiendo el 
caso en cuaiquiera de los restantes apartados dei art° S01, con exciusion de! n° I y despues 
de giosar las respectivas posiciones jurisprudenciales que se inclinaron por las soiuciones 
reseftadas en primero o tercer lugar, opta, aludiendo a otra sentencia de 26 de enero de 
1979, por la tesis consignada en segundo lugar e insiste en la indivisibilidad del complejo, 
tanto su se frustra el homicidio, c o m o si lo frustrado se refiere al mencionado homicidio 
y apoderamientode loajeno, aunque siempre es indispensabieque ocurra dolo de muerte, 
y concluye dicha sentencia afirmando que en caso de frustracion delictiva del homicidio, 
!a pena a aplicar sera !a estabtecida en el n° 1 del art° 50! haciendolo descender en un 
grado como previenee! art° 5! de! Codigo Pena! en relacion con ei art° 3° de! mismocuer-
po iegai, 

CONSIDERANDO: Que ios hechos declarados probados son, ademas iegalmente cons-
titutivos de un delito de tenencia iiicita de armas de fuego previsto y penado en el articulo 
254 del Codigo Penal, pues J. R. M. poseia una pistola capaz c o m o se demostrd, de pro-
pulsar proyectiles mediante la def lagacion de la polvora sin poseer licencia para su uso ni 
guia de pertenencia. 

CONSIDERANDO: Que es responsabie criminalmente en concepto de autor de los 
referidos delitos el procesado J. R. M. por haber tomado parte directa en la ejecucion de! 
hechos —articuto 14-1° de! Cddigo Penal—. 

CONSIDERANDO: Que en !a reaiizacion de los expresados delitos es de apreciar la 
concurrencia de la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal l a del anicu-
lo 9 " de! Codigo Pena! en relacion con el n° l de! arliculo 8 de! mismo cuerpo iegal pues 
al realizar e! primer delilo y aparecer a !a !uz el segundo J. R. M. se encontraba sufriendo 
sindrome deabstinencia de heroina loque , como hemos dicho, "mermaba, sensiblemente, 
su capacidad inteiectiva y volitiva que, sin embargo, no se encontraba totalmente eclipsa-
da y reatizando los hechos impulsados por tal situacion de abstinencia" estado animico 
que, de acuerdo con reiterada jurisprudencia, de la que es muestra !a S.T.S. de 2 de febre-
ro de 1984, puede y debe encuadrarse juridicamenteen !os numeros y articulos citados !os 
cuales ban de ponerse en re!aci6n con !o dispuesto en el articulo 6 6 de! Codigo Pena! que 
autoriza a! Tribuna! a aplicar !a pena inferior en uno o dos grados y esta en el grado que 
se estimare conveniente por Io que a !a vista de todas las circunstancias concurrentes y ma-
tices de! caso se estiman adecuadas al castigo de la infraccion las penas privativas de liber-
tad que se diran en !a parte dispositiva de esta resolucion. 

CONSIDERANDO: Que e! Tribuna! entiende que en el preseme caso no hay motivo 
alguno para utilizar las medidas a que se refiere la circunstancia 1 a de! articulo 9del C6di-
go Penal medidas que, ademas, son de imposicion potestativa por el Tribunal ya que de 
lo declarado probado se desprende que J . R. M. en la actualidad —y a diferencia de su 
situacion en e! dia de la comisidn de los hechos— no tiene drogodependencia alguna ni 
fisica— resultado de los analisis de orina efectuados ni psiquica— periodo de tiempo pasa-
do , desde febrero de 1982, sin haber tenido necesidad ni deseos de tomar droga parte de 
cuyo tiempo, incluso, ha transcurrido en prisidn lo que hace ittutil su "internamiento" 
en establecimiento de curacion y sin que, por otra parte, pueda pretenderse, como hace 
ia defensa letrada del procesado, sustituir dicho internamiento por un "tratamiento am-
bulatorio" que, a su vez, sustituiria a !a pena privativa de libertad pues en e! caso de la 
eximente incompleta del articulo 9-1° del Codigo Penal lo iinico que se computara como 
tiempo de cumplimiento de la pena es el "periodo de internamiento" pero no el posible 
periodo de "tratamientoambulaiorio" sin que, ademas, pueda acudirse a dicho tratamiento 
sin pasar precisamente por el "internamiento" ya queaqueles sustitutivo de este —articuio 
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8 n° 1, parrafo 3 y 4 del Cddigo Penal— siendo evidente que el tratamiento privado de 
desintoxicacidn al que se sometid el procesado, aprovechando que habia logrado eludir 
la acci6n de la justicia, no es, tecnicamente, el "internamiento que se refiere el Cddigo 
Penal; en definitiva: J. R. M. esta en condiciones fisicas y psiquicas para cumplir la pena 
privativa de libertad asignada por el Cddigo Penal a los hechos por el cometidos no de-
biendose olvidar que en un Estado Social y democratico de Derecho —articulo 1" de la 
Constitucidn Espanola— la pena, como sehala la mejor doctrina, tiene una funcidn de pre-
vencidn general, en su doble efecto de prevencion intimidatoria y prevencion estabilizado-
ra o integradora sin perjuicio de que las penas privativas de libertad deban estar orientadas 
"hacia ia reeducacidn y reinsercidn social" del delincuente concreto — articulo 25-2" de 
la C.E.— y de que este sea el fin primordial de las Instituciones Penitenciarias —articulo 
1 ° de la Ley General Penitenciaria de 1979—. 

