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ESTUDIOS 





EL MATRIMONIO CANONICO 
ANTE EL DERECHO ESPANOL. 
ALGUNAS CONSIDERACIONES 
BASICAS 

GREGORIO DELGADO DEL RIO 

Sumario: 1. Planteamiento. - []. Libertad religiosa y kikidad det Estado. 1. Breve formula-
cidn de aitibos principios, 2, Consecuencias en relacion con el regimen matrimonial: a. Mo-
dtficacifjn inmediata del sistema matrimonial, b. Secularizacion de) matrimonio: 1) Prota-
gonismo civi len torno almatrimonio. 2) Independenciay autonomiade la jurisdiccitin es-
tatal. 3. Elderecho acelebrarsus ritosmatrimoniales. -III. Lanodtscriminacionporrazon 
dereligwn: 1. Planteamientogeneralde ladoctrina. 2. EI verdadero nucleo del problema, 
3, Valoracion jurfdico constitucional. 4. Critica de ciertas "razones" invocadas. -IV. La 
cooperacion del Estado con ias confesiones religiosas. 

I. PLANTEAMIENTO 

Como es sabido, el art. VI , 2 del Acuerdo sobre Asuntos jurfdicos, 
la Disposicion transitoria 2"del citado Acue rdo .e l art. 80de lCod igoCi -
vil que , a su vez, remite al art. 954 de la L E C , y la Disposicion adicional 
2 a de la Ley 30/81 de 7 de julio constituyen basicamente el vigente regi-
men legal para la ejecucion civi! de las sentencias y resoluciones eciesias-
ticas en materia matrimonial. Una interpretacion coherente de esta nor-
mativa exige la previa fijacion del marco constitucional en el que se en-
marcan. 

En este, como en tantos otros temas, la Constituci6n de 1978 ha si-
tuado la problematica en una orbita totalmente distinta a la del inmedia-
topasado historico. Aunque laapar ienciade los terminosy formulastec-

Cuadernos dela Facultad de Derecho, 14 (Palma de Mallorca 19S6). 



10 G R E G O R I O D E L G A D O D E L RIO 

nicas utilizadas pudiera inducir a lo confrario, la solucion adoptada en el 
vigente regimen juridico dista mucho de parecerse a la del pasado, direc-
tamente inspirada en el Concordato 1953. Ix»s datos constitucionales so-
bre el particuiar, y que expondremos seguidamente, son, en mi opinion, 
suficientemente eiocuentes. A n t e s d e procedera su exposicion,creemos 
necesario realizar una breve reflexidn en torno a Ia nueva perspectiva 
que impone la Constitucion a la hora de considerar el factor religioso. 

La opcion fundamental del Estado espanol frertte al factor religioso 
tmplica establecer un determinado criterio de identificacion dei propio 
Estado al respecto. Esto es , fijar, a nivei constitucional, cual sea el prin-
ctpio basico y primario de organizacion social en materia religiosa que 
debera , en su condicion de tal, iluminar el resto de los principiosy crite-
rios sobre el particular (1). 

A fin de evitar posibies equivocos, conviene precisar de entrada que 
la fuente inspiradora de la opcion basica del Estado espanol en materia 
religiosa, como en cualquier otra , ya no es la doctrtna de la Iglesia cato-
Hca (confesionalidad) sino la soberania nacional que reside en el pueblo 
espanolde] que emanan los poderes del Estado (art. 1,2 Const .) y cuya 
expreston jundica fundamental es la propia Constitucion. En conse-
cuencia, el tratamiento del factor religioso no viene determinado por to 
que entienda una determinada confesion (mas concretamente, ia Iglesia 
catolica) como tal sino por la voluntad real del puebloespanol , expresa-
da en la Constitucion. No caben otros puntos de referencia. Nuestra 
Constitucion ha propugnado "como valores superiores de su ordena-
miento jurfdico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo poli-
t ico" (art. 1,1 Const . ) , cauce y meta a realizar en Ia convivencta social. 
Asimismo ha reconocido y tutelado (garantia y promocion) unos dere-
chos fundamentales y libertades publicas que deben interpretarse en 
"conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y 
ios Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias rati-
ficados por Espana" (art, 10,2 Const . ) , independientemente , por tanto, 
de la concepcion que sobre ellos afirme cualquier confesibn religiosa. 

EI factor religioso, explicitamente tutelado a traves del derecho de li-
bertad religiosa, no puede ser una excepcion. Su tratamiento jurfdtco 
tambien ha de servir y potenciar dichos valores superiores. Lo religioso, 
en loque t iehede factor social, debe de manifestarse,encauzarse y vivir-
se de tal modo que contribuya al logro de tan supremas aspiraciones del 
pueblo espanol. El regimen jur idicodel factor religioso ha de constituir 

(1) La bibliograffa aparecida, en los ultimos tiempos, ha sido muy abundante en reia-
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una pieza mas dentro del conjuntoconsti tucional. H a d e adaptarse y ser-
vir a lo que , en cada momento historico, se entienda por opcion civiliza-
da en terminos de libertad, justicia, igualdad y pluralismo social. Habra 
de seguir Ia propia evolucion y progreso sobre Io que la conciencia huma-
na entienda, en cada momento , como valores superiores del ordena-
miento. En definitiva, en t endemosque el regimen jund ico del factorre-
ligioso debe insertarse plenamente y con todas las consecuencias en el 
marco constitucional. Los grandes criterios y principios inspiradores de 
dicho regimeh juridico deberan deducirse de ta Constitucion, no de la 
doctrina de ninguna confesion retigiosa (2). 

II. LIBERTAD RELIGIOSA Y LAICIDAD DEL ESTADO 

1. Breve formulacion de ambos principios 

Tradicionaimente la actitud del Estado espario! ante e! factor religio-
so ha oscilado entre dos alternativas pendulares y contradictorias, causa 
frecuente de division entre Ios espanoles. Ambas -confesionalidad y lai-
cidad- valoraban lo religioso en cuanto tal, si bien con signo diferente 
(positivo o negativo). La Constitucion de 1978, sin embargo , ha op tado 
por una solucion novedosa que pone fin a la llamada "cuestion religio-
sa". En efecto, ha otorgado al pr incipiode Iibertad religiosa el rango de 
primer y basico principio organizador del factor religioso (3). 

La primera consecuencia de esta nueva opcion ha significado que Ia 
tradicionai confesionalidad catolica del Estado espanol desaparezca to-
tatmente del horizonte constitucional. Los terminos del art. 16 de la 
Constitucion son, en este punto , inequivocos y claros. Ni siquiera e! de-
ber de los poderes publicos de tener en cuenta las creenctas religiosas de 
la sociedad espafiola (art. 16,3 Const .) -por lo demas , plurales-puede j 
empanar mfnimamente el significado y las consecuencias de la decision 
constitucional en materia retigiosa, en el sentido de noo to rga r "caracter >: 

cion con el tema. Por este motivo, desistimos de su enumeraci6n compteta. N o obstante, 
debemos mencionar aqgi dos trabajos, especiaimetne sugerentes, de cuyos planteamien-
tos nosserttimos deudor. Me refieroa Viiadrich, Losprincipias informadores det Derecho 
etesidmco espanot, en "Derecho eclesiasticodel Estado espanol" (Pamplona 1983) 2 , pags. 
169-259 y Llamazares-Suarez Pertierra, Ei fendmeno religioso en lanueva Constitucion es-

pariola. Bases de su tratamiento juridico, en "Revista de Ia Facultad de Derecho de la Uni-
versidad complutense de Madrid", 61 (1980), pags. 7-34. 

(2) Delgado, Elconcepio de Derechoeclesiastico, en "Cuadernosde laFacu l taddeDe-
recho",8 (Palma de Mallorca 1984), pags. 71-72. 

(3) Viladrich, Los principios.cit., p&gs. 169-200. 
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estatal" a confesidn religiosa alguna. El Estado espanol aspira a organi-
zarse, en lo sucesivo, sin tomar partido ni emitir juicios de valor dogma-
tico sobre ningima reiigion, El Estado se "autoreconoce incompetente 
para proclamar unafe , es toes , paraconst i tuirse .en tan toque Estado,en 
creyente". Eiimina, pues, una causa discriminatoria por naturaleza del 
trato otorgado a los ciudadanos y a Ios grupos religiosos (la confesionali-
dad) . AI proclamar que la fe es libre de Estado, en expresion feliz de Vi-
ladrich, se situa ante el factor religioso como solo Estado, no como cre-
yente, y, en consecuencia, se prohibe asi mismo coaccionar, sustituir, 
coexistir y concurrir, como tal Estado, con ios actos de fe y de culto de 
los ciudadanos (4), que , po ro t r a parte, garantiza a nivel individual y co-
munitario (art. 16,1 Const.) con la mayor extension posible. El unico li-
mite admitido es el necesario para ei mantenimiento del orden publico 
protegido por Ia Ley (5). 

La segunda consecuencia de esta nueva opcion constitucional signifi-
cd tambien la superacion de otra actitud discriminatoria, presente, en 
ciertos momentos, en nuestra historia constitucional. La laicidad queda, 
en primer lugar, desplazada en su funcion de primer principio organiza-
dor (libertad religiosa) y adquiere, en segundo lugar, una sigrtificacion 
diferente a la habitual en otros t iempos. Ahora, la laicidad del Estado 
(art . 16,3 Const.) significa que , en materia religiosa, "el Estadoseayac-
iuesolocomo Estado" (6). Es toe s , considera loreligioso unicay exdusi-
vamente como un factor social mas dentro del ambito de su soberania, 
sometido, por tanto , a los principios y normas del ordenamientojur idico 
civil dentro del cual gozara de la tutela y promocidn debidos (art. 9,2 y 
16,1,3 Const .) en cuanto objeto del derecho de Iibertad religiosa. Dere-
cho fundamental que , con referencia al matrimonio de los ciudadanos, 
c o m p r e n d e e I d e r e c h o d e e s t o s a " c e l e b r a r s u s ritos matrimoniales" (7). 

2, Consecuencias en reiacion con el regimen matrimonial 

Si el sustrato ideologico del regimen matrimonial anterior a la Cons-
titucion de 1978 venia constituido, como era obvio, por la concepcion ca-
tolica del matrimonio, consecuencia directa de la afirmada confesionali-

(4) Ibidem, pags, 209-214. 
(5) Liamazares-Su^rez Pertserra, Elfenomeno retigioso...cit., pags. 27-28. Cfr.,asimis-

mo, Sua>ez Pertierra, Libertadreligiosayordenpubtico, en "Revistade Derechopubiico", 
66{ I977) ,pags . 2 0 1 y s s . 

(6) Un analisis en profundidad de este principio en Viiadrich, Los principios...cn., 
pags. 214-224. 

(7) Art. 2°, 1 b) de !a Ley orgdnica de tibenad retigiosa, de 5de julio de 1980, B O E , de 
24 de juliode 1980. Derecho, asu v e z . q u e s e interpretaradeconformidadcon iodispuesto 
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dad catolica del Es tado, at desaparecer esta del horizonte constitucional 
t o d o e t e n t r a m a d o tuvoque resu l ta rdea lgunaformaafec tado . Lamisma 
catificacion del sistema matrimonial comocivil subsidiario, ta indisolubi-
Iidad, la educacion catolica de ios hijos, el reconocimiento de ia jurisdic-
cion matrimonial eclesiastica, etc. constitufan piezas claves del sistema 
anler ior q u e a h o r a p i e r d e n u n a r a z o n d e s e r y unaapoyatura basica al de-
saparecer la confesionalidad. De alguna forma, el cambio operado tras-
toca fntegramente el sistema entonces vigente y lo orienta hacia una di-
mension diferente. Desde esta perspectiva, carece de sentido una defen-
sa de hecho de las soluciones y privilegios pasados por mas que se preten-
dan , a veces, vetar con un lenguaje actual. Ni el Acuerdo sobre asuntos 
juridicos entre la Santa Sede y el Gobierno espanol del 3 de ene ro de 
1979 (8) ni la Ley 30/1981 de 7 de julio pueden contener un regimen jc r i -
dico coincidente con e[ del pasado por mucho que se intente forzar los 
terminos tecnicos utilizados. El sustrato ideologico ha exper imentado un 
cambio radicat. Ninguna norma juridica posterior puede contradecir a la 
Const i tucionen l aque se contiene tandec is ivocambiodeor ien tac ion so-
bre el particular. 

Esta primera valoracion, aunque de caracter general, me parece de-
cis-iva a la hora de intentar cualquier interpretacion del regimen jurfdico 
del matrimonio y, muy en concreto, a ta hora de fijar la posicidn exacta 
del matrimonio canonico(reIigioso, engenera l ) e n e t actual sistema ma-
trimonial espanol. En este contexto, es preciso afirmar que , con inde-
pendencta del tenor literal de los terminos legales, el regimen actual del 
matr imonio en Espafta no responde ni esta inspirado en la concepcidn 
catolica del mismo. Iguaimentc es preciso afirmar que la consideracion 
del matrimonio canonico ante el derecho espanol vigente y ta valoracion 
que este haga de Ia jurisdiccion eclesiastica matrimonial no pueden ser 
similares a Ia del inmcdiato pasado histdrico. La unidad y armonfa del 
conjunto vienen dadas ahora por valores y principios constitucionales 
q u e , por su misma naturaleza, excluyen cualquier posible conext6n con 
una concepcion religiosa (catolica) det matr imonio. 

Supuesta, pues , lavalorac t6ngenera l rea i izada ,consecuenciadi rec ta 
del cambio operado en la actitud del Estado frente al factor religioso, ex-
pondremos , a continuacion, alguna de tas repercusiones concretas, mas 
significativas, en que se ha plasmado. 

en el art. 10,2 Const., al igual que e! restode Ios dcrcchos fundamentales y libertades que 
reconoce !a Constituci6n. 

(8) Ratificado por instrumento del 4 de septiembre de 1 9 7 9 ( B O E . d e 15 de diciembre 
de 1979). En Io sucesivo sera citado con Ias siglas: AJ. 

http://BOE.de
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a. Modificacidn inmediata dei sistema matrimonial 

La aplicacion directa e inmediata de Ias normas constitucionales sin 
necesidad de esperar a su uiterior desarrollo legisiativo (9) determino, 
en coherencia con Ia introducida aconfesionatidad estatal y Ia neccsaria 
prohibicion de obligar a declarar sobre su religion o creencias (art. 16,2 
Cons t . ) , la modificacion de los art. 42 y 86 del Codigo civil (10). Locua l 
significo, de modo inequfvoco, la conversion del sistema matrimonial en 
puramente facultativo (11). 

Como, en su momentosubrayo Reina (12), este hechotuvo unsingu-
Iar valor interpretativo de las normas codiciates en tanto no se produjo 
la necesaria reforma de Ia materia matrimonial por ta Ley 30/1981 de 7 
de julio. Es mas, Ia modificacion casi simultanea del regimen concorda-
tar ioal respecto (13) n o p u d o s e r ajenaal mandatoconsti tuctonal n ipue-
dedesvincularse del mismo a la hora de su interpretacion. Por la misma 
razon, el regimen vigente del Codigo civil tampoco puede entenderse co-
rrectamente al margen de tan clara consecuencia del orden constitucio-
nal: la no cabida de un ststema de matrimonio civil subsidiario, vigente 
con anterioridad en el ordenamiento espanol, 

Con independencia de ctial sea la catificacion que nos merezca e! sis-
tema matrimonial vigente (14), es preciso subrayar dos aspectos, en mi 
opinion ctaramente derivados de la opcion constitucionai respecto del 
factor religioso. El pr imero, ya puesto de reiieve, implica algo mas que 

(9) Cfr., por todos, Garcfa de Enterria, La Constilucion como norma y el Tribunal 
constitucional, Madrtd 1982, pags. 39-94. 

(10) D G R N , Instruccidn de 26 de diciembre de 1978, B O E , dei 30 de diciembre de 
1978. 

(11) En realidad, e! proceso evolutivo del sistema matnmonia! espahol (civi! subsidia-
rio) ya habfa cuiminado de hechocn facultativocon anteriondad a la Corislitucion. Sobre 
d ichoprocesodeevoluc ion, cfr.,entre otros, D iezde ! Corral, Elmmrimoniocivdert Espa-
na, hoy, ert "Estudios juridicosen homenaje al Profesor don Federico de Castro", I, Ma-
drid 1976, pags. 537 yss . y losconocidos trabajos de iosprofesorcsGonzalezdel Vaile, De 
ia Hera e Iban. 

(12) Elsistema matrimoniat espanot ert"Los Acuerdosconcordatarios espanolesy !a re-
vision del Concordato italiano" (Barcelona 1980), pags. 310-311. 

(13) Acuerdosobre asuntos juridicos entre laSanta Sede y e! Gobiernoespahol de 3 d e 
enero de 1979. 

^14) Esta tematica ha merecido una abundante y poiemica atencion doctrinal. Una re-
ferencia bibliografica actuaiizada puede hallarse en Rodriguez Chacbn, Ejecucion de sen-
tencias matrimoniales candnicas en Espana, Constitucidn y Tribunal conslitucionat, en 
"Revista de Derecho privado", febrero 1984, pags. 150-152 y Cubiilas Recio, Elsistema 
matrimoniai espahot, y ia cldusuia deajuste al Derecho del Estado, Valladoiid 1985, pags. 
123 yss . 
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un aparente cambio de nombre (facultativo-subsidiario). Es decir, si no 
cabe ya un sistema de matr imonio civil subsidiario, el matr imonio can6-
nico tampoco puede , en modo alguno, seguir disfrutando de la conside-
racion que le otorgaba ei Codigo civil de 1889 y sus posteriores reformas 
(part icularmente ta de 1958). Igualmente, la jurisdiccion eclesiastica ma-
trimoniai no podra seguir manteniendo en el futuro su status privilegiado 
anterior . El segundo aspecto anunciado consiste en tener presente que Ia 
referida opcion constitucional sobre el factor religioso no impone la ex-
clusion de un sistema de matr imonio civil obligatorio (15), s iempre y 
cuando no se desconozcan las formas religiosas de celebracidn. Lo unico 
verdaderamente claro que se desprende de la opcion constitucional (Ii-
bertad religiosa como primario y basico principio organizativo con la 
consiguiente negacion de cuatquier forma de confesionalidad) es que las 
piezas maestras del sistema matrimonial , vigente con anterioridad a la 
Constitucidn de 1978, han perdido su cobertura constitucional y no exis-
te una exigencia constitucional en favor de su permanencia. 

b. Secularizacion del matrimonio 

En coherenda con la proclamada confesionalidad catolica del Esta-
d o , el regimen matrimonial anterior a Ia Constitucion rezumaba, como 
es sabido, ia concepcion catolica sobre el matr imonio. El esfuerzo reali-
zado en adaptar la legislacidn codicial (reforma de 1958) a la doc t r inay 
legislacion canonicas (Concordato de 1953) fue tan notable que se pudo 
hablar con justicia de una "confesionalizacion" y "canonizacion" del ma-
tr imonio en el Derecho espariol. Nos61oel matr imonio canonico gozaba 
deunacons iderac idnpr iv i l eg iadas inoque , ademas, inspiraba, en aspec-
tos basicos, la propia regulacidn del matr imonio civil. 

Como consecuencia de la opcion constitucional frente al factor reli-
gioso (Iibertad religiosa), no cabe, en modo alguno, que el Es tado, al re-
guiar el matr imonio de los ciudadanos, asuma, como propia, la concep-
cion que la Iglesia catolica o cualquier otra confesion afirme acerca del 
matr imonio. AI regular el matr imonio, et Es tado no esta sujeto a vincu-
lacion alguna de caracter confesional, ni mucho menos viene obligado a 
inspirar el regimen del matr imonio en Ios principios que sustente confe-
sion religiosa alguna sobre el matr imonio. Desde esta perspectiva, se ha 
ope rado una clara "desconfesionalizacion" y "descanonizacion" del ma-

(15) Sobrc el particular, participamos de lacritica que el Prof. Reina (Elsistema matri-
monial.. .cit., pag. 316) hace a! puntode vista sustentado por e! Prof. Iban (Sistemas matri-
moniates, en "Ius Canonicum", XVII (1977), n,34, pags. 237-238). 
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t r imonio con todas las consecuencias que ello implica (16). Dicho de otra 
forma, Iaopc ionpor lalibertad reltgiosa (que supone lanegacion to ta lde 
cualquier forma de confesionalidad) significa un paso positivo en el pro-
ceso historico de secularizacion y autonomia de los ambitos eclesiastico 
y civil (17) que necesariamente debe de tener su reflejo en ta concepcion 
del matrimonio y su regimen juridico. Veamos, pues, alguna de las ma-
nifiestaciones en que se concreta dicha secularizacion del matrimonio. 

I).Protagonismo civil en torno al matrimonio 

C o m o ha subrayado recientemente Bernandez (18), entre otros, et 
matr imonio canonico ha pasado, de ser el "paradigma" y e! matr imonio 
de "pr imera clase", a tener una consideracion "accidental" e "indirec-
ta" . Ahora el matrimonio civii es el verdadero "protot ipo" y atrae hacia 
sus previsionesa todomatr imoniore l ig ioso , incluidoelcanonico. E s d e -
cir, el protagonismo del matrimonio canbnico en el regimen juridico an-
terior a Ia Constitucion de 1978 (confesionalidad, canonizacion del siste-
ma matrimonial y situacion privilegiada del matrimonio y jurisdiccion 
canonicas) ha desaparecido y es sustitufdo por et protagonismo del ma-
tr imonio civil (desconfesionalizaci6n, descanonizacion y desprivilegia-
cion). Este dato me parece innegable y, por tanto, noespos ib le minimi-
zar tas consecuencias teoricas y practicas que comporta . 

En este contexto se comprende mejor "ia clara afirmacion de ta pro-
pia jurisdiccion en materia matrimonial de que parte el art. 32 de la 
Constitucion ("la Ley regulara. . .") y la referencia a que al Estado com-
pete regular las relaciones juridico-civiles retativas a las formas de matri-
monio (art. 149.8 a )" (19). Locua l , con independencia dc un anatisispos-

(16) Sugerentes reflexiones al respecto en Reina, £tsistema matrimoniat. ..cit., pags. 
311 ss.; ID . , Cutpabitidad conyugal, separacidn, nuiidado divotcio en el Derecho espafwl, 
en "Estudiosde Derecho canonico y Derecho eciesiastico en homenaje al profesor Maldo-
nado" (Madrid 1983), pags. 731 ss.; ID . , Lecciones de Derecho matnmoniat, I, Barceion.a 
1984, pags. 177 ss.; Bemardez Camon, La "declaracion de ajuste" en etcontexto delsistema 
matrimonial espanoi, en "Estudios de Derechocartdnico.. . cit., pags. 28-30". 

{17} Dichoprocesoen l o q u e s e refiere a la materia matrimonialse completo hace tiem-
p o e n la mayorfa de losordcnamientos juridicosoccidentalcs. En Espaha.graciasa lacon-
fesionalidad, ha perdurado hasta laConstitucion de 1978. En sede canonica.ei Prof. Reina 
se pronuncid por esta autonomia de ambitos ya en 1969. Cfr. Matrimonio canonicoy civil 
de los crislianos. Bases doctrinales canonkas, en "Rcvista de Derccho privado". Novierrt-
b r e , l 9 6 9 , pags. 836-870. 

(18) La " dectaracion de ajuste".. .cit., pag. 29. 
(19) Reina, Etsistema matrimonial.. .cil•, pag. 312. 
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terior , "sirve -en palabras del mismo Prof. Reina- para ilustrar la exclu-
siva competencia del Estado -sin intromisiones jurisdiccionales en su 
propio ambito- en orden a establecer una completa iegislacidn matr imo-
nial a partir de unas determinadas "formas" de matr imonio y valida para 
todos los ciudadanos espanoles" (20). 

Tal autoafirmacidn de la exclusiva competencia estatal para regular 
au tonomamente y sin vinculaciones confesionales de ningun tipo la ma-
teria matrimoniai (secularizacidn) no debe ser minimizada de hecho a 
traves de una valoracion desmedida del inciso del art. 16,3 de la Consti-
tucion en el que se afirma que "Ios poderes publicos tendran en cuenta 
las creencias religiosas de Ia sociedad espanola y mantendran las consi-
guientes relaciones de cooperacidn con la Iglesia catoiica y las demas 
confesiones". Relacionesque, en mater iamatr imoniaI . se han plasmado 
en el citado Acuerdo sobre asuntos juridicos. En efecto, esa considera-
cion de las creencias religiosas por parte de tos poderes publicos no pue-
d c , en modo atguno, invalidar el rango de primer y basico principio orga-
nizador de la mate r iaa t r ibu idoa la libertad rel igiosafrentealaconfesio-
nalidad del regimen anterior. En consecuencia, ni el Acuerdo sobre 
asuntos juridicos ni la Ley 30/1981 de 7 de julio pueden interpretarse al 
margen de tan basica opcion constitucional ni pueden amparar solucio-
nes confesionales. La regutarizacidn det matr imonio, en el Derecho es-
panol , se debe de organizar a partir de la explfcita autonomfa del poder 
civil al respecto que ni puede hacer suya ta concepcidn catolica del matri-
monio ni puede renunciar a una ordenacion unitaria det mismo. Cosa di-
ferentc son las peculiaridades que imponga el respeto de las plurales 
manifestaciones de la iibertad religiosa de los ciudadanos. 