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 iey 
concretadas en el presente caso, al 50% de las mismas. 

VISTAS las disposieionesx legales citadas: los articulos 1, 3, 14, 27, 30, 33, 47, 49, 
61, 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacidn del Cddigo Penal: los 14 regla 
3 a 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado J. R. M. en con-
cepto de autor responsable de un delito de robo con homicidio, en grado de rrustracidn, 
de los articuios 500, 501 n° 1 parrafo tiltimo y articulos 3 y 51 del Cddigo Penal y de un 
deiito de tenencia ilicita dearmas de fuego del articuio 254 del Cddigo Penal con la concu-
rrencia de circunstancias modificativa de la responsabilidad criminal 1 1 del articulo 9° en 
relacidn con el n° 1 del articulo 8° del Cddigo Penal a la pena por el primer delito de ON-
CE ANOS DE PRISION MAYOR y a la pena de CINCO MESES DE ARRESTO MA-
VOR por el segundo, a las accesorias de suspensidn de todo cargo ptiblico y derecho de 
sufragio durante el tiempo de la condena y a que por vla de indemnizactdn de perjuicios 
abone al ofendido L. C. C. en la suma de 500.000 pesetas y a A. M. C. en la suma de 
10.000 pesctas y al pago del 50% de las costas causadas. Le abonamos para cl cumplimien-
to de la condena la totalidad del tiempo de privacidn de libertad sufrida por razdn de esta 
causa. Reclamesc dcl lnstructor la pieza de responsabilidad civil, terminada conforme a 
derecho. (Ponenie: Antonio F. Capo Delgado), 

222. INTRUSISMO PROFESIONAL. Ausencia de conducta tipica 
—falta de pruebas—. Sentencia de 25 de Abril de 1985. 

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que A . V, A., mayor de edad 
y sin antecedentes penales, en el aho 1982 era funerario de la viiia de A. y se dedicaba 
a cobrar las primas de seguros de ia compania "La U. , S .A.", como antes habia hecho 
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con " F . " , apareciendo el dia 3 de diciembre de dicho ano un anuncio en el diario " U . 
H , " de Palma en el que se le atribuia la condicion de "agente afecto representante" de 
aquella compaflia, anuncio que ni encargo ni abono el acusado, el cual, ademds, aparecio 
en una pdliza, en noviembre del mismo aflo 1982, como "agente", con su nombre escrito 
a maquina y sin su firma. 

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas calificd los 
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de usurpacidn de funciones 
del art. 321 parrafos 1° y 2° del Cddigo Penal; del que conceptud autor al procesado, sin 
la concurrencia de circunstancias, por lo que solicito contra aquel ia pena de un ano de 
prision menor y multa de 40.000 Pts. con arresto sustitutorio de 40 dias, accesorias legales 
y costas. 

RESULTANDO: Que la acusacidn particular, en igual tramite, concordd los hechos 
y su calificacidn juridica con ei Ministerio Fiscal solicitando una pena de tres anos de pri-
sidn menor, accesorias y pago de costas incluidas las de la acusacidn particular, 

RESULTADO: Que la defensa, en el mismo acto de la vista negd la existencia del 
delilo y solicitd la iibre absolucidn del acusado. 