2). Independencia y autonomia de la jurisdiccion estatal 

Como es sabido, ta dialectica historica jurtsdiccion eciesidstica - juris-
diccion civii en materia matrtmonial ha tenido, en el Derecho espanol , 
una muy tardia superacidn, todavfa no iograda plenamente . Su trata-
miento ha dependido del concreto sustrato inspirador: Ia confesionali-
dad catdlica del Estado espariol. At desaparecer esta det horizonte cons-
titucional, necesariamente el futuro t ratamiento del tema habria de ex-
perimentar profundos cambios de orientacidn. Dificilmente puede de -
fenderse, aunque sea por via de hecho, unasi tuacion similar a l ade l pa-
sado historico cuando la opcion constitucional sobre el factor religioso 
ha experimentado cambios tan radicales. Veamos, pues , cuales son las 

(20) Ibidem. 

http://matrimoniaI.se
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exigencias de esta opcion constitucional en relacion con el regimen juri-
dico actual al respecto. 

En el Derecho anterior a la Constitucion (21), se partfa de una con-
cepcion de la jurisdiccion (22) "como unode los poderesdel E s t a d o . q u e 
no padecia por el ejercicio por los Tribunales Eclesiasticos de funciones 
q u e , en cuantose proyectan e n e l o r d e n juridicocivil, podr ianentender -
se propias de la jurisdiccion estatai" (23). EI Esfado renunciaba al ejerci-
cio de su potestad jurisdiccional en favor de los Tribunaies ectesiasticos 
respecto de las contiendas surgidas en torno al matrimonto canonico. 
Las resoluciones de los Tribunales eciesiasticos gozaban de una eficacia 
civil automatica e incluso, en determmados supuestos, el Juez civi! esta-
basubord inadoa lcon ten idodispos i t ivode laresolucioncanonica como, 
por ejemplo, en las casos de guarda y custodia de los hijos. 

Pues bien, despues dc Ia Constitucion, "Ios principios son, ahora, el 
de aconfesionalidad y ei de exciusividad jurisdiccional" (24) que recla-
man una interpretacion de iospreceptos legatesmuy dtferente. En cuan-
to ataiie a los efectos civiles, regulados por la Ley civil, es el Juez quien 
dirime las contiendas, "con plena jurisdiccion" y autonomia de criterio, 
es to es , "segun la legislacion civit" (25). En consecuencia, tanto ei art. 
V I , 2 de tos Acuerdos sobre asuntos juridicos entre la Santa Sede y el 
Gob ie rno espafiol como el art. 80 de! vigente Codigo civit no admiten, 
por exigencta de Ios referidos principios constitucionales, ninguna otra 
posibte interpretacion que cuestione las expresadasexigencias. La juris-
diccion eclesiastica ha perdido su posicion privilegiada y toda la materia 
se reconduce a su ambito logico: el civil. 

No obstante, la sentencia del Tribunal constitucional, de 12 de no-
viembre de 1982 (26), R A , 131/1982, contiene una afirmacion segun ta 
cuat el "reconocimiento tegat de eficacia en e! orden civil" de tas resolu-
ciones eciesiasticas dictadas por los Tribunales ectesiasttcos (art. VI , 2 

(21) Arts. 71, 73, 80, 81 y 82 C c , recientemertte derogados por la Ley 30/1981 de 7 d e 
julio. 

(22) Aquellas normas estaban, sin duda alguna, directamentc inspiradas en el art. 
X X I V del Concordato de 1953 y tenian.comosustrato ideoldgico, laconfesiona!idadcat6-
licade! Estado. Apreciacion reiteradamenteaceptada por ladoctrina y recogida, porejem-
plo, en !a Scntencia de! Tribunal constituciona!, de 26 de enero de 1981, RA, 65/80, en 
"Boletin de Jurisprudencia constitucionai", 2 (1981), pag. 118, FJ, 10. 

(23) Ibidem. 
(24) Ibidem. 
(25) Ibidem, l O y l l . 
(26) Bolet indc Jurisprudencia constitucional, 20(1982) pags. 1027-1031. 
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AJ y arl . 80 C c ) , "se sustenta, de una par te , en el caracter aconfesional 
del Es tado" (27). Con independencia de otras posibles valoraciones 
(28), en lendemos que ei texto del Tribunal constitucional n o puede sig-
nificar que este entienda que Ia aconfesionalidad exige el reconocimien-
to legal deeficacta en el orden civil de lasreferidas resolucioneseclesias-
ticas. Como afirma Delas (29), nos encontrar iamos, e n t a l interpreta-
cion, con que principios en st mismos contrarios (confesionalidad-acon-
fesionalidad) fundamentan y reclaman un mismo resultado: eficacia en 
el orden civil. P o r e l l o , c r e e m o s q u e s u interpretacidn coherente debe ser 
ot ra . EI principio de laicidad lo tinico que reclama, en esta mater ia , n o 
ese l re fer tdoreconocimtentos inoque, e n e l c a s o d e q u e s e e s t a b l e z c a e n 
base al principio de cooperacion (art . 16,3 Const . ) , hadesometersea los 
principios generales del ordenamiento juridico civil, que es la expresi6n 
genuina del prtncipio de laicidad. 

Si alguna virtualidad ticne el principio de laicidad (o, si se prefiere, 
el de aconfesionalidad), como ha subrayado Delas (30), es, precisamen-
te , someter o reconducir toda esta materia al orden juridico civil y, en 
consecuencia, hacerla objeto de la plena jurisdiccion estatal (de aqui el 
regimen de ajuste al Derecho del Estado) sin excluir, por supuesto, el 
control de su constitucionalidad. 

Los Tribunales ordinarios, por su par te , reafirman el cambio opera-
d o a partir de la Constitucion, de acuerdo con la linea argumental gene-
ralizada del Tribunal constitucional. Despues de la exposicion del nuevo 
regimen juridico, concluyen que ello es asf porque ahora ios principios 
inspiradores son, frente a! regtmen jurfdico precedente , el deaconfesio-
natidad y exctusividad jurisdiccional (31). 

( 2 7 ) l b i d c m , F J , 2 . 
(28) Creemos que ia identidad de! Estado espafto! frente a! factor religioso no se define 

de m o d o ncgativo (aconfesionaiidad) s inode modo positivo(principio de hbertad religio-
sa) que , por su misma naturaleza de primer principio organizador de la matcria, cxcluye 
automaticamente cualquier manifestacion de confesionalidad y situa al principio de laici-
dad en un plano de subordinacidn. En estesent ido, preferimos hablar de laicidadde! Esta-
do y no de aconfesionaiidad. 

(29) Denegarion deeficaciacivitdesentenctascandnicasdenuttdadmatrimoniaiyrecur-
sode amparo, en "Rcvista juridica de Catalufia", 2 ( !984) , pag. 502. 

(30) Ibidem. 
( 3 ! ) Cfr., a t i tulode ejemplo, ATPamplona, Scmencia de 8. 5.81, en "Revista general 

dc Derccho", 448-49(1982), pags. 71-72; ATBarcclona, Sentenciade 16.7.81,en "Revista 
juridica de Cataiutia", 5 (1981), pags. 1076-1077; T S . , Sentencia de 11.10.1982. Aranzadi 
5550/1982; Sentencia de 31.12.1982, Aranzadi 1988/1982; A T Barcelona, Semencia d e 
20 .1 .83 ,en"Revis ta juridica de Cataiufia", 2 (1983), pags. 341-342; Semencia 17.2.83, en 
"Revista juridica de Cataluna", 2 (1983), pags. 343-344. 
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3. El derecho a celebrar sus ritos mairimoniaies 

A partir del reconocimiento del derecho de libertad religiosa, el pro-
blema se centra en determinar su ambito de proteccion juridica en rela-
cion con el matrimonio. ^Hasta donde se extiende la tuteia (proteccion 
y promocion) debida al ciudadano en sus opciones religiosas en relacion 
al matrimonio? 

Un sector doctrinai (32) ha part ido, al respecto, dei dato segun el cuai 
el matr imonio para Ios catolicos contiene "un valor sagradoespectfico", 
es "un sacramento" , y, en consecuencia, la propia concepcion catolica 
del matrimonio per tenece, de alguna forma, ai objeto del acto de fe, 
cuya libertad viene plenamente garantizada en la Constitucion. La op-
cion por celebrar matrimonio canonico se enmarcara en el contexto de 
lasopcionesreligiosas yapa rece racomo una manifestacion masdel ejer-
cicio de un derecho fundamental: el de Iibertad religiosa. La tutela efec-
tiva de esta opcion religiosa (matrimonio canonico) reclamarfa que el 
Estado reconociese igualmente la entera regulacion juridica del matri-
moniocanonico, sustantiva y procesal, y Ieotorgase los pertinentesefec-
tos civiles, Dtcho de otro modo, entienden que el sistema matrimonial 
que mejor se corresponde con las exigencias dimanantes del derecho de 
libertad reiigiosa es el Ilamado "facultativo de tipo latino". Lo cual, por 
otra par te , significa patrocinar de hecho una situacion del matrimonto 
canonico, en los aspectossustantivos y procesales, practicamente inalte-
rable, como si el hecho capital de la Constitucion de 1978 no le afectase 
en nada. 

C o m o subrayo Reina (33) en su momento , cn el planteamiento ex-
puesto se advierte un verdadero equfvoco, consistente en una desmedi-
da y, por tanto, ilegitima extension del objeto del derecho de libertad re-
ligiosa. "Una cosa es que Ios catolicos (y los restantes creyentes) tengan 
la mas absoluta libertad para contraer conforme a sus creencias, y otra 
muy distinta pretender que el Estado deba amparar , con su propia coac-
tividad y e n s u p r o p i o o r d e n a m i e n t o , esematr imoniorel ig iosoensu radi-
cal y absoluta configuracion confesional" (34). 

(32) Cfr., en este contexto de ideas, Gonzaiez del Valle, Elsimema mammonial espa-
riot: Siluacion amtal y perspectivas de reforma, en "Anuario de Derecho civil", XXXI 
(1978), pfigs 80 y ss,; Iban, Sisiemas...cit., pag. 237; ID . . El mairtmomo en la Consiitu-
eion, en "Revista de Derecho privado", 1980, pags. 142y ss.; Lopez Alarcon. Repercusio-
nesdela Conslitucion espatiola sobre ia jurisdiccidn malrimonial, cn "El hecho reiigiosoen 
!a nueva Constitucion espahola" (Saiamanca 1979), pags. 208 y s s ; Navarro Valls, Elma-
trimonio religioso anteel Derecho espanol (Madrid 1984), pags. 31 , 65-70; etc. 

(33) Elsistema matrimonial.cil., pags. 316 y ss. 
(34) Ibidem, pag. 317. 
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En efecto, cualquier ciudadano tiene derecho a contraer matr imonio 
conforme a sus creencias y "a ceiebrar sus ritos matr imomates" (art. 2 , 
I b , L O L R ) . Desdees taperspect iva , m e p a r e c e q u e , sobre ta basedel de-
recho de libertad religiosa, el Estado no puede desconocer el hecho de 
que los sentimientos religiosos de ciertos ciudadanos se extiendan tam-
bien a los ritos matrimoniales y, por tanto , debe de garantizar su respecto 
y efectividad. Asimismo cualquier ciudadano es libre para entender el 
matr imonio como un valor sagrado y pretender adecuar su cbnducta ma-
trimonial futura a tales convicciones religiosas, sin que quepa coaccion 
atguna encontrar io . EI derechodel iber tadre l ig iosa garantizaa todociu-
dadano la opcion de celebrar el matr imonio conforme a sus ritos religio-
sos. Incluso, el respeto al referido derecho (art. 2, l a , L O L R ) parece 
exigir que , una vez realizada tal opcion confesional, en el t ra tamiento 
posible de las crisis matrimoniales tambien puedan ser respetadas las 
creencias reiigiosas, Ello fundamentaria el "marcado cariz facultativo" 
del art. VI , 2 del Acuerdo sobre asuntos juridicos (35) al establecer que 
los contrayentespodrdn acudir a los Tribunales eclesiasticos en solicitud 
de una declaracion de nulidad o de una decision de disoiucion de un ma-
tr imonio rato y no consumado. 

Ahora bien, sentado to anterior , est imamos que no puede ser invoca-
da la Constitucion (derecho de libertad religiosa o laicidad del Estado) 
para que el Estado ampare , como propia, una determinada concepcion 
retigiosa det matrimonio ni para sancionar, con su propia coactidad, el 
regimen juridico de ningun matr imonio confesional. Es mas , pensamos 
que los principios constitucionales en relacion con la opcion sobre el fac-
tor religioso no reclaman necesariamente el reconocimiento de eficacia 
en el orden civit ni a los "r i tosmatr imoniales" ni, m u c h o m e n o s , a losac-
tos jurisdiccionales sobre ese matr imonio confesional, enmarcados en el 
s e n o d e un ordenamien toex t ranoa les ta ta l (resoluciones de losTribuna-
les eclesiasticos). La libertad religiosa no experimenta quiebra alguna en 
el supues tode quee l ordenamientocivi l , admitidoslos ritos matrimonia-
les de celebracion, no reconociese eficacia civil a las resoluciones ecle-
siasticas de caracter matrimonial. 

(35) Cfr., sobre el particular, Dfez-Picazo, Et sistema matrimonial y los Acuerdos entre 
la Sama Sede y el Estado espanol, en "Curso de Derecho matrimonial y procesal canonico 
para profesionales de! foro", IV (Salamanca 1980), pags. 20-21; y Reina, Laeflcacia civil 
de ias resotuciones candnicas sobre nuiidad o disolucion de matrimonio, en "Actualidad ju-
r id ica" ,2 (1981) ,pags .34-39 . 
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III. LA NO DISCRIMINACION POR RAZON DE RELIGlON 

A parlir de la formulaciort constitucional del principio de igualdad 
(36), cuya virtualidad plena todavia esta por descubrir y convertir en rea-
lidad efectiva (art . 9,2 Const . ) , vamos a intentar una reflexion en rela-
cion con la ejecucion en el orden civil de determinadas resoluciones ecle-
siasticas sobre matrimonio (37). 

1, Planteamiento general de ia doctrina 

Un sector importante de Ia doctrina (38), en basc a la distincion entre 
uniformidad-igualdad y trato especifico-discriminacion, ha insistido en 
que el Estado no encuentra en el principio de igualdad (art. 14 Const . ) 
un obstaculo que le impida asumir practicamente en su totalidad la regu-
Iacion del matrimonio candnico, tanto sustantiva como procesal. "Su-
puesta la iibertad de eieccion de tipo matrimonial -afirma Navarro Valls-
en modo alguno implica discriminacion por motivos religiosos ni quiebra 
del prtncipio de igualdad constitucional el reconocimiento de unas nor-
mas matrimoniatesespecfficas, pues el pr incipiode igualdad, considera-
d o en su aspecto format, no exige una legislacion uniforme para el Esta-
d o ; mas aiin, el principio de igualdad real y efectiva exige, por el contra-
r io, Ia desiguatdad normativa, pues tienen que regutar desigualmente si-
tuaciones tambien desiguales, y la justicia consiste en tratar igualmente 

(36) Como essabtdo, el principiode igualdad vienc s iendoobjetode una atencion pro-
gresivamente creciente por partede ladoctrinay dc ia jurisprudenciaconstitucional. Labi-
bliograffa, al respecto, es abundantisima y de imposibie refcrencia en este caso. Para un 
planteamientogenera! de! t ema,c fr . , cntre otros ,e lexcelente trabajode JimenezCampo, 
La igualdad juridica como limiie freme al legistador, en "Revista espahola de Derecho 
corstituciona!", 9 (1983), pags. 71-114 en donde puedc encontrarse una cuidada seleccidn 
bibliografica. Con referencia explicita a !a iguaidad y no discriminacion por razbn de rcli-
gion, cfr., entre otros, Viladrich, Losprincipios...cii., pags. 224-246; Llamazares-Suarez 
Pertierra, Elfendmeno religioso... cil., pags. 17-21 y SuarezPcrtierra./tr/icHfo 14, en "Co-
mentariosa lasLeyesPoiit icas"(Dirig. por Oscar Aizaga). Constitucionespaholade 1978. 
T o m o II, Artfculos 10 a 23 , fvladrid 1984, p igs . 265-293. 

(37) Sobre otras posibles cxigencias de! pricipio de igualdad en reiacion con e! regimen 
del matrimonio, cfr., entre otros, Navarro Valls, Elmairimonioreligioso...cii., pags. 13 y 
ss. y 130 y ss.; Fuenmayor, Ei marco det nuevo sislema matrimonial espanol, en "Revtsta 
generalde Legislacion y Jurisprudencia", (1979), pags. 262-303; Pena, Elsistemamatrimo-
niaisegunta Constitucion y los Acuerdos con la SanlaSede, en 'Anuar iode Derechocivil", 
3 (1980), pags. 570 y ss; Ruiz Vadilio, Einuevo sistema matrimoniat espanol, en "Anaies 
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion", 13 (1983), pags. 18 y ss; Valladares, 
El principio de igualdad anlela Ley yel sistema matrimonial, en "Revista dc Derecho pri-
vado", Abrii (1981), pags. 207-332, Reina, Elsistema matrimonial... cit., pags. 309 y s s . 

(38) Cfr. cita n" 32. 
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a los iguales y desigualmente a los desiguales" (39). De este modo lo que 
patrocinan, en realidad, es una calificacion del sistema matrimonial 
como facultativo de tipo iatino, al menos en relacion con el matr imonto 
canonico. Lo cual conlleva de hecho, satvo determinados matices subra-
yados por algun autor de los mencionados (40), una defensa del matri-
monio canonico ante el Derecho estatat en terminos muy similares a los 
existentes con anterioridad a Ia Constttucidn de 1978. En concreto, la 
ejecucion en el orden civit de determinadas resolttciones eclesiasticas so-
bre matrimonio -aspecto directo de nuestra atencion-, aunque no auto-
matica como antes, se concibe con gran amplitud (practicamente son 
ejecutables todas ias resoluciones sobre nulidad y dispensa de matrimo-
nio rato y no consumado) y sin excesivos controles por parte de la auto-
ridad civil cuya funcion, al reatizar el "ajuste" al Derecho del Estado 
(arts. VI , 2 AJ y 80 C c ) , deberfa de centrarse en aspectos formales y no 
sustantivos o de fondo. 

En abierta oposicion al punto de vista expuesto, otro sector doctrinal 
(41) considero que tal remision a la entera regulacion canonica (a nor-
mas confesionales) "violarfa el principio de igualdad ante la Ley al esta-
blecer un priviiegio exclusivo de los catolicos: el de otorgarles la posibi-
lidad de que su matrimonio se regulase por las normas de su religion". 

En esta Iinea de valoracion del sistema matrimonial compuesto, tal 
como lo formulo Fuenmayor (42), el Prof. Reina (43) ha entendido que 
"diffcilmente se podria arbitrar un sistema matrimonial que consagrase 
mas graficamente la quiebra del principio de igualdad religiosa ante la 
ley y la consagracion de la discriminacion por motivos religiosos, por mas 
que se fundamente -y ahi esta, segun ent iendo, el equivoco- en que esas 
serian las aspiraciones de las distintas confesiones rehgiosas". En efecto, 
no cabe, por imperativo del principio de igualdad, establecer capacida-

(39) El matrimonio reiigioso.. cit., pag. 131. Cfr, Jordano Barea, El nuevo sistema ma-
tnmonial espariol, en "Anuario de Derechocivil", X X X I V (1981), pag. 911. 

(40) La anterior estimacidn no esta exenta de cierta dosis de simpiificaciort. Porsupues-
to , caben multitud de matizacionesai respecto. Quizas, estassean massignificativasen re-
lacion con la posicion ultimamente sustentada por L6pez Alarcon, Nuevo regimen de las 
nulidades matrimoniales, en "La Ley", IV (1981), pags. 937-944. 

(41)Cfr. , por ejemplo, Peha, Etsistema matrimonial... cil., pags. 576 yss . y Valiadares, 
Etprincipio de igualdad...cit., pags. 307-332. Con aigunas matizaciones en aspectos con-
cretos participa tambien de este punto de vista Ruiz Vadillo, Elnuevosistema...cit., pags. 
13-44. 

(42) El marco.. .cit., pags. 299-300. 
(43) Elsistema malrimonial..,cit,, pag. 324. 
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des matrimoniales diferenciadas en base a Ia distinta adscripcion religio-
sa (44). Sin embargo, en materia de ejecucion en el orden civil de resolu-
ciones eclesiasticas sobre matrimonio, el Prof. Reina no ve discrimina-
cion alguna entre Ios ciudadanos (soluciones "desvinculatorias" distin-
tas) ni siquiera en el caso de la dispensa canonica por inconsumacion ya 
q u e , en definitiva, "se esta posibili tandode nuevo que , mediantc una op-
cidn tipicamente confesional, se obtenga io que cualquier ciudadano 
puede conseguir sin ella" (45). 

Finalmente otros autores, independientemente de su actitud al califi-
car el ststema matrimonial, subrayan que serfa contrario at principio de 
igualdad la ejecucion en el orden civil de sentencias de nulidad, basadas 
en causasexclusivamenteconfesionalescomo, por ejemplo, en losimpe-
dimentos de disparidad de cultos (c. 1086), orden sagrado (c. 1087), voto 
ptiblico perpetuo de castidad en instituto religioso (c. 1088), etc. (46). 

2. El verdadero nucieo delproblema 

Sin duda alguna, el regimen jurfdico de ta nulidad y disolucion del 
vinculo matrimonial en los ordenamientos canonico y civil presenta no-
tables diferencias. Estamos, en realidad, ante datos innegables, dificil-
mente armonizables. Ni el regimen de los impedimentos es el mismo, ni 
la regulacion del consentimiento obedece a un mismo posicionamiento 
de fondo, ni la disolucion por inconsumacion tiene parangdn posible en 
el Derecho estatal. Por este motivo, las causas de nulidad y disolucidn 
del vinculo matrimonial difieren notablemente en su numero y en su 
configuracibn juridica, aunque, en ciertos casos, exista unacoincidencia 
de terminos para cxpresarlas (47). 

A partir de esta constatacidn, reconocida por todos, puede pensarse 
que la norma (arts. VI,2 AJ ; 80 Cc. y Disp. Adic. 2 a , 2 de la Ley 30/1981 

(44) En este aspecto sigo e! puntode vista hace ya tiempo sustentado por Finocchiaro. 
Uguagtianza giuridica efattore retigioso, Milano 1958, pags. 95-96, 

(45) Eisisiema matrimoniai.. cii., pags. 361 ,368 y 380 A este criterio, en relacion con 
la dispensa por inconsumaci6n se ha adherido, entre otros, Navarro Vails, F.i matrimonip 
retigioso...cit., pags. lSl-182. 

(46) Cfr., por ejempio, Lopez Aiarcon, Nuevo regimen...cit., pag. 942. 
(47) Cfr., en relaci6n con e! Derecho italiano, Finocchiaro, Uguglianza...cit., pags. 

290-296, con abundantes referencias bibiiograficas, y Cardia, La riforma det "mairimonio 
concordatario"dopolesentenze n. IdelSdelI982delta Coneconstituzionaie. en "II Dirit-
ecclesiastico", 4 (1982), pags. 397-400. Para el Derecho cspanol, cfr., entre otros, Lopez 
AiarcOn, Nuevo regimen...cii., pags. 938-940. 
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de 7 de julio) establece de hecho una clara divisidn o diferenciacion de 
Ios ciudadanos en razon de la forma reltgiosa o civil de celebracion del 
matr imonio. En efecto, los catolicos, que hayan celebrado matrimonio 
segun su propio rito (forma religiosa), podran alegar causas de nulidad 
y disolucion no admisibles para quienes hayan optado por la forma civil 
de celebracidn. En este sentido, parece que no puede ignorarse el hecho 
cierto de que la legislacion en vigor establece distintas posibilidades de 
atacar el vfnculo matrimonial con lo que las posiciones personales de los 
ciudadanos son en esta materia diferentes, en razon precisamente del 
rito religioso de celebracidn del matr imonio. EI problema, una vez sen-
tado lo anterior, se centra en determinar si tan claras diferencias de t rato 
encuentran, no obstante , unajustificacion "razonable" y, enconsecuen-
cia, no son contrarias al principioy "valorsuper ior" de la igualdad (48). 

3. Valoracion juridico constitucional 

Desde un punto de vista estrfctamente teorico, poco o nada habria 
que objctar a las formutaciones que propician un t rato desigual (especi-
fico) para el matrimonio canonico. Como tal formulacton general es im-
pecable. Nadie defiende que igualdad signifique un i fo rmidadoniega .en 
el plano de la teorfa, que se deba , por imperat ivode justicia, un t ra tode-
sigual a situaciones desiguales. Asimismo todos estamos de acuerdo en 
que existen causas "razonables" y "no razonables" que legitiman o no 
una diferencia de trato por parte de los poderes publicos, incluido el po-
der legislativo. Tampoco pueden ignorarse en esta lfnea Ias exigencias 
que comporta el deber impues to a lospoderespub l i cosen orden a "pro-
mover las condiciones para que Ia libertad y la igualdad.. . sean reales y 
efectivas" (art. 9,2 Const .) en coherencia con la definicion del Es tado 
como "social y democratico de Derecho" (art. 1,1 Const . ) . Lo cuat, sin 
duda, permite y hasta rec lamaun t ratoespecff tcoamult iplesaspectos de 
la realidad social. Es mas, el Acuerdo sobre asuntos juridicos contiene 
evidentes aspectos de t rato especifico en relacion con el matr imonio ca-
nonico. Ahora bten, el probiema, a nuestro en tender , se concreta en la 
siguiente pregunta: ^Esta posible diversidad de trato es absoluta o , por 

(48) La anterior perspectiva ha sidoespecificamente subrayada por la doctrina: taliana. 
C f r , entrc otros, Finocchiaro, Uguaglianza<..cit.lpa&. 259 ys s . ; I D . , Det matrimonio, en 
"Commcntariodel Codicecivile" ( A . Scialojae G. Branca), I, Del lepersone e dellafami-
glia (Bologna-Roma 1971), p^gs. 633 y ss.; ID . , Matrimonio concordatario, giurisdizione 
eccleuastica e divorzio civile davanii atict Corte Constiluzionaie, en "Studi in onore di Pietro 
Agostino d'Avack", II (Milano 1976), pSgs. 429-454; ID . , Ancora in tema di competenza 
deila Corte costituzionale, di "principi supremi dell'ordinamento constituzionale" e di ordi-
ne pubblico itatiano in rapporto alta giurisdizione ecciesiastica sul matrimonio concordata-
rio, en "II Diritto ecclesiastico", 4 (1982), pags. 429-445. 
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el contrario, gravitan sobre ella determinadas exigencias irrenimciablcs 
de ta igualdad, "vator superior" dei ordenamiento? 

P o r d e pronto, convienesubrayarque el art . 14 de iaConsti tucionex-
cluye, de modoexpreso , unaser iedecircunstancias justificadorasde tra-
tamiento diferenciador, La "reiigion" no puede legitimar una difcrencia 
de trato ni en la creacion de la norma ni cn su aplicacion. Desde esta 
perspectiva, resulta diffcil legitimar en el orden civit dcterminados as-
pectos del regimen canonico del matrimonio por mucho que se insista en 
que la igualdad no significa uniformidad o en Ia Ilamada igualclad real y 
efectiva ( trato especifico), En efecto, la igualdad format es irrenunciabte 
y conlleva determinadas exigencias en forma de Iimites at trato diferen-
ciado o especffico. Lo que parece dificilmente armonizabie con Ia igual-
dad es otorgar un trato espectfico a un determinado cotectivo de perso-
nas si ello supone tambien un trato de desveniaja para el resto de los ciu-
dadanos en orden a actuaciones esencialmente igualcs o que pretenden 
et mismo objetivo final. 

En este contexto, c! reconocimiento y tutela del matrimonio canoni-
co, por ejempio, no pucde ser, en base a la especificidad del mismo, de 
Eai intensidad y amplitud en materia de nulidad y disolucion (admision 
de todas las causas canonicas de nulidad y disolucion) que signifique de 
hecho que el resto de los ciudadanos (los que han celebrado matrimonio 
en forma civi!) carezcan de talcs posibilidades a la hora de impugnar cl 
vfnculo matrimonial. La norma crcarfa, cn estc caso, una desigualdad o 
division de tos ciudadanos en razon del rito de celebracion del matrimo-
nio. Tal desventaja respecto a Ios ciudadanos que no han celebrado su 
matrimonio conformc a Ia forma canonica serfa discriminatoria y prohi-
biria, en consecuencia, un trato especffico de esa naturaleza al matrimo-
niocanonico. En concreto, lacuestion se planteaen relacion con lascau-
sas de nuiidad estrictamente confesionates y con la dispensa canonica dei 
matrimonio rato y no consumado, siempre que no sea reconducible a al-
guno de los supuestos del art. 86 del Cc. 

Es mas, tampoco me parece admisibtc un trato desigual a! matrimo-
nio canonico si ello da lugar tambien a una desventaja (pone en situacion 
de inferioridad) dc los que han optado por la celebracion en forma cano-
nica en retacion con el resto de los ciudadanos. Por mucho que venga !e-
gitimado el trato cspecffico, no puede Ia norma civil establccer condicio-
nes diferentes para el ejercicio del comun derecho a contraer matrimo-
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nio (49), ni puede negar a ningun ciudadano, aunque sea catdlico, la fa-
cul tadde acudira lacelebraci6ncivi l (50) , ni puede estabiecer regimenes 
diferentes en materia de capacidad matrimonial (51), ni, por ult imo, 
puede cerrar la via del divorcio a quienes hayan celebrado matr imonio 
candnico (52). Seria discriminatorio por razon de religion. La igualdad, 
como valor superior que es , no puede claudicar ni dejar de informar a 
todo el ordcnamiento inctuso cuando este otorgue, por diferentes cir-
cunstancias "razonables", un trato desigual a determinados grupos so-
ciales o ciudadanos concretos. 

Esta nueva dimension de la iguaidad (real y efectiva), que se traduce 
en una exigencia de capacidad actua! de acceder a los bienes y derechos 
protegidospor e lo rdenamiento ,cons t i tuyeen si m i sma . co mo h emo sd i -
cho (53), justificacion razonable de trato especifico. Pues bien, aun su-
poniendo que et matrimonio canonico ha sido objeto de este t rato espe-
cifico, este n o p u e d e o t o r g a r s e e n l a m e d i d a e n q u e d e lugar a discrimina-
cion como, por razon de religion, se produciria al situar en clara ventaja 
a los contrayentes que hayan celebrado en forma religiosa por cuanto 
unicamente estos -y no el resto de los ciudadanos- podrian alegar deter-
minadas causas de nulidad o disolucion para atacar el vinculo matrimo-
nial. 

En consccuencia, pensamos que no es postble ta ejecucion en el or-
den civil de todas Ias resolucionesectesiasticasde matrimonio (sobre nu-
iidad y disolucion por inconsumacidn) ya que etlo significarfa admitir un 
trato discriminatorio entre los ciudadanos. Problematica que , en todo 
caso, debera ser analizada en cada caso por el Juez a quien competaotor -
gar el "ajuste", pero que , en principio, se planteara sobre t o d o en aque-
IIos supuestos cuya nuiidad haya sido declarada en base a causas exiusi-
vamente confesionales. 

(49) D G R N . Resol. 13.3.1980y Reso!.23.7.1980,en "Anuanode la Direccion General 
de los Registros y de! Notariado", ano 1980, pags. 660-662 y 555-558 respectivamente. 

(50) D G R N , Instr. 26.12.1978, B O E , 30.12.78. 
(51) Cfr. Reina, ElsistemamatrimoniaL.xit., pags. 325,345-346; Ruiz Vadilio, Elnue-

vo sistema.-.cit., pags. 28-29. En la doctrina italiana, se ha destacado en subrayar ias exi-
genciasdel principio de igualdad, Fmocchiaro, Uguaglianza giuridka... cit., pags 249-302 
y Delmatrimonio...cit., pags. 1 9 6 y s s . 

(52) Cfr. Fuenmayor, Elmarco... cit., pags. 295 y 300-303. 
(53) En relacion con determinados aspectos del principio de igualdad que hemos utiii-

zadocn la exposicion, e s d e justicia seiialar que hemos tenido delante el texto de la Confe-
rencia pronunciada por el Prof. Lopez Guerra cn ia Facuitad de Derecho de ia Universidad 
de las Islas Baleares. 
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4. Critica de ciertas "razones" invocadas 

Desde el momento mismo en que se patrocina de hecho un trato es-
pecifico, por legftimo que io sea, es indispensable aludir a una determi-
nada fundamentacion que io haga "razonable" o "justificable". De aquf 
la frecuencia con que , en ciertos sectores doctrinaies, se aiude a preten-
didas "causas razonables" de Ia diferenciacidn de trato normativo que 
postulan para el matrimonio canonico. Veamos, pues, alguna de Ias ha-
bi tualmente invocadas. 

1) Con independencia de Ios terminos utilizados, es bastante frecuen-
te q u e , en general, el sector doctrinal que propugna el reconocimiento 
de la entera regulacion canonica del matrimonio (el mismo que califica 
el sistema matrimonial como facultafivo de tipo iatino y limita el "ajus-
te" , en via de ejecucion, a aspectos puramente formales) se mueva con 
un esquema de ideas en virtud del cual la "directa referencia" a lascausas 
canonicas de nulidad y al supuesto de disoluci6n por inconsumacion que 
realiza e! Acuerdo sobre asuntos jurfdicos imptde cualquier calificacion 
de "irracionaltdad" y, en consecuenica, de "discriminacion". 

El argumento (54) ofrece multiples flancos a la critica. EI simple he-
cho de que el Acuerdo , instrumento formal para otorgar un posible t rato 
especffico, contemple o enumere las resoluciones eclesiasticas sobre nu-
lidad y disolucion por inconsumacion comosuscept iblesde eficacia ene l 
orden civi! no constituye, por si solo, la superacion de un posible trato 
discriminatorio. Es to , en mi opini6n, dependera de otras circunstancias 
que el Juez civil debera valorar en cada caso concreto, Por otra par te , 
nada autoriza a pensar que el Acuerdo ha realizado la recepcion de un 
sistema, en si mismo cerrado a cualquier inftuencta. Muy al contrario, la 
unidad y armonia del sistema matrimoniai vienen dadas radicalmente 
por unos valores y principios de caracter constitucional que inciden di-
rectamente sobre toda norma juridica, tambien, por supuesto, sobre el 
Acuerdo . En consecuencia, si, en un supuesto concreto, !a ejecucion de 
una sentencia eclesiastica de nulidad, otorgada en base a una concreta 
causa, se entiende que introduce una discriminacion no "razonabie" , 
debe de negarse el "ajuste" y su consiguiente insercion en ei orden civtl. 

(54) Aunque con ciertas matizaciones, e! argumento fue utilizado por alguti sector de 
la doctrina italiana sin demasiadoexito final. Una critica a! mismo en Finocchiaro, Ugua-
gliama-.xit., pag. 311; Navarro Valls, El matrimonio religioso...cit., p&g. 131. EI argu-
m e n t o e n cuestidn tambien hasido utiiizadoen Italiaen relaci6ncon laSent . 175/1973 d e 
ia Corte constitucional. Una crftica def mismo -que compartimos- en Finocchiaro, Matri-
monio concordatario.. .cit., pags. 446-451. 
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Ninguna norma juridica, tampoco Iasconcordadas, constituye una espe-
cie de "isla" fuera del orden constitucional. Por ello, la mera referencia 
en el Acuerdo no es suficiente parasupera r la posible "discriminacion". 

2) Ot ro a rgumentomuy util izado,con e l q u e s e pre tende salir al paso 
de un objeccion segura, es el siguiente: no hay discriminacidn porque 
hay Iibertad de eleccion de las distintas formas o clases de matr imonio 
(55). Sin embargo , talUbertadde eleccidn noescierta. Como ha subraya-
d o Finocchiaro (56), esta solo viene garantizada a aquellos c iudadanos 
que pueden ser admitidos a uno u otro matr imonio o que pueden cele-
brar el matr imonio en una u otra forma (religiosa o civil). Tal es el caso, 
por ejemplo, de Ios catolicos. Sin embargo, no viene garantizada para 
aquellos que no pueden ser admitidos al matr imonio canonico. Es tos 
ciudadanos, si desean adquirir e les tadoconyugal , no tienen o t raopc ion 
q u e la de celebrar el matr imonio civil. 

Por otra par te , si bien es cierto que , con tndependencia del camino 
elegido, se Ilega a la misma meta: nacimiento en el orden civil de la rela-
cidn conyugal con unos mismos efectos civiles, no lo es menos , como 
afirma Finocchiaro a quien seguimos, que el camino elegido comporta 
consecuencias diferentes a la hora de impugnar el vfnculo. Es aqui don-
d e el principio de igualdad juega su papel. En efecto, segtin haya s idoe l 
camino elegido (rito religioso o civil) la impugnacion del vinculo matri-
monial sera posible en base a causas de nulidad distintas. Lo cual supone 
admitir desigualdad de trato en materia de estado civil, y, precisamen-
te , por razon de religion. 

Una vez mas, en consecuencia, surge la necesidad del "ajuste" al De-
rechode l E s t a d o e n o r d e n a verif icarsi laconcretasentenciaeclesiast ica, 
cuya eficacia en el orden civil se solicita, entrafia o no t rato discriminato-
rio, En cualquier caso, me parece que su existencia no se supera sin mas 
por la invocada eleccion de un tipo u otro de matr imonio. 

3) Finalmente, se han alegado, -en relacion con Ia disolucidn por in-
consumacidn- como circunstancias superadoras de lo "discriminatorio", 

(55)Cfr . ,entreotros ,JordanoBarea, Etnuevosistema...cit., pags. 311 ;Navarro Valls, 
Elmalrimonio religioso...cit., pag. 131. El argumento en cuestiOn tambien has ido utiliza-
d o e n Italiaen relacioncon iaSent. 175/1973 de laCorteconstitucional. Unacr i t icade lmis -
m o -que compartimos- en Finocchiaro, Matrimonio concordatano.. .cit., pag. 446-451. 

(56) Ibidem, pags. 448-451. Sobre el tema, ha vuelto a insistirei citado autoren e l sen-
tido de recalcar su caracter discriminatorio,/Incorc in tema di competenza.. cit., pags, 435-
437. 
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"las facilidades que a cualquier ciudadano espahol se le conceden para 
obtener el divorcio en sede civil incluso sin necesidad de aducir causa 
concreta" (57). 

Asi formulado, el argumento no es , ni mucho menos, convincente. 
El supuesto de disolucion por inconsumacion no deja de ser discrimina-
torio porque en el orden civil se concedan presuntas "facilidades" hasta 
el punto de no ser necesario aducir causa concreta. Ni hay "facilidades" 
ni se ejerce Ia accion de divorcio sin alegar causa (art. 86). Su posible no 
discriminacion proviene de consideraciones como las que realizo Reina 
(58) al subrayar que "si se tiene en cuenta que tampoco en el ordena-
miento canonico es la inconsumacion Ia causa de Iadispensa, sino el he-
cho que permite invocar la verdadera 'causa dispensandi' (imposibilidad 
de convivencia, deseo de formar una verdadera familia, problemas mo-
rales insolubles, e t c ) , entonces el instituto canonico no resulta ya -pese 
a sus caracterfsticas especificas- tan a le jadode [afuturalegislacion espa-
riola sobre causas de disolucion o divorcio (cese efectivo de la conviven-
cia, quiebra profunda y dificilmente superable de la convivencia conyu-
gal, per turbacionesmenta les ,e tc . )" . A par t i r ,enefec to , del ceseefectivo 
de la convivencia (59), verdadero eje del sistema en embos ordenamien-
tos, dificiimente puede argumentarse que consiituya trato discriminato-
rio, si bien puede plantear problemas desde otras perspectivas. 

IV. LA COOPERACIONDEL ESTADO CONLASCONFESIONES 
RELIGIOSAS 

A partir de la realidad sociologica espariola (creencias religiosas), la 
Constitucidn (art. 16,3) ha establecido, como tecnica para encauzar ias 
relaciones entre el Estado y las Confesiones rcligiosas, la cooperacion 
(60), Fruto de esta cooperacion ha sido el Acuerdo sobre asuntos juridi-
cos en el que se otorga un determinado trato al matrimonio canonico en 
el orden civil. 

A fin de evitarciertos equfvocos, bastantefrecuentesen algun sector 
doctrinal, me parcce necesario realizar las siguientes precisiones, direc-
tamente relacionadas con el objeto que nos ocupa: 

(57) Navarro Vails, Etmatrimonio religioso. ..cit., pag 182. 
(58) Et sisiema matrimoniat.-dt., pags. 367-368 
(59) Cfr., entre otros, Momes, Articulo 87. Comentario, en "Comentarios a las refor-

mas de! Derecho de famiiia", I (Madrid 1984), pags. 499-502. 
(60) Sobre ia problemitica que encierra el referido preceptoconstitucional, cfr., entre 

otros, Viladrich, Losprincipios.. cif . ,pags. 246-259 y Liamazares-Su^rcz Pertierra, Eife-
ndmeno retigioso.. .cit., pags. 29-34. 
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a) "La cooperacion no es un principio, como el de Hbertad religiosa 
o el de igualdad religiosa, sino una tecnica utilizada por el Estado para 
concretar sus relaciones con la Iglesia catolica y las de mas confesiones" 
(61). Desde estaperspect iva, puede discutirse si el mandato constitucio-
nal de cooperacidn exige de Ios poderes publicos dar una participacion a 
las confesiones religiosas a la hora de elaborar el Derecfio del Estado en 
retacion al factor religioso (62). Porel contrario, Ia cooperacion no recla-
ma un determinado trato al factor reiigioso ni predetermina, en modo al-
guno , el contenido de! Acuerdo a que pueda llegarse. 

b) En consecuencia, "no se viola Ia cooperacidn por no concesion de 
efectos civiles al matr imonio religioso" (63) ni porque las resoluciones 
eclesiasticas sobre matr imonio no obtengan eficacia en et orden civil. La 
cooperacidn, como tat tecnica de relacion, no exige un contenido ni mu-
cho menos convierte en exigencias del orden constitucionat el contenido 
concreto de los Acuerdos en que se pueda plasmar la cooperaci6n. 

c) En esta t inea. como ha afirmado con acierto el Tribunal constitu-
cional, hay que decir que " lacooperacion dei Es tadocon lalglesia Ca to -
!ica no implica automatismo en el reconocimiento de las resoluciones 
dictadas por los Tribunales eclesiasticos" (64). 

d) Sen tado loan te r io r y d a d o q u e , en v i r tudde lacooperacidn, existe 
un A c u e r d o e n t r e el Estado espanol y la Santa Sede (3.1.1979) en el que 
se reconoce a las resoluciones eclesiasticas sobre nulidad y decision pon-
tificia sobre matr imonio rato y no consumado eficacia civi! si se declaran 
ajustadas al Derecho del Estado en resotucion del Tribunal civil compe-
ten te , cabe afirmar que el referido reconocimiento "se sustenta" en Ia 
cooperacion (65). N o en el sentido de que la cooperacidn lo exija s ino en 
el sen t idode que , en v i r tudde lacooperacion, se ha f i rmadoun Acue rdo 
en el que el referido reconocimiento se contempla, siempre y cuando se 
cumplan los requisitos prescritos en el mismo. 

(61) Cfr. Fernandez-Coronado, Prmcipio de igualdad y lecnica decooperacidn, en "La 
Ley", 682 (1983), pag. 80. 

(62) En tai sentido comparto pienamente las preocupaciones o ios riesgos apuntados 
por Llamazares-Suarez Pertierra, El fendmeno religioso...cit., pags. 32-33. 

(63) Fernandez-Coronado, Principiode iguatdad...cii., pag. 80. 
(64) SentenciadelTribuna!Constitucional ,dc 12de noviembrede 1982, R A 131/1982 

(Ponente. FernSndez Viagas), en "Boletin de Jurisprudencia constitucional", 20 (1982), 
pag. 1030, FJ, 3. 

(65) Ibidem, pag. 1029, FJ, 2. Cfr, Deias, Denegaci6n...cit., pag. 219. 
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PRESENTA CION 

El presente escrito no pretende ser un estudio completo y pormeno-
rizado de todasy cada una de lascuest ionesquesusci tan aljurista, y par-
ticularmente al que se dedica al Derecho Privado, las nuevas tecnicas de 
reproduccion humana, sino solo -como su nombre indica- unos meros 
apuntes acerca de los mismos. 

En realidad responde a las reflexiones que el tema me ha planteado 
a la hora de revisar y volver a explicar el largo temario que es el programa 
de Derecho Civil. Es indudable que , prescfndiendo de las implicaciones 
eticas y religiosas que comporta , la realidad practica no solo de la exis-
tencia de dichas tecnicas sino tambien del resultado de su aplicaeion -el 
nacimiento de personas- merecen una consideracion especial por parte 

Cuadernos de la Faculiad de Derecho, 14 (Palma de Mallorca 1986), 
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dcl investigador del Derecho y, en particular, del que se didica al sector 
def Derecho Privado (1). 

En este orden de cosas y part iendo de dichas premisas, lo que aqui se 
expone es, solamente, una Iista de dichas cuestiones que , a la larga, de-
beran ser resueltas por cl legislador o al menosser objeto de su reflexion: 
unas de indole general, o t rasmaspar t icu lar izadasoconcre tadasa lambi-
to del Derecho Civil que , actualmente, aparece comprendido en el mar-
co del Codigo Civil y Ias Compilaciones de Derecho Civil, sin olvidar 
aquellas que tienen directa rclacion con Ios principios recogidos en nues-
tra Constitucion. 

1. LOSPROBLEMASRELACIONADOSCONLAS TECNICASDE 
LEGISLAR 

Basicamente son tres !os puntos que deben de tenerse en considera-
cidn en este apartado en nuestro actual sistema jurfdico, dos de elios ge-
nerales y otro -por asi calificario- mas particular o especffico: la compe-
tencia legislativa en la materia; su inctusion -modificandolos- en loscuer-
pos legalesexis tentes(CCy Compilaciones); y Iasdefinicionesodescrip-
ciones de estas tecnicas. 

1.1. La competencia tegistativa 

No cabe duda acerca de Ia competencia quc el poder legislativo del 
Estado ostenta sobre esta materia; pero quiza sf pueda suscitarconflictos 
-en un futuro- Iaque puedaejerci tarse porpar te del legisladorautonomi-
co. i,Pueden las Comunidades Autonomas que ostentan potestad legtsla-
tiva reguiar esta materia individuaimente?. 

La respuesta a este interrogante esta, necesariamente, en funcion de 
las distintas vertientes que se presentan en la misma, pues no todas ellas 
se enmarcan en el ambito del Derecho Privado. 

Asi todos los aspectos o cuestiones de I ndole estrictamente civil (un 

(1) Este breve discurso no cs mas que la traduccion escrtta de! esquema que utiiic6 -en 
parte- en unade las lecctonesde! Cursode Doctoradode ia Facultadde Derechode laUni-
versidad Autonoma de Barceiona, durante el Curso 1986/87, que vers6 sobre "Eis nous 
problemes de !a filiacio a! Dret Civi! de Catalunya". 
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5 0 % p o r l o m e n o s con relacibnal totaI)o/?Wv«dopuedcn-en miopinion-
ser objeto de regulacion propia por parte dei legislador autdnomico que 
haya asumido tal competencia conforme a lo que establece la C E (Ar t . 
149,1.8° C E ) ; y Io mismo puede dectrse respecto de los aspectos procesa-
les (acciones de filiacion basicamente) que se deriven de las particulari-
dades quese establezcan en el derecho sustantivo (Art, 149.1.6° CE) (2). 

Por el cont rar io , aquellas que comporten una connotacidn penat -si 
asf se decide tratar ade terminadas conductasrelacionadascon la realiza-
cion de estas tecnicas- quedan excluidas de la regulacion autonomica al 
ser -como es conocido- competencia exclusiva, esta materia, de! poder 
Iegtslativo central (Art . 149.1.6° C E ) . 

Cuestibn distinta de esta es la relativa a la oportunidad de que el le-
gislador autbnomico desarrolle, en el marco de su competencia exclusi-
va, esta materia de una manera particular y diferenciada. No se trata ya 
-entiendase- de negar o no la competencia -que se tiene- cuanto de la 
conveniencia de regulaciones dispares. 