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados no son constitutivos del de-
iito de usurpacidn de funciones {intrusismo profcsional) que contempla el art. 321 del cd-
digo penai, derivando ello tanto de un analisis dc la resuitancia factica como de una co-
rrccta tecnica normativa, pues consistiendo la accidn tipica —segdn muestra mejor doctrina— 
en la realizacidn de "actos propios de una profesion" sin poseer el titulo correspondiente, 
es decir la practica de aquellas actuaciones cuya culminacidn es atribuida por el ordena-
miento juridico-positivo unica y exclusivamente a los individuos.de determinadas profe-
siones, preciso es examinarqueactos realizd el acusado privativos de la condicidn de agen-
te de seguros a la iuz de los requisitos o elementos que enmarcan ei tipo legal, Nuestro 
Tribunal Supremo ha cuidado de definir los limites de esta figura delictiva en sentencias 
de 23 de marzo de 1968, 29 de enero de 1973, 2 de marzo de 1974 y, mas recientemente, 
en 23 de enero de 1984, afirmandose que es una modahdad falsaria personai o de acto, 
dc condicidn puramente formal o de actividad, que no precisa de resultado material lesivo 
pero quc supone 1a realizacidn de actos propios dc una profesion sin titulo o un solo acto 
especifico, iddneo y caracteristico de la profesidn usurpada (teniendo siempre en cuanto 
en estc caso la razdn legal de su existencia normativa: el peligro o riesgo que para la colec-
tividad pueda impiicar, en un intento de tutelar los valores mas importantes de los intere-
ses sociaies, lo que, en parte, le diferencia de la falta del art. 572, segun las sentencias de 
5 de mayo y 27 de junio de 1980), pues la "assiduilas" persigue un soporte eficaz del injus-
to tipico (21 de abril de 1969 y 5 de junio de 1975) al utilizarse iegalmente el termino plural 
"actos" denotando una actividad profesional. En definitiva, puede decirse que el tipo le-
gai exige: 1°) la practica de una actividad profesional, con actos reiterados que demues-
tren una "attibucidn de estado", o bien con un acto tan decisivo y especifico que implique 
un grave peligro comutario (asi, por ejemplo, una intervencidn quiriirgica); 2") que dichos 
aclos esten legalmente atribuidos a una determinada profesidn, pues no hay que olvidar 
—y esto lo recuerda la citada sentencia de 23 de enero de 1984— que el precepto del art. 
321 supone una "norma en blanco" que reenvia a disposiciones legales de ambito extrape-
nal; 3°) que se carezca del titulo habilitador necesario, previsto legalmente para la profe-
sidn de que se trate. 4°) la conciencia falsaria o conocimiento del injusto, o sea asuncidn 
de responsabilidad por el sujeto de su conducta antijuridica, o de la repulsa normativa del 
hecho. Pues bien, en el caso que se enjuicia falta el soporte basico de incriminacidn: ia 
realizacidn de la conducta o actividad profesional u acto propio principai, decisivo, con 
riesgo social o colectivo. Los unicos datos reaimente adveradosen la causa{pesea la mani-
festacidn del querellante en orden a que conocia la existencia de mas de quinientas pdlizas 
suscritas por el procesado) son una p6Iiza de seguros en la que aparece a maquina el nom-
bre del acusado en el lugar correspondiente al "agente" pero sin firma ni elemento otro 
alguno que permita asignar su titularidad (con !a testificacidn de la tomadora del seguro 
que contradijo en juicio oral sus declaraciones sumariales) y un anuncio periodistico en 
el que se atribuia al dicho acusado la condici6n de "agente afecto representante" que se 
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ha demostrado fue insertado en e! rotativo por orden det Sr, G., Presidente de! Consejo 
de Administracion de "La U. , S .A," y a traves de la agencia de publicidad " N . " . O sea, 
en el peor de los casos para el procesado, un solo acto no publico de concierto de una poli-
za de seguros, acto que —innegablemente— no contiene en si riesgo ptiblico aiguno, y ni 
una prueba, indicio o presuncion mas; no hay mas contratos, no hay informes policiaies, 
municipaies o de vectnos, ni un rotuto, cartel o despacho u oficina, o, en fin, demostra-
cidn alguna que patentice la verdad de la denuncia formulada, con lo que aparece clara 
e incuestionable su absolucidn por falta de! eiemento tipico de la accion delictiva. 

CONSIDERANDO: Que, en basea lo anterior, resulta innecesario hablarde circuns-
lancias modificativas y de responsabiiidad civi! "ex delicto", debiendo declararse de ofi-
cio las costas causadas. 

VISTAS las disposiciones legaies citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-101-
102-103-104-109 y demas de genera! apHcacion del C6digo Pena!: !os 14 regia 3 a -142-
239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a! procesado A. V. A. del deiito 
dc usurpacion de funciones del que venia acusado, deciarando de oficio ias costas causa-
das y ordenando el ievantamiento de cuantas medidas se hubieren adoptado contra e! mis-
mo. (Ponenie: Guiilermo Vidat Andreu). 
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