Quiza pudiera pensarse por algunos (seguramente los que pondrfan 
en tela de juicio la potestad legislativa), que la amplia trascendencia que 
imptican estas tecnicas que extravasan -con mucho- incluso las fronteras 
de lEs t adoespano l , no hacenaconsejable quecada Comunidad Autono-
ma regule de forma separada las consecuencias de las mismas en el ambi-
to jurfdico. Parece -se podrfa incluso argumentar- que una legislacion 
sobre la misma debiera de ser no ya nacional sino supranacional, al me-
nos en Io que se refiere al conjuntode paises que componenen la Comu-
nidad Europea , 

No obstante, debe de Ilamarse Ia atencion acerca del hecho de que en 
el E s t a d o d e l a s Autonomiasque se recogeen nuestra Constitucibn (Ar t . 
2 C E ) y que esta misma reconoce y protege, un tat razonamiento supon-
dr ia no sblo desconocer y vulnerar un principio constitucional, sino el 
que la materia que es objeto especifico de competencia -la civil- admite 
esa diversidad de regulaciones. Los principios sociolbgicos, economicos 
y familiares de cada grupo social lo aconsejan, y no debe de renunciarse 
a los mismos en pro de una falsa uniformidad de instttuciones civiles que 
no solo acarrearia la perdida de identidad del pueblo (que se quiere , 

(2) Para Catalunya, adem^s, asi se recoge -en relacion a las "Normas procesales y de 
procedimiento administrativo que se deriven de las particularidadesdel derecho sustantivo 
de Cataluna"- cn e! Art. 9 3 EAC. 
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consti tucionalmente, mantener) sino de la propia persona en particular 
que se mant iene, precisamente, por el ordenamiento jurfdico privado 
(3). 

A pesar de lo que se acaba de decir, debe de hacerse una Ilamada de 
atencion acerca de ciertos puntos que sf deberfan ser objeto de un trata-
miento unitario al menos a nivel general. 

Como ya se sabe -y se vera-, Ias nuevas tecnicas de reproduccion hu-
mana significan no solo una revolucion en el ambito meramente cientifi-
co y medico, sino tambien en el de conceptosque -hasta el momento- han 
permanecido indiscutidos por todos: el nacimiento, el concebido, la ma-
ternidad. . . ^Es que tales conceptos pueden definirse y calificarse de for-
madis t inta por cada Comunidad A u t o n o m a q u e goce de competencia le-
gislativa de Derecho Privado?. 

Posiblemente, en una conclusion precipitada podria contestarse que 
si a !a vista, siempre, de los preceptos constitucionales: siempre que ta 
reguiacidn estabiecida no suponga una vulneracion del principio de tra-
tamiento igualitario de todos !os esparioles en e! ejercicio de sus dere-
cbos y deberes (Cfr. Art. 149.1.1° CE) y no infringiese los derechos a la 
propia dignidad persona! (Art. 15 C E ) . No debe de olvidarse que todos 
los conceptos enunciados no se comprenden en ta materia civil que el Es-
tado se reserva en exclusiva (Cfr. Art. 149.1.8° CE) , salvo la vertiente 
registral. 

A pesar deel loalgosf resultaevidente: el Derecho-comoes sobrada-
mente conocido- resuelve a posteriori Ios problemas que se plantean en 
Ia realidad social y salvo excepciones (como la del CC que no siguio en 
sede de filiacion, ne tamente , el modelo de su tradicion) no en forma dis-
tinta a l o q u e aque l l a rcc l amaencadamomentoh i s td r i coyde te rminado . 
Y no solo eso, en materias como la presente que tienen directa relacion 
con las Ciencias de ta Naturaleza, normalmente ta respuesta jurfdica ha 
ido acorde con los conocimientos que se manifestaban en cada epoca. 

Baste aqui recordar el origen de! requisito de !a "figura humana" que 
exige el Art 30 CC que se remonta a una discusion habida en et Derecho 

(3) La Exposicion de Motivos de la Liei de 20 de Marzo de 1984 de modificacibn de la 
C D C habla de que "...el Drel civi! constitueix, juntament amb !a Mengua, una de !es pro-
duccions culsurals mcs importantsdel poblecatala.un delsprincipals exponentsde !a seva 
iclentitat com a poble i, per tant, un dels punts de referencia essenciais a 1'hora d'identifjcar 
Cata!unya com a producte d'un proces historic cspecific..." Lo mismo puede decirse de! 
Derecho privado de cualquter otra Comunidad Aulbnoma, evidentemente. 
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R o m a n o (4) y que el legislador de 1889cons ider6quepodfaaun estar vi-
gen te ; o del actual Ar t . 116 CC (derogado 108) en cuanto a los plazos de 
concepci6n para determinar la paternidad marital y el plazo maximo de 
gestacion (10 meses) que obedece a la opinion de Hipocrates (5). 

Por su parte tambien resulta evidente que la tipologia en Ia filiacion 
(las distintas clases de hijos) que se recogia en el Codigo Civil de 1889, 
no fue cuestionada en los territorios con Derecho propio que unicamen-
te -como ocurrio en el Derecho Catalan y Navarro- mantuvo diferencias 
a la hora de regular las acciones de filiacion (Cfr. los anteriores Art . 4 y 
5 C D C ) , o en cuanto a la declaracion de paternidad natural (Leyes 70 y 
71 de la Compilacion de Navarra) . Solo en el Derecho Catalan parecia 
recogerse -a efectos unicamente del Derecho de sucesiones- una tipolo-
gfa diferente (la de los hijos adulterinos y sacrilegos del Derecho Cano-
nico. Cfr. anterior Art . 252 C D C ) pero sin mas trascendencia que la indi-
cada. 

E s t o d e b e d e s e r ob je tode reflexion: noparece que , hoy e n d i a y ma-
xime despues de los avances de estas tecnicas, Ios conceptos basicos de-
ban ser objeto de una regulacion diferenciada, y si solo sus consecuen-
cias en el ambito de las relaciones. 

Podria argumentarse que , de la misma manera que el legislador se 
abstiene -en la actual regulacion- de definir que sea la muerte y sus requi-
sitos, dejandolo a Io que la ciencia medica establezca en cada momento 
(6); otro tanto deba de hacer respecto a conceptos tales como el naci-

(4) Vid D.50,16,135 y D.28,2,12 y L 
(5) Elca lculode iagestacibn que hiciera Hipdcrates yaencuentrasu reflejoen el Dere-

c h o R o m a n o e n D . l , 5 , 1 2 y D.38,56,3,11 y 12. Estose mamiene, Iuego.eti las LeyesdePar-
tida ( 4 , 2 3 , Ley4 S ) . Vid, para suevolucion y discusidnen ladoctrina.e! comentariode San-
cho de Llamasy Molina a !a ley 13deToroen Comentario cruico-juridico liieral' a las ochen-
la y tres Leyes de Toro, Madrid 1852 (Reproduccion anastatica, Barcelona 1973. Banchs 
editor). 

(6) En relacion a !a reguiacion sobre trasplantes de organos parece que se ha adoptado 
el criterio de considerar que existe muerie en el supuesto de lesion ccrebra! irreversible. 
Asi el Art. 5 de la Ley de 27 de octubrc de 1979 sehala (para !a obtencion de brganos de 
persona fallecida) laexigencia de la comprobacibn de !a muerte "Cuandodichacomproba-
cibn se base en la existencia de irreversibilidad de las lesiones cerebrales y, por tanto, in-
compatibies con la vida.. ." Y c! Art. lOde! Regiamentode 22 de Febrerode 1980 impone 
la comprobacidn de la muerte cerebrai -de acuerdo con los criterios medicos que se senalan 
en el precepto- para el transplante de brganos que precise !a viabilidad de los mismos. 
Como se observa el legislador sigue ei criterio de !a medicina en cada momento. 
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miento o la concepcion. Y respecto de Ios demas que puedan comportar 
una connotacion jurfdica (la maternidad - paternidad - clases de filia-
cion) exigir a todos los que ostentasen esa comperencia legislativa un mi-
n imo de acuerdo o principios basicos. 

N o significa esto, en contra de lo que pudiera parecer, el dejar la 
cuestidn en manos exclusivas del legislador estatal en detr imento del au-
tondmico; antes al contrario, part iendo del plano de igualdad en el que 
se hallan ambos, una llamada de atencion a la cooperacion. 

1.2. Elmododelegislar 

^Debe de procederse a traves de Ieyes que modifiquen Ios actuales 
cuerpos iegales (CC y Compilaciones) existentes, o a la redaccidn d e le-
yes especiaiesl. 

No resulta facil, de entrada, contestar a esta pregunta; p e r o l a p r o p i a 
materia condiciona la respuesta. La solucion no es, en todo caso, la mis-
ma dadas tas multiples implicaciones que presenta y la posibilidad de 
existencia de diversos Ordenamientos jurfdicos privados que se ocupen 
d e la misma. 

Los aspectos que -en una denominacion general- pudieran conside-
rarse administrativos o reglamentarios, podrian resolverse, sin gran dis-
torsion, mediante la tecnica de leyes especiales. <,Quid de la materia pe-
nal y civil?. 

La competencia exclusiva del Estado en materia penal y ei hecho de 
que en el Codigo Penal ya se recogen tipos delictuales que toman como 
presupuesto la paternidad o maternidad (Arts. 468, 469 y 487 a 489 C. 
Pen; suposicidn de par to , usurpacion del estado civil, abandono de me-
nores) ; quiza aconsejen que aquellas conductas que pudieran merecer 
esta calificacidn fueran introducidas en el propio Cddigo Penal . D e la 
misma manera que el aborto se contemplaen el mismo. UnaIey especial, 
en materia penal, no es aconsejable. 

La solucion es diversa, y necesariamente dispar, en lo que hace refe-
rencia la materia civil. El legislador autonomico, dada la estructura y ma-
nera de ser de las actuales Compilaciones no tiene porque proceder a in-
troducir Ia materia en las mismas, sino soto aquellas modificaciones que 
afecten a las actuales instituciones que se regutan en eltas. Una ley espe-
cial pudiera ser la tecnica mas adecuada en este caso. La cuestidn resulta 
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m&s diffcil de resolveren el caso dei legislador estatal. ^Realmente condi-
ciona el cuerpo sistematico que es el Codigo Civil?. 

Pienso que aqui han de tenerse en cuenta los distintos puntos que 
presenta !a materia objeto de analisis. Hay -como se ha dicho ya- diver-
sos conceptos que estas nuevas tecnicas ponen en tela de juicio y que , 
hoy en dia , son contemplados directamente en dicho cuerpo legal: e! 
concebido, el nacimiento, Ia maternidad. . . Una revision de los mismos 
-por parte del tegislador- provoca, indudablemente, una nueva modifi-
cacidn de nuestro ya centenario Codigo Civil que deberia de recoger di-
chos conceptos para que no se le pudiera tildar de desconocedor de la 
realidad social y juridica existente. Dicho con otras palabras: mal que 
pese (7), la modificacidn del Codigo Civil es inevitabie, al menos en io 
que respecta a los conceptos o principios minimos del sistema. 

En cambio en relacidn a los demas aspectos civiles que supongan una 
variacion que quiza pudiera calificarse de extraordinaria (o desmesura-
da) de dicho Cuerpo Legal, no creo que exista obstaculo que impida la 
via de la legislacion especial; o mejor dicho, de la ley especial a !a que se 
remita -de manera expresa- tal cuerpo Iegal. La propia compticacion y 
extension de la materia Io hace, sin duda alguna, aconsejable. Con todo 
n o seria muy descabellado apuntar que , dada ia extension que hoy alcan-
za todo lo quc es el Derecho de Familia, se acudiese a recoger esta mate-
ria (junto a Ia que ahora esta en el Codigo Civil) en un cuerpo legal y se-
parado : un Codigo de la Familia. 

1.3. Las definiciones tegales 

Basicamente -como es conocido- son dos ias tecnicas de reproduc-
cion humana que vienen practicandose: la inseminacion artificial que 
consiste en llevar el semen a la vagina o utero de la mujer; y !a fecunda-
cion in vitro, la puesta en contacto, en e! laboratorio, de un ovulo u ovu-
los con tos espermatozoides con los que se fertilizan aquelios que , en un 
momento posterior, son transferidos al utero de Ia mujer. Un sistema in-
termedio -que no propiamente tecnica de reproduccion independiente-

(7) Puestoquc , c o m o s e viene mostrando en las recientes reformasdc! COdigo Civii, se 
ha venido a empeorar -cn la mayor parte de !oscasos- tecnicamente a dicho cucrpo iegal. 
N o s6!o porque se introducen contradicciones o pcrplejidades que luego no se resuelven 
(por ejemplo !a que existe entre el Art. 4 6 , 1 ° C C : no pudencasarse los menores noeman-
cipados y e! Art. 314, 2": "La emancipacion tiene lugar por el matrimonio del menor"), 
sirao tambien porque a la v e z q u e s e bisan preceptos (asi cl Art. 299bis) se dejan otros tan-
tos -de! mismo tftulo- sin contenido (!os Arts. 307 a 315). 
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es la transferencia intraiubarica de gametos: la puesta en contacto de los 
dvulos con ios espermatozoides en ei interior de la t rompa de Fallopio. 

^Debe el legislador proceder a definir las tecnicas con el fin de regu-
larlas?. En parte la respuesta a la pregunta formulada y a h a s i d o d a d a en 
las l ineas que anteceden. EI legislador, bien puede decirse, no inventa 
nada: se Hmita -Io ha hecho a lo largo de la Historia- a recoger lo que , 
previamente, se encuentra en la realidad social y economica del momen-
to en el que ha ejercitadosu facuItad;solamente t r aducea te rminos ju r i -
dicos los mismos, estableciendo los mecanismos adecuados para su regu-
lacidn. 

Pues bien, teniendoen cuenta estas premisas, es oportuno considerar 
que resultaria altamente distorsionador el que el legislador pretendiera 
definir y fijar -de manera cerrada- estas tecnicas. No solo el definir no es 
labor de legislador sino que , en este caso, resultaria inconveniente pues 
supondria el dejar, de entrada, una via abierta a !a polemica constante 
(8). Me explicare, el legislador debera tomar decisiones respecto a cues-
tiones puramente jurfdicas: es decir, la manera de regular los diveros in-
tereses (privados y publicos) que entran en juego a raiz de la utilizacidn 
de dichas tecnicas; pero debe de abstenerse de definir en que consisten 
Ias tecnicas en si mismas consideradas para partir, unicamente, de su 
existencia. Otra forma distinta deope ra r no sdlo cerrarfa el s is temaa las 
posibles evoluciones de la tecnica en este punto , sino que provocaria la 
necesidad, constante y continuada, de modificar la propia iegislacidn. 
Ei lo , no obsfante, no quiere decir que se encuentre limitado y condicio-
nado por la tecnica en cada momento , sino que debe de -en la medida de 
!o posible- regular la materia de forma tal que pueda llegar a tener unos 
visos de permanencia en el ambito temporal . 

(8) Esquerra Republicana, en la I,egis!atura catalana, presentd un propossicio de Llei 
sobre "Rcgulacib de l'us de les tecniques de fecundacio artificial" {BOPC n" 102, 2 d e di-
ciembre de 1985) en cuyo Art. 1, a! determinar e! objeto de !a misma, no se limitabaa se-
fiaiar las tecnicas, sino que las defendia y mezelaba -incorrectamente- con los distintos su-
puestosque pueden darse. Asi -curiosamente- despues de describir a !a inseminacion arti-
ficiai, la fecundacibn in vitroy la transferencia intratubaricadegametos(quenoes , en rea-
!idad, una tecnica diferenciada, como se diceen el texto) se colocaba ene i mismo precepto 
la tmplantacibn del embribn en e! utcro de otra mujer que no es, tampoco, una nueva tec-
n icas inoe! medioque se utiliza en la fecundacibn in vitro. De ahi i o q u e s e sefialaen el tex-
to: la innecesariedad dc que ei legisiador defina estas tecnicas. 
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2. LOS CONCEPTOS JURIDICOS 

Como se ha advertido ya, una de las primeras cuestiones que , a nivel 
concreto , plantean las nuevas tecnicas de reproduccion humana incide 
en ciertos conceptos juridicos que , hasta el momento , han permanecido 
en cierta medida invariados y respecto de los que el legislador que afron-
ta Ia tarea de traducir -en una regulacidn concreta- las consecuencias ju-
ridicas de las mismas, habra de tomar alguna posicion. Se trata de : la 
consideracidn juridica de Ios gametos y embriones y celulas reproducto-
ras ; la calificaci6n del concebido; la consideracion del nacimiento y los 
requisitos de la persona nacida; la conceptuacion de la maternidad. 

2.1. Consideracion juridica de las celulas reproductivas y de los em-
briones 

A los efectos de esta exposicion, bajo Ia expresion celulas reproduc-
toras se comprende tanto el semen o esperma, como los dvulos; enten-
d iendo como embrion al resultante de la union de los mismos (dvulo fe-
cundado en el laboratorio) . La problematica es diversa en uno y o t ro 
caso, y solo parcialmente la legislacion actual viene a resolverta en el pri-
mero de ellos. 

Efectivamente, las celulas reproductoras son un componente de la 
persona ffsica, uno de sus atributos corporales junto a los organos y sus-
tancias (ta sangre) de la misma. En cuanto tal, jurfdicamente, no tienen 
la condicidn de cosa (Cfr. Art . 333 CC) pues forman parte de la propia 
persona , de su integridad ffsica (Cfr. Art . 15 CE) es tando -por Io tanto-
excluidos, en principio, del trafico jurfdico. 

Esto no ha impedido que , a medida que ha venido avanzando la cien-
cia medica y la conciencia social asi lo ha asumido -dados los fines perse-
guidos (la mejora de la calidad de vida de la persona)- , se haya admitido 
la postbilidad de Ilevar a cabo actos concretos de disposicion sobre los 6r-
ganos de lapersona. Baste recordar, enes t e punto , la Ley d e 2 7 de Octu-
b re de 1979 (y su reglamento de 22 de Febrero de 1980) sobre extraccion 
y trasptante de organos y el R D de 9 de Octubre de 1985 sobre Ia Hemo-
donacion y tos Bancos de Sangre; que -dentro de ciertos limites- regulan 
la realizacion de dichos actos de disposicidn basados en Ios principios de 
voluntariedad, gratuidad y rigido control de Ios mismos. 

No es muy aventurado afirmar que la consideracion juridica de las 
celulas reproductoras debe de seguir una orientacion similar. En cuanto 
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forman parte de la persona estan protegidas por el derecho de esta a su 
integridad ffsica (Art. 15 CE) pero puede disponer de los mismos con 
ciertas limitaciones. Tampoco distorsionaria demasiado el pensar que , 
hasta que no exista esa legislacidn esperada, pudieran aplicarse -analogi-
camente- Ios principios que se derivan de lo ya existente. Sobre todo en 
lo que hace referencia a puntos tales c o m o : necesidaddeconsent imiento 
(voluntariedad), gratuidad y anonimato. 

En ningun caso -y tampoco parece que sea esa Ia intencion del Iegis-
iador, su tratamiento juridico ha de tender a equipararlos a las cosas que 
estan en el comercio. De ahi que pudiera establecerse (y seria muy con-
veniente en este caso) un fuerte regimen de sanciones para aquel o aque-
llos que se dedicaran habitualmente al trafico comercial de los mismos 
(9). La regulacidn deberia de seguir el criterio similar (en cuanto al ano-
nimato , donacion) , que se manifiesta, ya ahora en las Leyes menciona-
das . 

El punto referente a los embriones presenta una dificultad distinta 
desde el punto de vista juridico. No ya sdlo por la discusidn que pueda 
plantearse en el propio seno de la Ciencia medica acerca del momento en 
que pueda considerarse que ya existe formada una nueva persona, y d e 
las implicaciones morales y eticas (de las que aqui se prescmde); sino 
po rque , tecnicamente, no puede calificarse de la misma manera que a la 
celula reproductora en cuanto que es algo nuevo formado a partir de la 
fusidn del dvulo y el esperma. 

Es evidente que no puede considerarse al embrion como cosa en sen-
tido jurfdico, pero tampoco -como se vera- es una persona o un concebi-
do. Es un algo nuevo que responde a un previo acto de disposicidn que 
tiene marcado ya, desde aquel, un destino muy concreto: dar lugar al na-
cimiento de una nueva persona si ello es viable. 

(9) La Ley Suecasobre Inscminacibn Artificia! de 20de Diciembe de 1984 preve -en su 
Art 7- mulsas y hasta Ia pena de seis meses de prisibn (como maximo) para aquellas perso-
nas quc , con finaiidad lucrativa. ofrezcan esperma destinado a la inseininacion artificial. 
Por su parte en el Informe dela Comhion especialdeestudio de lafecundacion "in vitro"y 
la inseminacion anificial humana del Congreso de los Diputados (Presidida por Marcelo 
Paiacios), aprobadoe! lOde Abrilde 1986 (Se manejaaqui unafotocopia del texto fntegro 
de! rnismo facilitada por el propio Congreso), ia Recomendactdn 40(p&g. 156) sehala que 
"Las personas que trafiquen mercantilmente con embrionesogametos humanos serSn ob-
jeto de sancidn". Y en la Recomendacidn 5 7 ( p i g . 158) se preve que "Se garantizara a los 
donantes de gametos o embriones que el materia! reproductor donado nunca sera objeto 
de comercio y que su utilizacibn scra la acordada exprcsamente al hacer la donacibn". 
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Esta finalidad es la que , precisamente, cortfigura la calificacidn juri-
dica que deba de hacerse, en una futura ley, del embrion; unida al acto 
de disposicion previo de lace lu lay al requis i tode la viabilidad. No tanto 
-entiendase- en cuanto pueda Ilegar a considerarse -como asi se ha hecho 
por algunos(lO)- que toda destruccion o manipulacidn implica larealiza-
cidn de una actividad similar a ia del aborto porque ya existe persona; 
cuanto para resaltar que su destino, siempre que reuna las condiciones 
de viabilidad precisas, es la nota predominante del mismo. Es -por asica-
lificarlo- una categoria juridica que mercce una especial proteccion, en 
si misma, como algo nuevo p e r o n o totalmente independiente .en cuanto 
que viene marcada por su especial destino. 

Tan to lo que respecta a las celulas reproductoras como a los embrio-
nesdebe ra s e r o b j e t o d e una regulacion especifica en cuan toasuconse r -
vacidn y manipulacidn (Bancos de semen y ovulos y deembr iones ) (11); 
y prohibirse - de manera expresa- q u e p u e d a n , losembriones, se rob je to 
de experimentacion cuando (tecnica y medicamente) puedan ser viables 
(12). 

Pero tambien -como se ha dicho- el embrion es el resultante de un 
acto de disposicion concreto; el de la celuia reproductora respecto del 
que la persona puede haber manifestado su voluntad. Puesb i en , esa vo-
luntad debera , de algiin modo, de recogerse en cuanto al destino de los 
embriones resultantes que , formados en el laboratorio, no se hayan im-
plantado. Cuando Ia fecundaci6n fue homologanocabe d u d a q u e s e p r o -
duce una situacidn de cotitularidad entre el hombre y la mujer (13) y su 
voluntad ( l a d e ambos) debera ser tenida en cuenta. En la heterologa -si 
se parte del anonimato del donante- habra de tenerse en consideracion 
-en sucaso- la de la persona conocida. Con es toqu ie ro decir que loscm-
briones resuttantes -en este caso- no deberan de implantarse en persona 
d i s t i n t aose rob je todeexpe r imen tac ion ;y que -en pr inc ip io- lomasade-

(10) Asi , por e jemplo ,en la Instraccion dela Congregacidn parala Doctrina de la Feso-
bre et progreso de tas investigaciones biomedicas que la Iglesia Catoiica pub!ic6 en Marzo 
de 1987, en la que se consideraba intimamente iigada a !a "mcntalidad abortista" que -
como seconoce- rechaza de plano. 

(11) En el Informe del Congreso, cit. se hace, precisamente. una especia! prevision en 
torno a este punto. Basicamente en las Recomendacioncs N° 36a 89, pag. 156 y ss. 

(12) En esta linea el Informe del Congreso, cst., pag. 99, dice que "La Comision ha cs-
timado que la investigaci6n en cmbriones s61o deberia autorrzarse en embriones no via-
bles. . ." 

(13) La situacion es simiiar -salvando las distancias- a la que se produce en el supuesto 
contempiadoenel Art. 381 ,1 CCpueshay creacionde algo nuevoconmaterialesdedist in-
tos titulares. 
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cuado parece que sea el preveer que se conserven para una futura im-
plantacidn en la misma persona. 

La legislacion sobre celufas reproductoras y embriones habra de re-
gular detal iadamente ias condiciones y requisitos en que deba de proce-
derse a la aplicacion de estas tecnicas; y decidir acerca de si "la dona-
cidn" de las mismas ha de ser o no anonima. 

Debe , ademas, llamarse la atencidn acerca del "acto de disposicidn" 
que pueda hacerse de los mismos (celulas y embriones) . Como regla ge-
neral -y en cierto modo por inercia- se parte de la idea de la "donacion" 
anon imaparaexpresa r q u e , e n ninguncaso, sonob je tode traficocomer-
cial. Pero no debe de olvidarse que , ademas, es posible una "disposi-
cion" que no tenga ese caracter; y no sdlo posible sino, presumiblemen-
te, frecuente y querida: el simple "deposito" de semen u ovulos (si es te 
es posible) o de embriones a Ia espera de que pueda llegarse a la realiza-
cidn de la tecnica apropiada, en el momento en que sea opor tuno, en la 
persona ( o a favor de ella) que lo llevd a cabo. Esta segunda modalidad 
ha de ser especialmente prevista, tambien, dadas las distintas consecuen-
cias juridicas que acarrea. 

2.2. La calificacidn del concebido 

Int imamente relacionado con lo que acaba de exponerse es el tema 
referente al concebido. Si se analiza con detenimiento Ia regulacidn ac-
tualmente existente se sigue que , aunquees t a no def ineque deba de en-
tenderse por concebido, si nos proporciona los datos suficientes para de-
terminarlo. Basicos para ello son los Arts. 29y30 CC. A tenor de aquel 
al " . . . concebido se tiene por nacido. . . siempre que nazca con las condi-
ciones que expresa el articulo siguiente". Se le describe, a s ipues , en re-
lacion al nacimiento, y en concreto a la manera en que se describe a este . 
Pues bien, "para los efectos civiles" nacimiento, segun el Art. 30 CC. 
equivale a estar "enteramente desprendido del seno materno" ; mas es-
pecificamente -puesto que estar en te ramentedesprendidose exige como 
requisito para que el nacido pueda ser persona jurfdica independiente-
el nacimiento es el momento de salida del seno materno. 

De ahi se derivan ya, a sensu contrario, Ias actuales notas que cdnfi-
guran al concebido; se predica sdlo d e aquel "feto" (en la terminologia 
legal) que tiene via intrauterina, es decir, que se desarrolla en el tttero de 
la madre. Asi , en la regulacidn actual, no podra considerarse como con-
cebido al embridn en tanto en cuanto aun no haya sido implantado en el 
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utero. Y tampoco aquet (si ello fuera posible tecnicamente) que aun im-
plantado no Io fuera en el utero de una mujer (a ello hace referencia la 
expresion "seno m a t e m o " ) . S61o el embrion ya implantado es un conce-
bido que merece ta proteccion que ta Iey le dispensa. 

La utilizacion y desarrollo de estas nuevas tecnicas pone a la palestra 
la duda acerca del actual concepto de concebido. ^Debe de mantenerse 
o es preciso extenderto de modo que pueda alcanzar ya a Ios embriones 
no implantados?. Pienso que , en este punto , deben de deslindarse bien 
los campos de actuacion; lo que permite seguir manteniendo los actuales 
conceptos sin mengua de la proteccion que haya de arbitrarse para los 
embriones. 

No existe ningun inconveniente -a mi modo de ver- en continuar pen-
sando que concebido es aquel que esta ya en el seno materno y al que por 
lo tanto se te reconocera personaiidad juridica cuando nazca y, en el in-
terin, sera considerado "para todos los efectos (civiles) que le sean favo-
rabIes"comonacido . S iempreque , a Iavez .se regule la situacion delem-
brion de forma separada, estableciendo los mecanismos oportunos para 
su proteccion. 

Debe de tenerse en cuenta que es neccsario, en esta como en otras 
materias, establecer unos minimos de seguridad juridica y uno de eltos 
es -en mi opinion- este. De lo contrario se Ilegaria a situaciones cn ias 
que , si se calificara al embrion como concebido, deberfan de paralizarse 
atribuciones y trasmisiones patrimoniales, practicamente de manera in-
definida, Con ello, no obstante, no pretendo excluir aquellos supuestos 
en los que la voluntad privada haya podido, ya preveer una atribucion a 
la persona que pudiera Uegar a nacer de un embrion, dc manera expresa; 
sino aquellos en los que -por no resultar asi- deban de operar las reglas 
generates de proteccion a ios concebidos. 

A la apertura de la sucesion (14) el embrion no debe de tener la con-
sideracion de concebido, pero nada impide que el causante pueda haber 
hecho una disposicion teniendo en cuenta un futuro hijo que pudiera Ile-
gar a nacer en un momento posterior a su muer te , siempre que lo haya 
manifestado de manera expresa. Sin embargo, nada empece a quc el le-
gislador pueda imponer ciertos Iimites en este caso (15). Queda en la 

(14) De hecho -como es conocido- e! ongen de la protecci6n al concebido se remonta 
precisamente a! supuesto de !a sucesion de! hijo postumo. 

(15) Sobre los aspectos sucesorios y posibles derechos hereditarios vid. mas adeiante. 

http://Iavez.se
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duda, en este punto , la referencia que se hace al seno, precisamente, ma-
terno y su mantenimiento. En verdad t o d o d e p e n d e , de una parte de los 
avances de ta tecnica (si es probable o no que pueda desarrollarse el feto 
en persona distinta de la madre) y de la propia concepcion sociai. 

Algo parece claro en el estado actual de Ia Ciencia: es posible -se 
dice- que , en un futuro, el hombre tambien pueda gestar; y tambien algo 
es casi unanimemente compartido por la sociedad: se llegaria a admitir 
(inicialmente por un sector minoritario) que no solo la mujer gestase, 
pero no -en cambio- un desarrollo llevado a cabo completamente en un 
laboratorio (Ia ectogenesis). El Iegislador debera de efectuar la eleccidn 
entre mantener el concepto de concebido solo en relacion a la mujer, o 
extenderio a toda persona. Y h a deexcluir -de modo tajante- el desarro-
IIo del embridn en el laboratorio, o su implantacion en otra especie no 
humana, bien sea a f inesde experimentacion ( l o q u e d e b e d e prohibirse, 
segun se dijo, si los embriones son viables) o manipulacion, bien a Ia de 
dar Iugar al nacimiento de una nueva persona (16). La razdn -por demas-
es obvia pues supondria el dejar en manos de una clase de profesionales 
muy determinada el completo desarrollo y la creacidn de la persona con 
los consiguientes peligros que elio comporta. 

2.3. Los requisitos del nacido: Art. 30 CC. 

A t e n o r d e este precepto, ei nacido debe de tener"f igura humana" y 
vivir "veinticuatro horas" de vida extrauterina. Directamente , si se ob-
serva con atencion, el precepto no resulta afectado por las nuevas tecni-
cas de reproduccidn humana que se refieren, precisamente, a una fase 
antcrior: la puesta en marcha de Ios mecanismos adecuados para que 
pueda liegar a producirse la existencia dc una nueva persona a Ia que 
atribuir personalidad juridica. No obstante esto, una ley reguladora de 
las consecuencias juridicas de estas tecnicas, no deberia desaprovechar la 
oportunidad de modificar, al menos en par te , lo que se dispone en dicho 
precepto, 

No presenta especial problem&tica la exigencia dc las 24 horas, que 
podra t i idarsede todo Io arbitraria que se quiera (17) pe roque , afortuna-

(16) Ene l tnforme del Congreso, cit. sesenalacomodesviacion nodeseada deestas tec-
nicas que debieran protiibirsc categoricamenle y considerarlas detito criminal: "2. La ecto-
genesiS, 0 produccion de un ser humano individualizado y autonomofueradet uterode la 
mujer, es decir en e! laboratorio" y "3 Intentar !a gestacion humana en otrasespecies . . ." 
(pag. 101). N o se entra en la cosideracion de que e! hombrc (reaiidad aun iejana) pueda 
gestar. 
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damente , resuelvede manera acertada la cuestidn relativa a Ia viabilidad 
o no del recien nacido sustituyendola por lo que se ha venido a denomi-
nar "viabilidad legal". 

Si parece dudoso la refercncia anacrdnica a la condicidn. tan critica-
da por nuestra doctrina (18) de tener "figura humana" . Sdlo en e! caso 
de que la Ciencia medica asegurase la posibilidad de la existencia de se-
resen parte humanos (queera l oquese p lan teoene l Derecho Romano) , 
pudiera resultar aconsejable ei mantenimiento de tal requisito que , en 
o t ro caso, es desde luego superfluo. Es la ciencia medica -como se dijera 
mas arriba- Ia que dcbe de sehalar cuando pueda reputarse que existe 
una persona humana; la ley ha de remitirse a lo que aquella establezca en 
cada momento sdlamente exigiendo aquellas notas que un principio de 
seguridad juridica aconsejan. 

2.4. FJ concepto de maternidad 

Tampoco , bien puede decirse, la legislacidn actual define -de manera 
directa- a la maternidad, pero sin lugar a dudas si proporciona datos su-
ficientes de los que se puede inferir suconcepto . Notas que , tradicional-
mente y a diferencia de !o que ocurre con la paternidad, han tomado su 
punto de partida de un hecho bioldgico: el parto (19); de modo que ma-
rernsdad natural y juridica tendian siempre a ser coincidentes. 

Mientras lo biologico y lo genetico no ha sido disociado, o mejor di-

(17) Garcia Goycna, Florencio, en ei Comentario al Art. 107 dc! Proyccto de 1851 (si-
milar al Art 30 actual salvoen que requeria e! transcurso de 48 horas) apuntaba esa arbi-
trariedad: "A decir verdtjd -senalaba- debia de parccer suficiente ei de veinte y cuatro sc-
halado en !a I.ey de Toro. .pero habia en el seno dc la Comisibn sujetos respetablcs que 
miraban c o m o u n d e s p o j o h e c h o a lafamiiia de! padreomadredifuntos esa subita transmi-
sibn de bicnes por lasola circunstancia dc sobrevivirlacnatura veintc y cuatro horas.y prc-
tendian prolongarle masallade losdiczdiasdeiFuero Juzgo: e! terminodecuarenta y ocho 
horasfue como una especiede transaccion. de todos modos, s iesconvenientesenalar tiem-
po, el sehaiamiento sera siempre arbitrario". (Concordancias, Motivos y Comcntarios del 
Cddigo Civiiespanot. Madrid 1852. Reproduccidn anastatica, Barcelona 1973). 

(18) Vid De Castro, Federico, Derecho Civt de Espafia. Tomo II. Madrid 1952, pag. 
105 y ss,- Diez Picazo. Luis-Gullon Baliesteros, Antonio. Sislema de Derecho Civil. Ma-
drid, 1986. Vo! 1, pag. 233.-Vid, tambien, la intcrpretacidnquedeesterequisitoofrece La-
cruzBerdejo, Jose Luisen Elementosde DerechoCivilI, Voi. 2°. Barceiona 1983, pag. 17 
y ss. 

(19) En el Diccionario de la Lengua espahola se define la Voz Madre como "Hembra 
que ha parido". 
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cho, no se ha podidosepararcientff icamente,eI problema de Iamaterni-
dad era inexistente. Concepcion, gestacion y parto se producfa en una 
sdla persona, y este ultimo daba fugar a la aparicion del concepto de ma-
dre , De ahf se derivaba el conocido aforismo jurfdico de "Mater semper 
certa es t" (D.2.4 .5 . ) . Madre , naturalmente, es la mujer que ha dado a 
Iuz a una nueva persona; de modo tal que comprobado el hecho del par-
to , la identidad del hijo y su coincidencia con la declaracion a efectos re-
gistrales, se determina ya legalmente la maternidad (Cfr. Arts. 120, 4° 
C C ; 47 L R C y 181,182 R R C ) . La madre , a p e s a r d e ello, podra negarse 
a Ia determinacion juridica de la maternidad (Art . 47 LRC) ; pero es el 
hecho del parto el que nos proporciona su concepto. Basta comprobar 
como el Art. 139 CC senala y tasa los supuestos de impugnacidn de la ma-
ternidad con referenciasiempre, al mismodato : "la suposicion departo" 
(que no ha existido tal, Cfr. Arts . 468 y 469 C Pen) o "no ser cierta la 
identidad del hijo" (que nacido no se corresponde a quien Ilevd en su 
seno) . 

Disociada la maternidad bioldgica de la genetica por las posibilidades 
que ofrecen los medios tecnicos, se plantea ai legislador la cuestion refe-
rente al propio concepto de maternidad. Jurfdicamente ha de operarse 
con criterios fijos y generales que permitan dar acogida al maximo nume-
ro de supuestos que puedan darse en la vida cotidiana -en Ia realidad so-
cial-, distinguiendo sdloalli donde sea estrictamente necesario y preciso. 

En el ambito de la maternidad no creo que , aun en el estado actual 
de la conciencia sociai, deba de modificarse o variarse este concepto tra-
dicional de la misma: madre es Ia mujer que ha gestado y ha dado a luz, 
pertenezca o no a ella el dvulo (es decir, no sea la madre en terminos ge-
neticos). Ese principio de seguridad -tantas veces aqui enunciado- asi lo 
aconseja. No quiere esto decir, sin embargo, que no puedan Ilegar a es-
tablecerse Ios mecanismos jurfdicos apropiados para que la maternidad 
denominada de gestacion osust i tucidn, permanezca inalterada siempre; 
es decir, no exista la posibilidad de que a la misma se pueda superponer 
-en un momento posterior- otra matemidad jurfdica. 

Si a la maternidad tradicional, incluso es tandoya determinada legal-
men te , puede sucederse la maternidad de adopcidn -cumpliendo los re-
quisitos que para esta se establecen-; no parece que exista especial incon-
veniente tecnico para que pueda arbitrarse el medio de llegar a estable-
cer legalmente -demanera suces iva -o t r ama te rn idadenre l ac iona lama-
dre genetica cuando seadistinta de Ia madredeges tac ion . Con es toquie-
ro decir que el problema, en este punto , no se encuentra tanto en variar 
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o no el concepto de maternidad tomado como punto de partida, cuanto 
en regular -si asi se cree oportuno- los mecanismos adecuados para que 
la madre genetica pueda llegar a ostentar una maternidad Iegal. 

De hecho la cuestidn solo surge respecto de Ia Ilamada matemidad 
sustitutiva o de gestacidn en la que (pertenezca o no el dvulo a la madre 
gestante) se pretende excluir la maternidad legal (determinada por el he-
cho del parto) por el acuerdo entre aquella y Ios padres -uno sdlo o am-
bos- , geneticos (titulares de lascelulassexuales) (20). No asi, p o r e l c o n -
trario, cuando una mujer ha gestado un embridn procedente de dona-
cion anonima, o iin dvuio no propio (fecundado por el marido o el varon 
de la pareja) , que quiere esa maternidad a todos los efectos. 

Reducido su ambito, parece claro que no se hace preciso -solo para 
un caso- el remover el concepto que sirve en la mayoria de supuestos; y 
que -consiguientemente- el tema se limita a la calificacion de la validez y 
eficacia del "contrato de gestacion sustitutiva", y de los posibles dere-
chos que pueda tener la pareja que contrato, particularmente la madre 
genetica (si Ia contra tadagesto un ovu lode aquella), y a q u e - a l n o p o d e r 
disociarse ia paternidad bioldgica y la genetica, no existe un especial in-
conveniente en atribuir Ia paternidad al hombre "contra tante" (salvo 
que se fecunde el ovulo con semen de donante , en cuyo caso el hijo n o 
tiene una paternidad bioldgica que atribuirle). ^Es valido ese contrato? 
^Puedc obligarse a Ia madre contratada a cumplirlo?. 

En pro de su validez puede argumentarse su similitud con la adop-
cidn, negocio juridico de Derecho de Familia admitido en nuestra cultu-
ra y de Iarga tradicidn histdrica. Una adopcion que se inicia e n e l propio 
acuerdo sobre la gestacidn y se culmina en el momento del nacimiento. 
Pero , quiza, son mas fuertes los argumentos en contra: un tal contra to , 
en cuanto siempre suele ser remunerado (se habla, tambten, de "madres 
de alquiler") es ilicito civiimente. Por su objeto: comercio de la vida hu-
mana y de la integridad ffsica de la mujer contratada; y en su caso, por 
su causa (Art . 1275 CC) entendida como funcion economica del negocio. 
D e b e de recordarse que todos Ios "contra tos" que tienen por objeto 6r-
ganos humanos son configurados como donaciones y se prohibe, expre-
samente , la retribucion economica (Cfr. Arts . 2 de la Ley 27/X/1979 y 
Ar ts . 3,1 del RD de 9/X/1985), y esa es la tendencia que debe de seguir-

(20) Tomese como ejemplo el conocido caso, resuelto a finaies de Marzo de 1987 en 
Nueva Jersey ( E E U U ) de Baby M en cl que el Juez decidid "el cumpiimiento" dcl contrato 
teniendo en cuenta una serie de consideraciones (economicas y ambientales) realmense 
discutibles. 
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se, tambien, aqui . A parte de que no soio entra en juegoe l embrion im-
plantado o el semen, sino -como se ha dicho- la propia integridad ffsica 
de Ia mujer "contratada". 

Es cicrto que la madre gestante puede comprometerse a dar el hijo en 
adopcion, pero: 

1°, Ello noel imina el que , en primer termino, se determine legaimen-
te ia maternidad respecto de ella; o si esta hace uso de la facultad que ie 
otorga el Art. 47 L R C , aquel aparezca con filiacion materna desconoci-
da, y Ia cuestion se reduzca a crear la filiacion mediante un negocio (la 
adopcion). 

2°. Tampoco tal compromiso previo es coercible -por el propio obje-
to de Ia obligacion-. Ni siquiera, en la futura regulacion sobre la adop-
cion, se permite que Ia madre gestante pueda dar su "asent imiento" a ia 
misma antes de que se produzca el parto. Y verificado, ta! asentimiento 
-segun se preve en el Art . 177, 2, Segundo ultimo parrafo del Proyecto 
de modificacion (21)- "no podra prestarse hasta que hayan transcurrido 
15 dias desde el pa r to" , pudiendo -incluso- ser revocado antes de que se 
presente Ia propuesta de adopcion (nueva redaccion dei Art. 1829 letra 
c) L E C de dicho Proyecto). Lo que pone en evidencia que la maternidad 
se determina en iavor de Ia madre gestante (de otra forma al carecer de 
la caiificacion de madre legal ma! podra prestar su asentimiento). 

Si esto es lo que se preve en materia de adopcibn y esta -normalmen-
te- se produce en aquelios casos de maternidad tradicional, parece que 
una linea similar es la que se seguira respecto de ia maternidad de gesta-
cion. En el sentido de que no se puede obligar a la madre que "ha alqui-
lado su u te ro" a "entregar" al hijo; si puede -si quiere- darlo en adopcion 
pero conforme a Ias reglas de esta. Pero ^con la finalidad de satisfacer to-
dos los intereses en juego podria ei legislador estableccr algun tipo de 
preferencias a la hora de fijar por quien ha de ser adoptado el nirio?. 

Todo depende de! grado de illcitud (22) que se considere que existe 

(21) Boleiin OficialdelasCones Generales. Congresodelos Dipuiados. i l l Legislaturu. 
Serie A. Niim. 22-1 (4 de febrero de 1987). 

(22) La tendencia parece ser -no obstante- no so!o la de considerar ilicita -civilmcnte-
!a matemidad de sustitucibn sino, tambien, pcnalmente. 

Eti e! Informe det Congreso cit, en las Recomendaciones 115 a 117(pig\ 166) se excluye 
de radice: se ia prohibe en cualquier circunstancia y se sehala que, en su caso, podran scr 
objeto de la sancion pena! las personas que participen en e! contrato, las que la propicien 
y los medicos que las realicen; y de otro tipo de sancibn ios Centros sanitarioso Servicios 
en los que se lieve a cabo. 
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en los "contra tos" de este tipo que -por otra parte- esta en intima depen-
dencia con los principios eticos que sean preponderantes en la sociedad. 
Si se califica como completamente ilicito, sin duda aiguna no puede Iue-
go decirse que la madre genetica tiene preferencia a la hora de la 
adopcidn, pues la Iey no haria otra cosa que proporcionar la via adecua-
da para el fraude. Si, contrariamentc, se entiende que no es ilicito pero 
si incoercible -en ei sentido mencionado- la preferencia, siempre contan-
do con el asentimiento de la madre gestante mantenido despues del par-
to, seria el vehicuio apropiado para resolver ese conflicto de intereses. 
Una solucion de este tipo, tecnicamente, creo que Ilevaria a caiificar -
dentro del marco de conceptos ya acunados- a tal "obligacion" de Ia ma-
dre de alquiler como obligacion natural: no se le puede exigir pero si 
cumple -voluntariamente- no puedc repetir. 

Contrar iamente a lo que sucedc con la maternidad, el concepto de 
paternidad -ai menos inicialmente- no presenta una problematica espe-
cial y diferenciada en cuanto tal. De momento no existe una disociacidn 
cntre paternidad bioldgica y genetica, de ahi que la cuestion, en este am-
bito, sc remita a otro punto {que sera t ratado enseguida) ya tradicional 
en la materia: e! de la determinacion legai de la paternidad, los medios 
para ello y si debe de mantenerse la tendencia -recogida en cl Art. 39.2 
C E y Art 112 CC- de hacer coincidir la verdad oficial con la realidad bio-
logica. 

3. LOS PROBLEMAS DE FILIACION 

En mate r i ade DerechoCivil e s ,desde luego, el Derecho de filiacidn 
y en particular los medios tecnicos que en este sc recogen para la deter-
minacion de la relacion paterno/filial, el que resuita mas directamente 
afectado por Ias nuevas tecnicas de reproduccion humana. 

Una vez que nuestro sistema ha acogido ya ei principio de verdad bio-
logica (Arts . 39.2 C E y 112,127 CC y 4 C D C ) como base para ia determi-
nacidn de la filiacidn, queda en entredicho por el avance cientifico. Qui-
za no interese, ahora, hacer preponderar la verdad biologica sobre la 
verdad -por asi calificarla- que la sociedad esta dispuesta a asumir. A su 
vez, la cuestion conduce a separar el tema de los medios de determina-
cion de ia filiacion espectficos, del de las acciones judiciales de reclama-
cion e impugnacion de la misma. 
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3.1. La determinacion de lafiiiacion 

Punto de partida es el hecho de que , sea cual sea ei medio que se es-
tablezca en la ley, se persigue que los hijos nacidos a traves de auxilio de 
estas tecnicas tengan la consideracion de "hijos por naturaleza" (Cfr. 
Art . 108 CC) matrimoniales o no matrimoniales en la medida en que ello 
sea posible, y en el sentido de que no deba de acudirse a un procedimien-
to especifico -la adopcion- para conseguir tal resultado. 

Conviene distinguir entre la inseminacion y fecundacion homdloga y 
la heterologa para senalar cuales puedan ser los criterios mas oportunos 
a seguir; pues aunque, en principio, la homologa no suele presentar difi-
cultades, si las tiene si se parte de que los actuales medios de determina-
cidn legal de la filiacidn que se recogen en el CC (Cfr. Arts . 115 a 119 
para la matrimonial y 120 para la no matrimonia!) presuponen el princi-
pio de verdad biologica (Cfr, Art. 112 CC) . 

Cuando la reproduccion se ha conseguido a traves de estas tecnicas 
pero utilizando celulas sexuales de los dos miembros de la pareja -es ho-
mologa- ha de tenerse en cuenta la relacion juridica que une a los padrcs 
entre si, y si ambos estan vivos en el momento en que se produce. 

Si existe matrimonio, no cabe duda que tanto la maternidad como la 
paternidad se determinaran Iegalmente a traves de los medios que ia ley 
ya regula al respecto. Con todo dado que esta se basa -como es suficicn-
temente conocido- en presunciones de convivencia con la madre (Cfr. 
Art . 116 CC) , quiza fuera adecuado el sefialar que el consentimiento dei 
marido de la madre a la realizacidn de la tecnica (insemtnacidn o fecun-
dacidn in vitro), produce -porsi sdloy una vez haya nacidoel hijo- lade-
terminacidn de la paternidad marital sin necesidad de que se establezca 
-como ahora ocurre- un determinado plazo temporal en el que se presu-
me que cxistid convivencia marital. 

Cuando se trata de la denominada "pareja estable" o situacidn de 
convivencia maritaisin que medie matrimonio Ia cuestidn presenta unos 
perfiles distintos. EI que , en este caso, pueda accederse a la utilizacidn 
de estas tecnicas es algo que queda fuera del marco de los problemas de 
filiacidn, aunque si es una decision que debe de tomar el legislador a la 
hora de regular la materia, y en la que !a primera dificultadserala d e d e -
finir o determinar que deba considerarse como "pareja estable" a estos 
efectos. En todocaso si parece quehay una tendencia a q u e , tambien.se 

http://tambien.se
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extiendan a las mismas (23), ^Como se determina, entonces, la filia-
cion?. Respec tode la madre y si se parte -como aqu i se a venidohacien-
do- del mantenimicnto del concepto, no existe problema; sf, -nuevamen-
te- en relacidn a ia paternidad. 

Tambien es evidente que el medio del reconocimiento (Cfr. Arts . 
120, 1° CC) que aftora se arbitra parece que es suficiente. Con todo con-
vendria que Ia ley preveyese de manera expresa este supuesto. Si el futu-
ro padre ha prestado su consentimiento a la realizacipn de la tecnica con 
semen propio (bien inseminacion, bien fecundacidn in vitro), debe de 
considerarse que , aun teniendo que efectuar una posterior declaracion 
de reconocimiento, no puede negarsc a elio una vez ya producido el na-
cimiento; de modo que debe de obligarse a! mismo a hacerlo imponien-
dole Ia paternidad. T a n t o e n un caso (matrimonio) como en o t ro(convi-
vencia marital) , dejando a salvo la posibilidad -dentro del margen que se 
arbitre- de ejercitar ia accidn de impugnacion de Ia paternidad si existe 
posibiiidad de que Ia fecundacion no se haya producido a consecuencta 
de Ia tecnica sino por vias naturales (el supuesto de infidelidad entendido 
en sentido tradicional) (24). 

El otro punto en torno a la determinacion de la filiacidn depende de 
lo que se resuelva respecto de la posibilidad de utilizacion del semen o 
del embrion de ia propia pareja (sea o no matrimonial) despues de Ia 
muertc del hombre. Si se admite que este pueda disponer del mismo de 
manera expresa senalando que su mujer pueda ser inseminada o implan-
tado el embrion despues de su fallecimtento -Io que parece que es la ten-
dencia que se va a seguir- ^Cdmose determina tal filiacidn, en concreto, 
la paternidad? (25). 

(23) A lo largo del Informe det Congreso cit. se manifiesta !a opinion favorable a que 
!a pareja estable heteroscxua! pueda acceder a estas tecnicas. 

(24) Ese! casoque parece preveerseenla LeySuecaencuyo Art. 5seobl igaapresentar 
alTribunal que este deadiendo un caso de paternidad, !a informaciors queexista referente 
a !a inseminacion anificial. Se trataria d e l c a s o e n que la mujer inseminada artificiaimente 
(no puede darse en !a fecundacion in vitro ya quc esta soio procede cuando !a fecundacidn 
de! ovuio no se puede produciren e! utero) hubiera tenido relacionessexuaies con un ter-
c e r o e n la misma epoca en !a que fue inseminada. 

(25) La Recomendacion 61 (pag. i,59)de! Jnforme det Congreso cit. apunta "Losgame-
tos de un miembrode una pareja estable o matrimonio, ya failecido, podran serutilizados 
por el otro para lograr su propia descendencia, pero -ahade- en ntngun caso e! hijo naci-do 
debera ser tomadoen consideracion a efectos de sucesion y hcrencia del fallecido". 

Tambien en !a Recomendacidn U (pag. !53) se dice que "Debera legislarse que ei hijo 
nacido por Inseminacion artif icialconsemende! maridoo varon de !a parejaestable, o por 
fecundaci6n in vitro con un embrion congeiadooriginadocon semen de aquellos, cuando 
el materia! reproductor no este en el utero de la mujerdel marrimonio o pareja estable en 
la fecha de ia muerte de aquellos, no sca tomado en consideracion a fines de !a sucesi(5n o 
de la herencia del fallecido." 
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La unica via aqui es la de considerar que Ia declaracion expresa -de-
bera serlo siempre- sea suficienfe para determinar la paternidad. No 
creo que exista traba a admitir la determinacidn de la filiacidn de una 
persona fallecida pues ya -hoy en dfa- se recoge un caso analogo o simi-
lar: Art . 126 C C . Cuestidn diferente es la de si esta determinacion debe 
de comportar -para el hijo- todo el contenido tipico de la relacidn pater-
no/filial -apellidos, patria potestad, alimentos, derechos sucesorios- o 
este debera de reducirse. 

Particularmente pienso que cabe la atribucidn de los apellidos, no -
evidentemente- de la patria potestad {porque se extingue con la muerte 
Art . 169,1° CC) ni del derecho de alimentos (Art. 150 CC). ^Quid de los 
derechossucesorios?. Un principio de seguridad jur id icaexigeque el pa-
trimonio hereditario no quede en situacion de yacencia durante un largo 
per iodo de t iempo en espera de que pueda Ilegar o no a nacer el posible 
hijo del causante; recuerdese que si no se ha utilizado la tecnica antes de 
la muerte del padre no cabe considerar que el embridn es ya un concebi-
do que debe de merecer una proteccidn en el ambito patrimonial, Pero 
ello no quiere decir que -como se advirtiera paginas mas atras- no exista 
un medio jur id icoque pueda dar respuesta a este p rob lemacomose vera 
mas adelante. 

En la inseminacion, fecundacion heterologa, es palpable el hecho de 
que el principio de coincidencia entre !a relacidn biologica y ia relacidn 
juridica que proclama nuestra actual legis!acidnempic2a acuest ionarse, 
para dar entrada a otro principio que recuerda el de la autonomfa de Ia 
voiuntad contractual: el querer -se podria decir- tener al hijo como pro-
pio aunque esa no sea la verdad biologica, Lo que , jurfdicamente, ase-
meja las consecuencias jurfdicas de estas tecnicas a la adopcidn. 

El que sea la inseminacion o implantacion del embridn heterologas, 
puede venir dado de que bien: el dvulo no pertenezca a la mujer; ei se-
men sea de donante , o ni uno ni o t rosean de Ia pareja a !a quese va a atri-
buir la relacidn paterno/filial (embrion donado) . Si el dvulo no pertenece 
a la mujer pero es fecundado con semen del otro miembro de la pareja, 
creo que puede aplicarse el mismo criterio que se ha apuntado para el 
caso de la inseminacion/fecundacidn homdlogas dado que -como se dijo-
madre , jur idicamente, es la que ha dado a luz. Respecto de Ios ot rossu-
puestos (semen de donante -embridn donado) , el punto conflictivo -
manteniendo dicho concepto de maternidad- es el de la determinacion 
de la paternidad; y asimismo no es exactamente igual el criterio a seguir 
si se trata de una pareja matrimonial o de una relacidn marital de hecho 
permanente . 
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Si existe matrimonio, requisiio previo a la realizacion de estas tecni-
cas, en este caso, es el del consentimiento del marido de la mujer. De 
otro modo no puede ya pensarse -ni siquiera- en la posibilidad de atri-
buirle una paternidad no correspondiente con la biologica. Quiza pudie-
ra considerarse excesiva Ia inrerpretacion que ahora se va a formular, 
pero no creo muy descabellado pensar que la inseminacion con semen de 
donante , o la implantacion de un embrion donado sin consentimiento 
previo del marido, pueda Hegar a configurar una causa de separacidn 
matrimonial o de divorcio; y no tanto porque se equipare a Ia infidelidad 
conyugal (que no lo es) cuanto porque supone, en cierta medida, un in-
cumpiimiento de los deberes conyugales (Cfr. Art. 82,1° CC) . No debe 
de olvidarse que el matrimonio no viene configurado hoy per relationem 
a la descendencia sino en base a la convivencia y al cumplimiento de los 
debercs que nacen del status matrimonial (Arts . 45,73,1° y 67,68 CC) 
(26). 

^Al marido que ha prestado su consentimiento se le atribuye la pater-
nidad marital desde el momento del nacimiento (27)?. Aqui Ias presun-
ciones de los arts. 116 y ss. CC si que decaen y debe de arbitrarse, expe-
cificamente, un medio de determinacidn -en favor del marido de la ma-
dre- de esta paternidad. La linea a seguir puede ser diversa: bien la de 
que este adopte a! h i jode su mujer, bien lade que baste, legaImente,con 
su declaracion de volumad de admitir al hijo como propio ratificada des-
pues de su nacimiento en documento autentico o por comparecencia 
ante el Encargado del Registro Civil donde deba de procederse a Ia ins-
cripcion de nacimiento. De estas dos posibilidades pienso que , quiza, la 
segunda sea la mas adecuada pues evita ei tramite de la adopcion en un 
caso en el que si se parte del anonimato del donante , normalmente no se 
va a producir !a determmacion respecto de una persona distinta. 

(26) Tambien en ei informe del Congreso ctt. se preve ia necesidad de este consenti-
miento previo ("conocimicnto y consentimiento previo escrito") por parte de! marido de 
lamujer Recomendaciones 27 y 28 (pag. 155). 

(27) En la Recomendacidn /G0(pag. 164) dei Informe del Congreso C i t . solo se preve -
con caracter general- que "Debera rcgularse (cuando se haya prestado el consentimiento) 
que seran iospadresiegales de! ode ioshnosquenazcan". Sin senaiar cua! puedaserel mc-
canismo adecuado para acceder a esta paternidad legal. 

Por su parte -en una relacion muy poco afortunada y muy confusa- la Propossicio de 
Llei de Esquena Republicanci (BOPC n" 10 2 cit) en su Art, 7 decia: "La paternitat legai 
es determinara a partir de iacertificaciodclcentre medtc autorizat d'acord ambles normes 
segiients: 

a). La mare sera la dona de haura parit !'infant, pero si aquest prove de 1'ovocit d'una 
altra dona, el procediment iegal dadopc io per part dels pares genctics podra iniciar-se tn-
mediatament despres de! naixemcnt. (?) 

b). E! parc, si legalment n'hi ha (?),sera e lque determint la dcclaracio formal de !a vo-
luntat d'una parella d'esser pares" (?) 
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Cier tamente dicha solucidn supone apiicar a la filiacion matrimonial 
un medio de determinacion que es , t ipicamente, de la no matrimonial -
ya que es una declaracidn- (Art . 120 CC) ; con todo tampoco debe de ol-
vidarse que estos medios, tambien, hoy pueden determinar una fiiiacidn 
matrimonial: asi en la calificacidn como matrimonial del hijo nacido des-
pues de los 300 dfas de la separacidn o divorcio o del nacido con anterto-
ridad al matrimonio de los padres (Arts . 118 y 119 CC) . En todocaso lo 
que parece evidente es que el marido de la madre no podra oponerse a 
que se determine su paternidad si prestd el consentimiento previo. 

Si se trata de una "pareja estabie", la solucion es necesariamente di-
versa. EI consentimientoprevio deja de t ener , en miopinion,e l caracter 
de requisito necesario (28) por la interpretacidn que se dio al mismo li-
neas mas arriba. Al no existir la relacidn juridica matrimonial, la mujer 
puede decidir individualmente sin que su situacion, con respecto a su pa-
reja , pueda modificarse juridicamente como consecuencia de haber ac-
cedido a la maternidad a t ravesde estas vias (29). Noobs tan te , si el con-
sentimiento previo se ha prestado sf que debe de vincular, de alguna ma-
nera , al futuro padre en el ca sode que llegue a haber descendencia. 

^ Y e n cuanto al modo de determinacton?. Aqu i , igualmente, ias vfas 
posibles son o Ia adopcidn o el reconocimiento (30). Tambien io mas 
adecuado es establecer un medio Io mas sencillo posible cuando ha exis-
tido ese consentimiento previo: el que se permita una dcclaracidn de ad-
misidn de la paternidad, ratificando aquel bien en documento autentico, 
bien por comparecencia ante el Encargado del Registro Civil. La solu-
cidn -comose observa- es la misma en amboscasos , s d l o q u e e n el prime-
ro la filiacidn devendria matrimoniai y en este no matrimonial. 

Ha de liamarse la atencion acerca d e q u e esa dectaracion de admisidn 
de lapaternidad (matrimonial y no matrimonial) aunque presenta simili-
tud con el reconocimiento no es tal pues falta el presupuesto basico de 
este (ei que se trate dei hijo propio); de ahi que deba de reguiarse espe-

(28) No obstante, en las Recomendaciones 27 y 28 (pag. 155) del tnforme del Congreso 
cit, se preve como necesario, tambien, el consentimtento de! varon de la pareja estable; lo 
quc -por !o que se dice en el tevto- no parece tan imprescindible (aunqne noesta de masel 
que aque! pueda prestarlo). 

(29) Aunque cs evidente que si ia tecnica se practica sin e! conocimiento y consentt-
mierstodel varbn de la "pareja estable", si se producira una modificacion en el p ianode la 
relacibn personal cn ia mayor parte de los casos. 

(30) La Recomendacion 100 (pag. 164) del tnforme del Congreso cit. senaia -con carsic-
ter genera! pero sin especificar e! medio de determinacibn iegal- que deberan ser "los pa-
dres legaies del o de los hijosque nazcan" 
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cial y separadamente de aquel y, tambien, del procedimientodela adop-
cidn. Si falta consentimiento previo, tratandose de una relacion matri-
monial de hecfio, es claro que el companero de ia madre solo podra acce-
der a la paternidad a traves de ia adopcidn. 

En el ambito de los medios de determinacion de la filiacidn constitu-
ye un supuesto diferenciado el de la maternidad de sustitucion o gesta-
cidn. Si se parte -como aqui se ha venido haciendo hasta ahora- de que 
debe de mantenerse e! criterio de que madre es la que da a luz -sea o no 
sea propio el ovulo fecundado- la paternidad no ofrece una especial difi-
cultad cuando se ha fecundado el ovulo de la mujer contratada con el se-
men del vardn de la pareja que Ia contratd, ya que ai existir una relacidn 
biologica puede acudirse a la via de !a adopcion para acceder a la mater-
nidad legal. De otra parte esta claro que si ia mujer que gestd estaba ca-
sada, respecto de su marido debera de cesar la presuncion de paternidad 
marital {Art. 116 CC) , sin neccsidad de que Iieve a cabo una especial de-
claracion de desconocimiento de la misma (como ocurre en el caso con-
templado en el Art . 117 CC) , bas tandocon que conste -de manera feha-
ciente- la realizacion de ia tecnica. Tambien aqui podria reiterarse algo 
que se dijera en ias lineas anteriores: el marido de la mujer que gesta un 
hijo no suyo debera de prestar su consentimiento a ello, de otro modo -
quiza con mas razdn- Ia decision independiente de Ia mujer podrfa venir 
a constituir una causa de separacion conyugal o divorcio por "violacion 
grave de los deberes conyugales" (Art . 82,1° CC) . 

La maternidad de sustitucion o gestacidn puede o no admitirse en 
una futura legislacion; la tendenciaparece que es lade prohibirlasancio-
nandola de algun modo (31). No obstante e!lo no empece a que , a pesar 
de ta prohibicion o trabas que puedan llegar a ponerse, lleguen a produ-
cirse y apract icarse ;se hace preciso, entonces, -aunen este caso -da runa 
respuesta al tema referente ai de ta determinacidn Iegal de la filiacion. 

3.2, Las acciones de fiiiacion 

Las acciones de reclamacion e impugnacion de la filiacion parten 
hoy- como es sabido- del presupuesto basico de la verdad biologica. Se 
reclama la filiacion, la paternidad o maternidad, porque esta existe y se 
demuestra -en el proceso- a traves de las pruebas biologicas. Se impugna 

(31) Ei tnforme det Congresocd. (Recomendaciones 115 a 117, pag. 166) -como ya se 
dijo-cxciuye de radice esta posible maternidad, inciusoapuntandosu posible car^cter de-
iictual. Vid la nota22. 
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la verdad oficial que consta porque la relacion paterno-matemo/filial no 
coincide con Ia relacidn biologica. Gravita sobre las mismas el principio 
de "investigacidn de la paternidad" que se recoge en el Art . 39.2 C E y, 
en su traduccidn positiva, en el Art . 127 CC y Art . 4 C D C . 

Cuando -como sucede con estas tecnicas- la verdad bioldgica no coin-
cide con la genetica, estas acciones quedan, necesariamente, afectadas. 

^Hasta que punto el principio constitucional impide que se restrinja el al-
cance o la utiiizacidn de estas acciones? i Q u e interes debe prevalecer: el 
del hijo en conocer la verdad de su origen o el de ios padres que han acu-
dido a estas tecnicas para lograr la descendencia?. Creo que es posible, 
sin modificar el precepto constitucional, y sin que pueda tildarse de in-
constitucional la ley que Io regule, armonizar todos los intereses en juego 
restringiendo el actual aicance de las acciones de reclamacidn e impug-
nacion. 

Efectivamente, si se iee con atencidn lo que se contiene en el Art. 
39.2 CE se puede observar como, en el, no se establecc un principio ge-
neral ilimitado en pro de la investigacion de la paternidad al que deba de 
someterseei legisiador. Se habla ,en este, de que"la.]ey posibilitardldt in-
vestigacidn dc Ia paternidad" y no de que esta sera libre: ei Iegislador -
viene a decir- pondra a) alcance de quien corresponda Ios medios sufi-
cientes para liegar a investigar la paternidad, pero no impone ei que deba 
de permitiria siempre. Buena muestra de el loes que e! Art. 127CC-que 
desarrolla a dicho precepto- impone, ya de entrada, una traba: "EI Juez 
no admitira la demanda si con ella no se presenta un principio de prueba 
de los hechos en que se funde". La investigacidn no se permite, en todo 
caso, sino que puede restringirse (32). Ouiere esto decir, a mi entender , 
que nada obsta a que el legislador, en casos determinados y particular-
mente en retacidn a aquellos en los que existe constancia de ia utilizacion 
de las tecnicas de reproduccidn humana, puede timitar el alcance de las 
acciones de filiacidn sin que una Iey que asi lo hiciera fuese incostitucio-
nai. 

(32) Rivero, Francisco, "La filiacidn" en El nuevo regimen de ta familia. II Madrid 
1982, pag 34, en relacidn al actual Art. 127,1 CC senalaque "... este preceptohace unade-
claracidn de principios masque crear una verdadera accion de inves!igaci6n de patcrnidad 
(maternidad)comoia termmologia a lusoy los precedentesen nuestro Derecho podian ha-
cerpensar". De ahique -comose diceen el texto- pueda, por una parte restringirse (yaque 
asi se ha hccho) el alcance de esa "accion" de investigacion que proclama el Art 39,2 CE; 
y de otra. arbitrarse una nueva (en el sistema del Codigo Civil, no asi en el de la C D C en 
e! que ya se acoge como accidn. Cfr. Art. 4,1 CDC) especialmente adecuada para estos 
nuevos supueslos -como se dice mas adeiante-. 
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Despejada esta primera cuestion, conviene ver en que medida y 
como se puede arbitrar ese limite aes tas acciones. Elloobliga a distinguir 
la posicion del hijo de la de los diversos padres/madres respecto de los 
que pueda predicarse una relacion bioldgica o genetica. Part iendo -en 
todos los casos- de los conceptos y modos de determinacion legal que 
aqui se han senalado en las paginas que anteceden: 

a); Las acciones que puede ejercitar ei hijo: 

Existe una especial sensibilizacion, en la sociedad, respecto al hecho 
de que al hijo -si le interesa- no se le puede negar ei que , cuando tenga 
suficiente juicio, pueda ilegar a tenerconocimiento de sus origenes rea-
les. Es consecuencia del principio de verdad biotogica (33). Pero dicho 
conocimiento entra en conflicto con otros intereses, tambien, dignos de 
proteccion. 

La unica manera de dar entrada al ejercicio de ias acciones de filia-
cion seria -a mi entender- la de creacion de una nueva y particular para 
estecaso, con un alcance, tambien, limitado. Darcab ida a una accion de 
investigacion de ta paternidadlmaternidadpura (34), entendiendo como 
tal aqueila que tuviera sdlo por objeto el llegar a conocer Ios caracteres 
fisicos y psiquicos del padre/madre geneticos, sin mas trascendencia en 
el ambito de la determinacidn de la filiacidn. Es decir, sin que -como 
ahora sucede- la investigacidn sea el medio bien para reclamar la filia-
cion frente ai progenitor genetico, bien para impugnar la que se ostenta 
frente a aquel de los progenitores que no es el padre/madre genetico 
(35). 

(33) Sensibiliz.acion que no debe de llevarse -en mi opinion- al extremode negar !a lici-
tud de las mismas, como io ha hccho la inslruccidn dela Congregacidn para ia Doctrina de 
ta Fe cit. en la que se (lega a afirmar que "La fecundacion artificiat heterdioga lesiona los 
derechosdel hijo (''), lopriva de la relacion filia! con susorigcnespaternos y puede dificul-
tar la maduracion dc su identidad persona! (!?)". Por esa misma ra?.6n !os hijos adoptivos 
serian Iesionados, tambien, en sus derechos. 

En una linea mas realista, !a Ley Sueca sobre Inseminacion artificial fue modificada -
como es conocido- en 1985 para lcvantar e! anonimato de! donante, dando acceso a! hijo 
a conoccr e! contenido de! informe, conservado en e! hOspital, refcrente a! donante (que 
es !o que. realmente, interesa). 

(34) Esta accion independientementc de investigacion de la paternidad/maternidad no 
sc recogc en la legislacion actual En el CC (vid nota 31) no existe como ta! accion sino 
como medio de prueba; en e! Derecho Catalan (Art. 4,1 CDC) sf que sc regula como ac-
cion judicial pero, en ningun caso, desligada dc la de reclamacion o impugnacion. 

Loque aqui se propone -comose dice en el texto- es una accion propia y especial de in-
vestigacion con un contenido especifico. sin que suponga nunca !a imposici6n judicial de 
!a paternidad/maternidad(sa!voen e !casoquescapunta)a!donante de iascelulassexuales 
o embriones. 

(35) El informe del Congreso cit. dedica varias Recomendaciones a este punto 
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De este modo , de regularse esta nueva accidn, bien podria decirse 
que la determinacidn de la filiacion a traves de la declaracion de asuncidn 
que hace le padre , odel hecho del parto (sea o no propioel ovulo) devie-
nen inamovibles: el conocimiento no les afecta, De otra par te , tal inves-
tigacion -asi configurada- tampoco impone la carga de paternidad/ma-
ternidad a aquelios que donaron sus celulas sexuales o embriones para 
ta! finalidad. Lo que esta en tntima relacidn con el ca rac te ranon imoque 
se quiere establecer para los mismos. 

Ni que decir tiene que cuando el medio dc determinacion legal haya 
sido la adopcidn del hijo, al entrar en juego las reglasde esta, la misma 
deviene inalterada sea cual sea el resultado de ia investigacidn (Cfr. Art , 
177,2 actual Art . 180,4°del Proyec todereforma) . Quiza, precisamente, 
esa similitud que guarda con ia adopcidn, aconseja arbitrar esa inamovi-
Iidad de Ia determinacidn de la filiacion de la que aqut se habla. Solo en 
un supuesto, quiza, podria admitirse el ejercicio de las acciones de recla-
macidn/impugnacidn tal como vienen ahora configuradas: cuando se 
tenga la cer tezade que , a pesar de que se practicd la inseminacidn ( n o e s 
probable si se trata de implantacidn de embriones ya fecundados) !a ma-
dre mantuvo relaciones sexuales, en la epoca posibie de la concepcidn, 
con otra persona distinta de su marido o compafiero y pueda saberse 
quien es. EI objeto de la prueba, en este supuesto, debera de dirigirse a 
demostrar -lo que sera relativamente sencillo- que la fecundacidn se pro-
dujo a traves de vias naturales y no artificiales. Y probado, logicamente, 
habra lugar a la imposicion de paternidad de aquel que mantuvo relacio-
nes con la madre; destruyendose la declaracidn de admisidn de! marido 
o vardn (salvo que , en este uitimo caso, !a via escogida hubiera sido la de 
Ia adopcidn). 

b ) . Las acciones quepuedan ejercitar los padres: 

Cabe distinguir -por su distinto objeto- las de reclamacion de las de 
impugnacion. 

En la n" 49 (pag. 157) se dice que "Los donantes de gametos y embriones deberan ser 
adversidos de !a posibilidad de que el o !os hijos nacidosde su doancion deseenampararse 
en !a Constitucion y en las ieyes para intentar recabar !a investigacion de la paternidad". 

En ia n" III (pag. 166) se advierte que "Los hijos nacidos de donantes, tendran dere-
cho, ilegada la mayoria de edad, a conocer las caracteristicas biofisicas de los donantes, 
pero nosu identidad". 

La n" /J2(pag . 166)seha!a que "Debera estabiecerse iegalmente si loshsjosnacidosde 
donantes pueden recurrir al amparo constituciona! y a las leyes para recabar ia investiga-
cion de la paternidad". 

Y !a n" 113 (pag. 166) que "En cuaiquier caso, la investigacion de la palernidad no de-
bera tener consecuencias legaies para los donantes de gametoso embriones". 
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La reciamacion de paternidad/maternidad por parte de Ios qne dona-
ron sus celulas sexuales (semen-dvulos) resulta imposible si -como esa es 
la idea- se parte de la base del absoluto anonimato. Estos donantes solo 
pueden verse expuestos a que se conozca su historial ciinico (condiciones 
fisicas y psiquicas) sin que pueda imponerseles Ia paternidad/materni-
dad , ni puedan eilos reclamarla. Debe radeconf igu ra r seb i en .po r lo t an -
to , el acto de "donacion" para que queden fuera de la relacion paterno-
materno/filial a efectos legales (36). 

Con todo, la reclamacion (unida a la correspondiente impugnacion) 
no se podra negar a la persona, distinta de quien figure legalmente como 
padre , que hubiere tenido relacion con la madre en la misma epoca en 
que esta fue inseminada artificialmente (sea con semen del marido o de 
un tercero). No obstante aqui entrara plenamente en juego lo que se dis-
pone en el Art, 127,2 CC respecto de la necesidad de aportacion de un 
principio de prueba. La mujer cuyo dvulo (madre genetica) fue gestado 
por otra (sea la fecundacion homdloga o heterologa), si esta se hubiera 
negado a cumplir el "contra to" , no debe de estar icgitimada para recla-
mar su maternidad si se mantiene el criterio de que Ia madre es la que 
gesto y dio a luz. Pues solo -como quedd dicho- podra acceder a la mater-
nidad legai a traves de la adopcidn a Ia que no puede obligarse a la mujer 
queges to (Art. 177,2, Segundodel Proyecto de modificacion de laadop-
cidn). 

En cuanto a la impugnacion, de lo que se l levadicho resul taque soio 
merece unespecial t ratamiento laque puedaejercitarse pore l queos ten-
te la condicidn de padre iegal a traves de la declaracion de asuncion de 
su paternidad (no cuando ha existido adopcion). Aquel que presto con-
sentimiento previo y despues asumio, o solo presto su consentimiento 
porque estando casado con !a madre se insemind o se fecundd in vitro el 
dvulo con semen suyo; debera de negarsele legitimacion para ejercitar la 
accion de impugnacion de la filiacidn. Salvo que se de el supuesto mas 
arriba mencionado: que la madre hubiera tenido relaciones sexuales con 
otra persona en la epoca en que fue inseminada artificialmente con se-
men del marido o del donante andnimo (37). 

(36) La Recomertdacion 50 (pag 158) de! injorme dei Congreso cit. es terminante en 
este punto; se dice cn ella t|ue "Los donantes de gametos y embnoncs , en mngtin caso po-
dran reclamar m ser reciamadospara el cumplimientode tas responsabilidades ligadasa su 
paternidad o maternidad". 

(37) Tambicn, a este respeclo, el informe det Congreso cit es tcrminante en su Reco-
mendacidn /0S(pag. 165}: "Debera prohibirse cuatquter accion defi! iaci6n,cuando!ospa-
dres hayan conscntido la realizacion de estas tCcnicas a !a mujer, prcvia, expresamente y 
por escrito. Creo-comose diceen el texto- que debe dedejarse, cn algun caso muy concre-
t o y especiftco, unc ier tomargende flexibilidad. 
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Naturalmente todos estos consentimientos a los que se ha aludido 
hasta ahora, deberan de haberse prestado con entera libertad y conoci-
miento. Esto supone plantearse la posibilidad de que se admita su im-
pugnacion por vicios dcl consentimiento -como ocurre en sede de reco-
nocimiento- (Cfr. Arts . 138 y 141 CC) . 

No creo que sea conveniente el preveer una impugnacidn en base al 
pu ro error (sin mas connotacidn) que haya podido padecer el que prestd 
su consentimiento (38). En cambio, si cabe admitir tal impugnacion 
cuando el error pueda calificarse de doloso: fue enganado acerca de Ia 
operacion a la que se sometia a la mujer, bien por esta, bien por esta en 
conivencia con el equipo medico que la practicb (39); y cuando sufrid 
violencia o intimidacion. Probados el error doioso, la violencia o Ia inti-
midacidn, su trascendencia juridica se podrfa traducir en un doble mo-
mento : una antes del nacimiento -si cesan antes de este- en cuanto a eli-
minar la obligatoriedad de ratificarlo de la que se ha hablado aqui ; y 
o t ro , en uno posterior si despues del nacimiento se ratificd porque per-
sistia el vicio, para dar lugar a la impugnacidn de la paternidad. Deber ia , 
en todo caso, establecerse -si se acoge tal impugnacidn- un plazo de ca-
ductdad razonable para el ejercicio de esta accidn (40). 

4. ASPECTOS SUCESORIOS 

Es posible que pueda disponerse, de manera expresa, quc bien el sc-
men depositado sea utilizado por la viuda o mujer que convivid con e! fa-
Ilecido; bien el embridn formado con el ovulo de la mujer y e! semen del 

(38) Parcce muy importante que pueda hablarse, en cstoscasos, de que e! marido de !a 
madrc o e! varbn sufrib error a! conscntir la realizadon de !a tecnica, sobrc todo si sc parte 
de quc !a inlormacibn previa es un requisito indispcnsable para licvarla a cabo. 

(39) E! dolo-comotal- not ienecabidaen los negociosfamiliarespucsesun viciopropio 
de los negocios dc caracter patrimonia! (Cfr. Art. 1269 y 1270CC). Con todo !a conducta 
de la otra parte o de un tcrceroque induce a erroral otro -el erroi doloso- si puede tenerse 
en consideracion en Ios mismos. Dadas la cspeciales caracteristicas de estas tecnicas y la 
manera probablc cn q u c s c regularan crco -como se dice en cl texto- que elerror puro debe 
proscribirsc, y en cambio admitir cxpresamente y con esta terminologia el error doioso. 

(40) En la Recomcndacidn 101 del Informe del Congreso cit, parecc apuntarsc aigo si-
miiar, pero nose distingue ni se habla, cn !a misma, de una posible impugnaeion por vicio. 
Se sehala que (pag. 164) "E! marido o el varon de una parcja establc, a cuya mujcr se ha 
reali^ado una inscminacibn artificial con semen de donante o una fecundacion in vitro con 
materia! germina! donado, sin que cl haya dadosu eonsentimicnto -o cuando si huhocon-
sentirniento este fue desatendido en sus terminos sustanciales probadamente-, podra re-
nunciar a! hijo nacido, que scra rcgistrado como sin padre". Como se observa cl supuesto 
que secontemplaes diverso (no hay consentimiento) peroapunta laposibiiidad aquf enun-
ciada (fuera desatendido). 
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marido (o vardn) fallecido, sea implantado a esta despues de su muer te . 
Es to provoca, tambien, ciertas modificaciones en el fenomeno sucesorio 
tradicional que deberan ser tomadas en consideracion por el Iegislador 
(41). 

Una primera es ya el mismo hecho de tal disposicidn y el medio don-
d e d e b a c o n t e n e r s e . Tal disposicidn,en miopin ion .esper fec tamente va-
lida y no presenta especiales dificultades de regulacion. La autorizacion 
debera dc constar, siempre, de forma expresa e indubitada. ^Es necesa-
rio que sc contenga en testamento?. Creo que ello no es preciso, no obs-
tante es ineludible el que revista forma documental y que la votuntad se 
haya declarado de manera que no deje lugar a dudas. 

EI nacido (y concebido) despues del fallecimiento del padre -como se 
dijo- no tiene ahora , ni debe tener el mismo tratamiento que el concebi-
d o , pero es posible arbitrar el medio legal para tlegar, en su caso, a atri-
buirte parte del caudal relicto por su padre. 

N o hace falta recurrir a la imaginacidn para resolver la cuestion si la 
solucion se refiere a traves de la via voluntaria (se hace testamento) . 
Puede recomendarse, a quien se encuentre en esta circunstancia, que 
disponga una sustitucion fideicomisaria condicionai nombrando herede-
ra fiduciara a la mujer con la carga de restituir el fideicomisoat hijo cuan-
d o nazca y si nace, o bien -caso de que no Hegue a nacer- a otro pariente 
o persona. Instituciones que en la epoca actual han caido en desuso sir-
ven, no obstante, para resolver problemas hasta ahora no imaginados. 

Por el contrario, ia ausencia de testamento obliga a acudir a la crea-
cion de algun medio posible a traves del que pueda atribuirse, al menos 
en parte, el patrimonio hereditario del padre si se acepta que pucda te-
ner algun derecho de este t ipo. Una solucion posible serfa Ia de preveer 
que , cuando se produce esta circunstancia -muerte sin testamento- el 
caudal hereditario se atribuye a Ios herederos ab intestato a quien corres-
ponda -de acuerdo con el orden sucesorio que establece la ley- pcro gra-
vado con \a.carga legatde que , cn cuanto nazca un posible hijo del faile-
c i d o . d e b e r a d e restituirse ae s t e , al menos ,aque l Iapa r t eque -comolegi-
t ima (42)- le hubiera correspondido en el patrimonio hereditario si hu-

(41) Vid la nota 25 El legislador espahol parece que admite la posibihdad -como se 
dijo- dedisposicion paradespuesde iamucrte, peroprecluye -nodel todojuslificadamente 
en mt opinion- el que puedan atribuirse derechos sucesorios. 

(42) La referencia a la legitima no se hace en suconcepto tecnicosino puramenle cuan-
titativo; es decir, para sehalar el minimo (un tercio, dos tercios, una cuarta) del vaior del 
patrimonio hereditario del padre fallecido que deba de restituirse a sus descendientes 
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biera estado concebido en el momento de la muerte del causante. O, si 
se considera que el hijo debe de recibir una mayor parte, aquella que se 
estime oportuna. 

En todo caso parece evidente que esta carga que se impusiera a los 
herederos intestados no deberia de pesar, indefinidamente, sobre el pa-
trimonio hereditario. Teniendo en cuenta, de una parte el t iempo maxi-
mo que puedan conservarse e! semen y el embridn congelados sin men-
gua de sus cualidades; y el tipo de esterilidad que pueda padecer -en su 
caso- la viuda, debera de establecerse un plazo maximo cn el que la des-
cendencia de esta pueda ostentar ese derecho hereditario respecto del 
pa t r imoniode supad re , pasadoei cual los herederos no deberan restituir 
nada aunque Iiegue a producirse un ulterior nacimiento. 

Para tal restitucion quiza fuera aconsejable que se estableciera una 
opcidn, en favor de los herederos ab intestato, de pago bien en los mis-
mos bienes de la herencia -si persisten en el momento del nacimiento-
bien en metalico, a su eleccion. Esta carga reai encontraria -como puede 
faciimente deducirse- su justificacion en un presuncion de ia voluntad 
del causante que arranca de la propia autorizacidn a ia utilizacion de su 
semen despues de fallecido. De este acto de voluntad se deduce que no 
solo quiso tener descendencia y que llevara suapel l ido, sino que tambien 
participara en su patrimonio. 

Supuesto distinto de este es el de la posible destinacidn "post mor-
tem" de los embriones cuando ambos padres hayan fallecido (la tecnica 
fue homologa), o haya muerto la madre a la que debfa de implantarse. 
Par t iendo de que siempre es necesario que se haya declarado expresa-
mente , en forma documental , que se pueda utilizar tal embribn para ser 
impiantado en otra mujer, conviene distinguir las diferentes situaciones 
que pueden producirse: 

1). Q u e ambos padres hayan fallecido habiendo sido el embridn fe-
cundado con celulas propias. Se puede preveer, por estos, que el em-
bridn pueda ser utilizado para lmplantar ao t r a muje r , e incluso -yodtrfa-
a una concreta siempre que pertenezca -en este ultimo caso- a su cfrculo 
familiar. No se trata aqui de una donacion de embridn sino de un depd-
sito del mismo con una finalidad ya prevista expresamcnte. 

2). Q u e haya fallecido la madre a la que debio implantarse y el em-
bridn fue formado con dvulo propio de ella y semen de su marido o pare-
ja. La mujer puede autorizar al vardn a que lo utilice para obtener su 
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propia descendencia, en Idgica consecuencia a que se admite en el caso 
contrario (cuando el varon ha fallecido). 

3) . Q u e Ia madre falle2ca pero el ovulo fecundado no fuera propio. 
Aqu i , a su vez, pueden darse dos variantes: el semen era propio del ma-
rido o del otro miembro de la pareja; era de donante . Tan to en un caso 
como en otro pienso que la mujer no tiene, aqui, nada que decir ni auto-
rizar, y solo el varon (cuando se utilizd su semen) es el que podra decidir 
acerca del destino de tal embrion; no cuando se trate de un embrion do-
nado. 

^Deben de otorgarsele algun tipo de derechos sucesorios a esta posi-
ble descendencia ulterior?. A mi entender , ad i fe renc iade l o q u e ocurre 
en el caso de Ia inseminacidn e impiantacion post mortem del marido o 
vardn de la pareja en el que cabe -como se dijo- esa posible previsidn Ie-
gal, no creo que pueda mantenerse el mismo criterio de aqui. 

Queda fuera de dudas el supuesto comprendido en el numero 3 en el 
que la formacion del embrion ha sido heterologa. i,Quid de los otros 
dos?. 

En ei primero, dado que se ha producido la muerte de ambos padres , 
por aplicacion de los criterios que se han venido utilizando hasta el mo-
mento , ni hay .concebido ni, irhplantado en mujer diferente, habra una 
relacion que subsista despues de ia muerte con los padres geneticos; a 
contrario de lo que sucede en la inseminacion post mortem o en la im-
plantacion del embridn (la madre sigue existiendo) cuando sdlo el padre 
ha fallecido. Padres legales seran: la madre que gesto y el marido o com-
pariero de esta. No veo posibilidad de otorgarles derechos sucesorios en 
la herencia de los padres geneticos, ni tampoco lo creo conveniente. 
Ello, naturalmente , sin perjuicio de que , mediante la via voluntaria, se 
haya podido preveer -por los padres geneticos- una sustitucion fideico-
misaria en favor de Ia descendencia que pueda tener determinada perso-
na o pareja (a la que se autorizd para la utiltzacion del embridn) . 

Con mayor claridad -por lo expuesto- debc de rcchararse (siempre 
dejando abierta la via de ta disposicidn testamentaria) queen el supuesto 
del numero 2, el hijo del marido (varon) de la madre fallecida que gesto 
otra mujer despues de la muerte de aquetla pueda ostentar derechos he-
reditarios en el patrimonio de Ia misma; pues madre -segun lo que se vie-
ne diciendo- sera aqui la que gestd y no la fallecida (43). No veo posible 

(43) De todos iospossbiescasos mencionados, la Recomendacion /<?2(pag. 165) de! !n-
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que la Iey pueda reconocer tales derechos sobre ei patrimonio de la "ma-
dre genetica difunta" en tanto en cuanto ni siquiera -aunque viviera- en 
ese caso (que es el de la maternidad de sustitucion) hubiera podido atri-
buirsele de maneradi rec ta (y si sblo superpuesta: adopcion) la materni-
dad iegal (madre es la que da a luz). 

Quiza esta conclusion a la que se llega es -objetivamente mirada- in-
justificada ya que , en el caso contrario (fallecimiento dei varon), se ha 
sostenido abiertamente la posibilidad de que el hijo pudiera obtener par-
te del patrimonio hereditario. La unica solucion seria solo la de admitir 
abier tamente -con caracter excepcional y restringido a este supuesto-
esta maternidad de sustitucion cuando la madre genetica a la que debia 
de implantarse el embrion haya fallecido. 

De todas formas, una tal excepcion -no nos enganemos- no deja de 
tener riesgos pues admitiendo una ^no puede decirseque lasdemas son, 
igualmente, dignas de proteccion y no deben proscribirse?. Maxime, si 
analizando detenidamente el tema, ei interes protegido no es exacta-
mente el mismo, En efecto, en la maternidad de gestacion o sustitucion 
en vida de los futuros padres, aunque exista una remuneracion, el inte res 
de los padres csta en la propia descendencia en si misma considerada. 
Por el contrario, en el supuesto de la maternidad de sustitucion porque 
la madre ha muer to , si se admitiera que el hijo asi nacido pudiera tener 
par te del patrimonio de esta ^no se veria mas el interes economico que 
el puramente familiar (tener descendencia)?. 

En realidad, la misma refiexion es extensible a todos aquellos casos 
en los que -al menos inicialmente- el sistema de determinacidn iegai de 
la paternidad / maternidad que aqui se ha delineado no ofrece las t rabas 
que se dan en este supuesto. De ahi que cl legislador, a la vista de Ias cir-
cunstancias, deba de ponderar -a la hora de afrontar ia legislacion positi-
va- todos los interescs en juego t ra tando de ofrecer aquella respuesta 
que mas se acomode a !o que la sociedad ya, ahora, admite (44). 

formedel Congreso cit. solo recoge uno*"Cuandose hayandonadoembrionesde una pare-
ja previamente fallecida -sehala-, !a pareja rcceptora seran los padres legales, y sus hijos 
seran sus herederos (y no de los donantes), sicmpre que la pareja receptora haya dado su 
consentimiento cxpreso y escrito". Me parece, noobstante lo dicho, correcto que en este 
caso se nieguen dcrechos sucesorios. 

(44)Quiza, porestasdificultades-a primera vista insupcrables-e! Informe del Cortgreso 
cit. se haya decidido ciaramentc por recomendar que -sea cual fuere e! caso- es posibie la 
utilizacion post mortem dece lu lasoembriones , pcronodeben reconocerse derechos suce-
sorios a los nacidos. 

N o veo porque -como se dice en el texto- no se pueda arbitrar !a tecnica adecuada para 
hacerlo posible.dada la presumible vo luntadde lode !oscausantes;siempredistinguiendo 
netamente cada uno de los casos. 
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Podrian seguir apuntandose otra serie de problemas que las nuevas 
tecnicas de reproduccidn humana plantean desde la vertiente meramen-
te juridica y que incidcn cn el ambito penal -calificacion como delictuat 
de las conductas- y en el administrativo -Centros medicos, creacion de 
Comisiones. . . etc-. No obstante, estos escapan del objetivo de estos 
apuntes en los que -como se dijo at principio- solo se ha pretendido poner 
por escrito las reflexiones e idcas quc mc ha sugerido el tema a la hora 
de poner al dia conceptos propios del Derecho Civil. 



CONCRECIONES Y PROTECCION 
DE LA LIBERTAD 
RELIGIOSA (*) (**) 

IVANC. IBAN 

Sea cual fuere la opcion ideologica (Bobbio) -o de metodologfa jurf-
dica, como prefieren decir algunos (Hervada) -por la que optemos: sea-
mosiusnatural is tas , positivistas, o n o s movamosen el confuso mundo de 
la "sacratizacion" de los derechos fundamentales, creo que todos com-
prendemos que los problemas practicos cotidianos no pueden ser resuel-
tos acudiendo exdusivamente al inhaprensible mundo de Ios grandes 
conceptos abstractos. EI Derecho es una Ciencia eminentemente practi-
ca; el Derecho puede y debe hablar de libertad, de igualdad y de justicia; 
pe ro , para cumplir con su compromiso de que precisamente esos valores 
sean reales, no se puede detener en esos grandes principios, sino que tie-
ne que proveer a ta materializacion de ios mismos en categorias operati-
vas. 

( : > }Texto de lu conferenccia dictada e! 6 d e mayo de 1987en Palma de Mailorca dentro 
del ciclo " El tractament det fenomen religidsen el Dret espanyoi", organizado por ei Centre 
d'Estudis Teologics de Mullorca y ei Depurtament de Dret Privat de la Universital de les llles 
Balears. 

('") Un tan rapido recorndode! Derechoeciesiasticoespahol c o m o e ! que se rcaliza en 
lassiguientes iineassin duda hace incurrir en simplificacionesque implican ei apartarse de 
las opiniones dc! propio autor Todo Io que se dijo en ia conferencia quc ahora se pubiica 
exigiria dc numerosas matizaciones; nocabe hacerlasahora, p e r o c o m o e n otras sede si las 
he reaiizado a elias me remito. En concreto: 

Encolaboracion con L. PrsetoSanchis he publicado un manualqueconei tituio Leccio-
nesde Derecho Eciesidslico (Madrid, 1985), pretende analizar sinte'ticamenteei s istemade 
Derechoeclesiastico espahol. Para mi postura acerca de ia evolucibn de! modelo en la re-
ciente historia puedc verse mi libro Factor religioso ysociedad civilen Espaha. (Elcarnino 
hacia la tibertad religiosa) (Jerez, 1985); referido a tsempos mas recientes puede verse mi 
Igtesia-Estado en Espaha hoy en "Anuario de Derecho Eclcsiasticodel Estado", II, 1986, 

Cuadernos de ia Facultadde Derecho, 14 (Palma de Mallorca 1986). 
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N o soy filosofo, ni sociologo, ni historiador; de ser algo, seria un ju-
rista, y, precisamente por ello, a la hora de referirme a la libertad religio-
sa, debo de actuar de conformidad a la exigencia metodoldgica a ta que 
acabo de referirme. No se esperen pues abstractas definiciones de tal li-
ber tad, ya que ese no es mi oficio; por ello he propuesto el titulo de mi 
intervencidn se abriera con la palabra "concreciones". Y es que , me pa-
rece que ese es el camino metodoldgico adecuado: el de la concrecion. 

Pero , a mi modo de ver, si no es suficiente con la proclamacion de 
grandes principios, sino q u e e s menes te rque estos se p lasmenenconcre -
ciones que les permitan ser operativos en el engarce sistematico de dere-
chos que conforman un ordenamiento jurfdico, tampoco cabe detenerse 
en ese punto . La concrecion de valores abstractos en derechos concretos 
es en si mismo un avance, pero notoriamente insuficiente. No basta con 
proclamar derechos, sino que es necesario establecer unos mecanismos 
para que tales derechos sean efectivos en la practica. Por ello el titulo de 
mi intervencidn incluye una patabra: "proteccidn". 

pags. 357-381. Para el concepto de libertad religiosa: Contenido de! derecho deiibcrtad re-
itgtosa en ei Derecho espahol en "La Ley". IV, 763, 1983, pags. 1-3; La tibertad retigiosu 
como derecho fundamental en "Amiario de Derechos Humanos". 3, 1984-85, pags, 163-
174 y El corttenido de (a libertad religiosa en "Anuario de Derecho Eclesiastico del Esta-
do", I. 1985. pags. 353-362, Acerca de la propia Ciencia del Derecho Eclesiastico: Derecho 
eclesiustico det Estado en "Tapia", t l l . 16, 1984, pags. 29-31 y Vaioracion de una reccp-
cidn" (La Ciencia eclestasticistica itaiianaen ias revistas candntcas cspahotas) en "Anuario 
de Derecho Eclesiastico del Estado", II, 1986, pags. 89-163. 

Para el concepto de confesion: Grupos confesionales atipicos en et Derecho eclesiastico 
espanol vigenle en Estudiosde Derecho Canonicoy de Derecho Ectesidsticoen homenaje al 
Profesor Maidonado, Madrid, 1983, pags. 271-303. 

Acerca de laensehanza: La liberlad de creacton de eentros docentes en Espanaen "Qua-
dernidi diriltoe politica ecclesiastica", III, 1986, en prensay Unaopinion acercade ta liber-
tad de ensehanza en "Revista Jurfdica de Castilla-La Mancha", I, 1987, cn prensa. 

Sobre laobjecion deconcicncia y tambien sobre asistencia religiosa: Religion y Ejercito 
en estos mismos "Cuadernos de la Facultad de Derecho", 7, 1984, pags, 147-154 y Asisten-
cia religiosa y Fuerzas Armadas en Libertades Pubticasy Fucrzas Armadas, Madrid, 1985, 
pags. 513-554. 

Sobre el sistema matrimonial: Sistemas matrimoniaies, libertad reiigtosay Conslilucidn 
espanola en "Revistade la Facultad de Derechode la Universidad Complutense", I mono-
grafico, 1978. pags. 75-90, Sistemas matrimoniales en "lus Canonicum", XVt l , 34, 1977, 
pags. 213-247; Matrimonio canbmco, divorcioy Constitucidn en "Revista de Derecho Prt-
vado", LXIII, 1979, pags 768-771; Matrimonio civii y matrimonw candnico en ta legisla-
cidnespahola (1870-1978) en "Anuariode DerechoCivil", XXXIII, 1980, pags. 83-175; Et 
matrimonto en ia ConStitucion en "Revista de Derecho Privado", LXIV, 1980, pags. 137-
145; Cuarenta ahos de jurisprudencia en materia de sistemas matrimontales en "La Ley", I, 
8, 1980, pags 1-2; Calificacidn jurisprudenciat det sistema matrimoniat cspaholcn "Arnia-
rio de Derecho Civil", X X X I V , 1981, pags. 259-369; Eitermino "profesarla retigidn catd-
lica" en las Resotuciones de ta Direccidn Ceneral de ios Regisiro y det Notariado en "lus Ca-
nonicum", XX, 40, 1980, pags. 125-147. 
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Asi pues, ya tenemos dos coordenadas dentro de las cuales se movera 
mi intervencidn, Dos coordenadas, en cierto sentido, metodoldgicas. 
Junto a ello, un tercer punto de referencia: el objeto no sera la totalidad 
del ordenamiento , sino aquellas parcelas del mismo relativas a la liber-
tad religiosa o, si se prefiere, y asumiendo una identificacion que un sec-
tor de la doctrina espafiola ha acogido acri t icamente, es decir, identifi-
cando !a libertad religiosa con el Derecho eclesiastico, nuestro objeto 
sera, precisamente, el Derechoeclesiast ico. Paraconc lu i rconla t a r ead e 
precisar el ambito de mi intervencidn habra que seiialar una limitacidn 
cspacio-temporal: merefer i re , demodoexc lus ivo , a lordenamiento jur i-
dico espariol vigente. Pero entremos ya en materia. 

He serialado como la concrecidn es una exigencia en el modo de ac-
tuacidn del jurista; ello, al margen de ser una opcion metodologica para 
lograr una cierta eficacia de la actividad del tedrico del Derecho, es tam-
bien una exigencia de nuestro concreto ordenamientO juridico. 

Situada laConsti tucidn comocusp idede lo rdenamien to espafioi, nos 
encontramos con que esta proclama en su articulo 16 el Derecho funda-
menta! de libertad religiosa. A primera vista es desde ese precepto de 
ddnde cabria arrancar nuestro analisis; sin embargo me parece que tal 
seria un camino contrastante con el propuesto al inicio de mi interven-
cidn. 

El articulo 1 del misnrio texto normativo establece que "Esparia se 
constituye en un Estadosocialy democrat icode Derecho , q u e p r o p u g n a 
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justi-
cia, la igualdad y el pluralismo politico". S inen t ra ren un analisisde tales 
valores que ahora no corresponde hacer, me limitare a sefialar que pien-
so que la referencia a la justicia es innecesaria en tanto que es un corola-
rio de la igualdad y la libertad y, de otra parte, que el pluralismo poiitico 
no es en si mismo un valor sino, masb ien , un instrumento para la conse-
cucidn de la libertad y la igualdad. Asi pues, pienso que libertad e igual-
dad son las dos metas -inalcanzables- que pretende lograr el ordena-
miento; pero la propia Constitucidn es consciente de que con tal procla-
macidn de buenas intenciones poco se logra, y, por ello, para evitar que 
todo quede ene l evanescen temundode la sg randesp roc l amac iones , tra-
ta de concretar acudiendo a una tecnica generalizada en nuestro entorno 
juridico: la configuracidn de un sistema de derechos fundamental.es. 

De este modo me parece que et catalogo de derechos fnndamentales 
que aparecen en los articutos 16 y siguientes de la Constitucidn no son 
nada mas -y, cier tamente, nada menos- que un intento de concrecidn de 

http://fundamental.es
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Ios valores igualdad y libertad. Ciertamente Ios derechos fundamentales 
son tecnicamente otra cosa, por ejemplo: derechos publicos subjetivos, 
exigibles erga omnes, pero desde una perspectiva practica son uno de Ios-
modos de aicanzar la Iibertad y la igualdad. Pero tal planteamiento n o 
nos puede Ilevar a caer en un error nada infrecuente: el de considerar 
q u e en tales derechos se agotan ia Iibertad y la igualdad o , de otro m o d o 
dicho, que ia suma de todos los derechos fundamentales es igual a la li-
bertad y a la igualdad delar t iculo 1-1 de laConst i tuc idn . Insisto: sonsen-
cillamente un modo , pero ni es la unica via ni, desde luego, es suficiente 
con ella. 

Asi las cosas, nos encontramos con que el primer derecho que apare-
ce en este cataiogo es precisamente Ia libertad religiosa. Asi, y desde mi 
personal punto de vista, el derecho fundamental de libertad religiosa no 
seria sino una tecnica para posibilitar Ia consecucidn de la libertad y Ia 
igualdad o , lo que es lo mismo, si existiese plena libertad y plena igual-
dad no seria necesario que el ordenamiento tipificase el derecho funda-
mental de libertad religiosa. Sin duda Ia categoria "iibertad religiosa" es 
mas aprehensible que Ia simple proclamacidn de la Hbertad, pero con 
todo es categoria lo suficientemente abstracta como para que , sumergi-
da en el trafico juridico cotidiano pudiese quedar vacia de contenido; es 
por ello por lo que el legislador, tanto constitucional como ordinario, ha 
t ra tado de concretar aun mas ese derecho fundamental de libertad reli-
giosa, escindiendolo en un conjunto de derechos. Seguidamente me re-
ferire a ese conjunto de derechos en que se proyecta la libertad religiosa, 
t ra tando de exponer muy sinteticamente en que modo son protegidos. 
Pero aun otra vez hay que repetir Ia advertencia: del mismo modo en que 
la suma de todos los derechos fundamentales no agotan la idea de iiber-
t a d y deigualdad, t a m p o c o l a s u m a d e todaslas manifestacionesa lasque 
me voy a referir agotan la libertad reiigiosa. 

A la hora de realizar el subsiguiente catalogo no pretendere ser ex-
haustivo -razones de t iempo me lo impiden- sino que mi pretensidn no 
sera otra que ei referirme a algunas de las mas significati vas concreciones 
de la libertad religiosa en nuestro ordenamiento; todas ellas aparecen 
entrelazadas en la practica, algunas son derechos claramente tipificados, 
otras tecnicas imputadoras , algunos principios inspiradores, y todo ello 
conformara una especie de pintura impresionista, cuya coordinacidn y 
sistematizacidn no dependera de !a actividad cientifica, sino de su ade-
cuacion a los principios de libertad e igualdad. Vayamos a este telegrafi-
co catalogo. 

Los sujetos de la libertad religiosa: Dos tipos de sujetos encontra-
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mos: de una parte el individuo, que mas que creacidn del ordenamiento 
es dato previo al mismo; pero , junto al individuo, encontramos un con-
cepto creado por el ordenamiento -tomado de la sociologia ( Jemolo) , 
pero reelaborado por ei Derecho-: confesion religiosa. 

Ei concepto de confesion aparece ya en la Constitucion, pero el orde-
namiento lo define a lo largo de una pluralidad de normas de todo rango. 
N o es este el momento de precisar con exactitud esa categorfa; es Iabor 
que he tratado de realizar en otra sede, pero en todo caso me parece que 
nuestro legislador ordinario ha realizado una tarea en ese campo, cuan-
do menos , poco favorecedora de la igualdad; dicho de un modo claro: 
nuest ro legislador ha creado una pluraltdad de categorias de confesion, 
cada una de ellas con derechos diversos, que pueden ser consideradas 
como discriminatorias. En concreto estos serian, en mi opinion, iosdis-
tintos tipos de confesiones: Iglesia catdtica, confesiones con convenio 
con el Es tado, confesiones sin convenio, confesiones inscritas y confesio-
nes no inscritas; ademas, y fuera ya de la categorfa de confesiones, ha-
brfa que referirse a los grupos religiosos que no son confesiones. 

Et hecho de acceder a la categoria de confesion imptica la concesion 
de ciertos derechos, atgunos de los cuales seran objeto de nuestra aten-
cion mas adelante; por et momento me limitare a serialar dos: en primer 
Iugar que mediante su inscripcidn obtendria personalidad jurfdica -carta 
d e naturaleza para actuar en el trafico juridico- y, en segundo termino, 
la concesion por parte del ordenamiento de , si se me permite la expre-
sion, una especie de copyright de su nombre y simbolos, como parece 
apuntar el art icu!o6-l de la Ley Organica de Libertad Religiosa, y pare-
ce confirmar alguna sentencia denegatoria de la inscripcion de algun gru-
po religioso. 

Libertad de culto: Probablemente se trate de la mas especificamente 
religiosa de las Iibertades, y comprenderfa tanto el derecho de realizar 
las ceremonias y actos liturgicos de la propia religion, como el de no ser 
obltgado a realizar alguno. Aunque ent iendo que se trata de una mani-
festacidn, de entre ias vartas, de la libertad religiosa, la Constitucion la 
tipifica de un modo separado. 

En la practica se han planteado algunos problemas relativos tan to a 
la vertiente positiva como negativa de este derecho, e incluso han existi-
d o pronunciamientos al respecto de Ios Tribunales ordinarios asi como 
del Constitucional. Desde lapretension de a lgun t r aba j ado rdenoacud i r 
a su centro de trabajo determinados dias so pretexto de no permitirselo 
su religidn, hasta denuncias de ta obligatoriedad de hecho de asisttr a de-
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terminadas ceremonias catdlicas en centros penitenciarios, o estableci-
mientos militares, no han sido situaciones insolitas. Extraordinariamen-
te mas facil de garantizar su aspecto negativo -no obligacion de asistir a 
un determinado acto de culto-, en el plano legtslativo parece suficiente 
con lo realizado, pero aun parecen subsistir algunas "exigencias factt-
cas". Por !o que se refiere al aspecto positivo, me parece claro que se de-
ben establecerl imites muy precisos, pucsun reconoc imien toensugrado 
maximo de este derecho supondria , Iisa y Ilanamente, Ia paralizacion de 
la vida nacionai. 

Libertad de enserianza en la religion: Ent iendo por tal no la libertad 
de proselitismo, ni Ia de enserianza de la retigion como una disciplina 
academica, sino la posibilidad de fundacion de un ccntro docente con 
una concreta inspiracion tdeoldgica. Toda esta tematica es reconducible 
a l concep tode "caracter p rop ic"empIeadopor la L . O . D . E . , o a l m a s e x -
presivo de "ideario" utitizado por el derogado Estatuto de Centros, que 
comprendera las orientaciones religiosas o de cualquier otra naturaleza. 

Reconocida Ia libertad de creacidn de centros docentes en ia Consti-
tucidn, en un puro analisis exegetico de tal precepto y del alud de dispo-
siciones normativas que lo desarrotlan, ysmgularmente de Ia L . O . D . E . , 
deber iamos iiegar a la conclusion que !a libertad de enserianza es una te-
matica ajena a !a iibertad reiigiosa; sin embargo, los hechos, con pertinaz 
vehemencia, se ocupan de desbaratar tan aseptico analisis. El gran pro-
blema hoy religidn-Estado, o , si ustedes !o prefieren, Igiesia catdlica-
P .S .O .E . , es exactamente ese. 

Dare mi opinion al respecto de un modo impreciso a fuer de lineal. 
Refiriendome a la enserianza no universitaria, hay tres modelos de cen-
tros docentes: Ios piiblicos, los privados en sentido estrfcto y los concer-
tados. En los primeros no se ptanteara probtema alguno ya que carecen 
d e "caracter propio" , y pretenderian esa iiusion que es la enserianza 
ideologicamente neutral , si bien es cierto que en ta practica concluiran 
por tcner el " idear io" propio de la ideologfa dominante en ta sociedad. 
Por lo que se refiere a Ios segundos, tampoco se plantearia problema de 
especia! relevancia: tienen el " idear io" que establezca el fundador sin 
otros Ilmites que el razonable del respecto a !a Constitucion; soto un co-
mentario: a! no recibir ningunasubvencion estatal, quedaran reservados 
para aquellos estratos economicos de Ia poblacion mas elevados, que se-
ran los capaces de pagar las presumiblemente elevadas tasas de matricu-
la. EI gran problema se plantea en los centros concertados. 

Cuando un centro privado recibe fondos pubiicos viene obligado a 
constitutir un conjunto de organos de gobierno del mismo con una deter-
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minada estructura prevista en el ordenamiento , singularmente el Conse-
j o escolar. Aunque formalmente no es competencia del Consejo el fijar 
el "caracter propio" , comoquie ra que su intervencion esdecisiva para la 
contratacion del profesorado y la designacion del director del cent ro , se 
comprendera que por esa via indirecta concluira por fijar de hecho el 
ideario. De sus miembros unicamente un quinto es designado por el titu-
lar del centro y el resto es elegido por los profesores, padres , a lumnos y 
personal administrativo, que bien pueden tener una opcion ideologica -
retigiosa en nuestro caso- distinta a la del titular, y de esa manera con-
cluir por imponer su propio "ideario". 

Ensenanza de la religion: Tras su apariencia de precision, el articulo 
27-3 de la Constitucion deja las cosas muy poco claras: "Los poderes pii-
blicos garantizan el dcrecho que asiste a los p a d r e s p a r a q u e sus hijos re-
ciban ia formacion religiosa y morai que este de acuerdo con sus propias 
convicciones". No creo que nadie este en desacuerdo con ese manda to 
constitucional directamente, pero en cuanto se trata de llevarlo a la prac-
tica las cosas se complican. <^Son las propias religiones las que se deben 
ocupar de esa Iabor en su integridad?, ^debe realizarse esa tarea en los 
centros escolares y dentro del horar ioescolar? , ^a p a r t i r d e q u e e d a d co-
rresponde elegir al hijo? Son numerosas Ias normas que se refieren a la 
cuestion, y no son infrecuentes los incumptimientos de las mismas; sin 
embargo , no me referire a ello, sino que me limitare a dar un dato en la 
esperanza de que sirva de aviso de navegantes -o, mejor, de gobernan-
tes-: en un pats con una sociedad mucho mas sensibilizada en materia de 
libertades que la nuestra, y con una vida politica menos mortecina, y con 
problemas en materia de libertad religiosa no muy diversos a los nues-
t ros , precisamente esa cuestion ha provocado hace algo mas de un ario 
un gran escandalo parlamentario, y han sido necesarios acuerdos y leyes 
para arreglarto. Ciertamente Esparia no es Italia, pero ni la politica de 
fait accompli, ni la invocacidn dc priviiegios, aunque sea*i concordados, 
parece el mejor camino para resolver un problema que afecta a lo mas 
importante dc una sociedad: el proceso de formacidn de la conciencia de 
un nirio o de un adolescente. 

Proselit ismo: Reconocido ese derecho de modo especiffco tanto para 
la Iglesia catolica en particular, como para las restantes confesiones cn 
general , no parece s e r en nuestro ordenamientoo t ra cosaque una mani-
festacidn del derecho de libertad de expresidn reconocido constitucio-
nalmente , y por lo tanto con las mismas tecnicas de proteccion. Sus dife-
rencias con Ia libertad de enserianza pueden parecer formalmente de ma-
tfz, pero creo que son radicales; el destinatario de la enseftanza retigiosa 
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compar te ya ese credo religioso, mientras que el destinatario de una ac-
tividad proselitista pretende ser captado para el. 

Objecion de conciencia: Me parece que se trata de uno de los casos 
mas claros en que se crea un derecho subjetivo como tecntca de protec-
cion de otro derecho. El derecho de objecion de conciencia no es otra 
cosa que una tecnica de proteccidn de la Iibertad de conciencia y, por lo 
tanto , tambien de la libertad religiosa. 

La delimitacion de la categoria objecidn de conciencia con respecto 
a otras figuras similares resutta mas sencilla de realizar en el plano tedri-
co que en la realidad social. Reconocida en la Constitucion exclusiva-
mente para et servicio militar obligatorio, en la practica tiende a confun-
dirse con la desobediencia civil. Et objetor antepone su conciencia al 
mandato normativo y si son contradictorios obedece a la primera, asu-
miendo el posible castigo que Iteve aparejado el incumptimiento de Ia 
norma. Et objetor tipo ttende a ser individualtsta. La posicidn del deso-
bediente es bien distinta: el objetivo de su desobediencia no es preservar 
su conciencia, sino el emplear tal procedimiento como via de presion 
para que ta no rmaque considerainjusta seamodificada, por l oquee l de-
sobediente tiende a constituirse en grupo como via para Iograr que la efi-
cacia de su propuesta sea mayor. Refiriendome por el momento exclusi-
vamente al servicio militar, me parece que en Espana los fenomenos que 
se plantean son mas bien reconducibles al ambito de !a desobediencia 
civil, y tendiendo mas a oponerse at armamentismo, a la propia existen-
ciadel ejerci to,etc. , q u c a I d a t o concretodel serviciomilitarobligatorio. 

Para concluir con la objecidn de conciencia al servicio militar, basta-
ra con dectr que el grave problema planteado es la fijacidn de una presta-
cidn social sustitutoria queseaequ ipa rab le , porsu dificultad y duracidn, 
al servicio militar. 

Aunque la Constitucion solo recoja la objectdn de conciencia a! ser-
vicio militar, en pura teorfa cabe objecidn de conciencia a cualquier 
mandato normativo: desde el pago de impuestos, a formar parte de una 
mesa electoral; sin embargo, dos son los supuestos que parecen preocu-
parespecia lmentea laopinion publica: abor toy transfustonesdesangre. 

Aunque la normativa reguladora de Ia practica de! abor to voluntario 
en nuestro pafs no regula la objecidn de conciencia a ia practica de! mis-
mo, escuestidn q u e s e hasusci tadoen lacalley a l aquee lTr ibuna iCons -
tttucional se ha referido en estos terminos: "Por !o que se refiere a la ob-
jecidn de conciencia [a la practica de un abor to] , que existe y puede ser 
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ejercida con independencia de que se haya dictado o no tal regulacion. 
La objeci6n de conciencia forma parte del contenido del derecho funda-
mental a la libertad ideologica y reiigiosa reconocido en el articulo 16,1 
de la Constitucion y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasio-
nes, la Constituctdn es directamente aplicable, especialmente en materia 
de derechos fundamentates" (S. l l -IV-1985). La regulacion, que evi-
den temente debera producirse, de este t ipode objecion debera tener es-
pecial cuidado en algunos extremos que ya han creado problemas en 
otros paises, en concreto; 1", Ia posibilidad de que algunos medicos se 
nieguen a practicar abortos en centros hospitalarios pubticos declaran-
dose objetores, pero , sin embargo, simultaneamente practiquen abortos 
en centros privados; 2°, establecer ei limite de hasta donde puede Hegar 
la objecidn; que un medico puede declararse objetor es claro, pero 
^debe llegar ese derecho al personal sanitario auxiliar, al administrativo, 
o al de limpieza y cocinas de un centro sanitario? 

Por liltimo me referire a un supuesto nada frecuente pero , stn duda , 
grave y espectacular: la oposicion de alguna confesion religiosa a que se 
realicen transfusiones de sangre a sus componentes . Estamos aquf en el 
caso tipico de colision de dos valores fundamentales; la vida y la libertad 
de conciencia. El supuesto resulta extraordinariamente diffcil de resol-
ver en la practica; en mi opinion personal, en el caso de que el paciente 
sea mayor de edad y se oponga a esa transfusion, debe atenderse tat de-
seo; en el caso de un menor, si es que los padres se oponen, creo que el 
Juez, al amparo del articulo 158-3 del Codigo Civil, podra ordenar ta 
transfusion. 

Asistencia religiosa: Como tantas veces ocurre , con la asistencia reii-
giosa nos encontramos ante una de esas figuras cuyos origenes poco tie-
nen que ver con las justificaciones de presente de las mismas. Con sus 
orfgenes en epocas de fuerte confesionalidad, hoy se trata de defender 
en base a tafuncion promocional que a los poderespubl icoscorresponde 
en un Estado social y democratico de derecho. 

Podemos entender por derecho a la asistencia religiosa aquel del que 
es titular todo individuo, con especfales dificultades paracumpli r con sus 
obl igacionesre l ig iosas .paraqueel Estadofacilite Iosinstrumentos nece-
sarios para cumplir con tales obligaciones. 

Con caracter general suele entenderse que existen esos supuestos de 
sujecion especiat, que obtigan a que el Estado colabore en la prestacion 
de la asistencia retigiosa, en los siguientes casos: Fuerzas Armadas , esta-
blecimientos hospitalarios y centros penitenciarios; por razones de una 



78 I V A N C. IBAN 

arcaica legislacion encontramos tambien materializaciones en el ambtto 
de los centros de beneficencia. 

El ordenamiento espanol establece un entramado muy complejo de 
asistencia religiosa catotica, que se extiende no solo a los supuestos men-
cionados, sino que tambien se encuentra en centros docentes , determi-
nadas entidades locales, e tc . , y por Io que se refiere a otras confesiones 
religiosas existe poco mas que la previsidn legal, sin ningun contenido es-
pecifico. 

Sin poder exponer el sistema vigente con detalle, porobvias razones 
de t icmpo, me limitare a apuntar algunas criticas personales al mismo: 
l a , me parece que el sistema tiende a concebirse mas como un derecho 
de la confesidn rel igiosaaestar p re sen teenesosambien te s .que comoun 
derecho del individuo a cumplir con sus obligaciones religiosas; 2", como 
corolario de lo anterior , ent iendo que pueda ser justificable, al menos en 
aigunos casos, que el individuo tenga ayuda dei Estado para cumplir con 
sus obltgaciones religiosas, pero me parece extraordinariamente discuti-
ble que sea adecuado al pr incipiode igualdad, e incluso de Iibertad, que 
Ias confesiones -singularmente la Iglesia catolica- puedan utilizar esa es-
tructura asistencial para realtzar una labor de proselitismo; 3", por tilti-
m o , me parece extraordinariamente discutible que se de el supuesto de 
sujecion especial en numerosos casos que son tenidos por tales: piense-
se, por ejemplo, en el militar profesional que en tiempos de paz desarro-
Ilasu actividad profesionalen unaoficina miittar s i tuadaen unagranciu-
dad, y con un horario y una libertad de desplazamiento muy similar a la 
de cualquier funcionario civil, o trabajador por cuenta ajena. 

Financiacion de las confesiones: Otra figura mas que es dificiimente 
comprensible, d e n o a t e n d e r asusor igeneshis tdr icos t tpicamcnteconfe-
sionales, jurisdiccionalistas, etc. , pero que ahora pretende ser justifica-
da en base a la tan socorrida funcidn promocional del Estado. 

La opinidn pubtica tiende a reducir este problema a la recepcidn de 
algunos miles de millones por parte de la Iglesia catolica a traves de Ios 
Presupuestos Generales , en cumplimiento de una previsidn transitoria 
de origen concordatario, que se mantiene en vigor como consecuencia 
del incumplimiento estatal del compromiso de fijar otro sistema de fi-
nanciacion. Me parece, sin embargo, que esa es la menor parcela de la 
financiacion real. 

Si quisieramos cuantificar la total percepcion pecuniaria de la Iglesta 
catolica en nuestro pais -poco hay por lo que se refiere a otras confesio-
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nes- , deber iamos incluir otras partidas sin duda mas cuantiosas: las nu-
merosas exenciones y bonificaciones fiscates de tas que es beneficiaria la 
Iglesia; el coste real de la estructura de asistencia religiosa: iocales, suel-
dos , e tc . ; Ios emolumentos que recibe el profesorado de religion con car-
go a los Presupuestos Generales; las prestaciones dc seguridad social que 
reciben todos los sacerdotes y religiosos catdlicos -recientemente am-
piiado a Ios ministros de cutto adventistas (0 .2TII-1987)- ; etc. 

En este punto tat vezconvenga referirse al mal Hamado "impuesto re-
ligioso", aunquc sdio sea porque el conjunto de informaciones que pare-
cen Ilegar a conocimiento del gran publico p o r v i a d e la p rensanoson ab-
solutamente precisas. Un Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado espa-
riol preveia que para sustituir el actual sistema de financiacion directa en 
el p iazode tres arios desde la firma de dicho acuerdo (1979), se entrega-
ria a la Igtesia catdlica un porcentaje det rendimiento de un impuesto 
personal de aqueiios contribuyentes que asi losolicitasen. En sede polf-
tica, y por respetar el principio de igualdad, hay la intencion de ampliar 
dicha posibitidad para todas tas confcsiones. Aun a pesar de haberse su-
perado el plazo inicialmente previsto en mas de un trienio, el sistema no 
se ha pues tocn marcha. Desde mi p u n t o d e vista las razonesde ello pue-
den ser las siguientes: de una parte la complejidad tecnica de la gestidn 
de tates cantidades; de otra ei escaso interes de la Iglesia catdiica por 
aplicar un s i s temaquc , probablemente , hariadisminuir susingresos; por 
lo quc se refiere a lasrestantesconfesionesy comoconsecuencia d c s u e s -
caso numero de adeptos, la cantidad que recibirian seria tan reducida 
que no compensaria la perdida de independencia que supone recibir fon-
dos estatales, 

Acceso a los medios publicos de comunicacion: La normativa ai res-
pecto es muy poco precisa, y consiste en ia practica en que el Consejo de 
Administracion de R .T .V.E . tiene que asignar periddicamente un cierto 
t iempo de los programas a los grupos socialmente significativos, en t re 
los cuaies deben contarse las confesiones religiosas. Eso ticne como re-
flejo la actual programacion reiigiosa de taies medios que es conocida 
por aquellos ciudadanos que sean teievidentes. 

Conectada directamente con esta cucstidn, nos encontramos con ia 
prohibicion de que haya espacios publicitarios pagados con contenido 
religioso. Tal norma fue invocada para prohibir una camparia publicita-
ria mediante la cual la Igiesia catdlica queria recabar fondos. Seriaiare, 
solamente , que tal tipo de disposicidn es dificilmente justificablc en 
nuestro actuai sistema neo-Iiberal. 
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Ministros de culto: La fijaci6n de un status jurfdico peculiar para los 
ministros de culto ha sido una tradicion en los paises confesionales. En 
e! actua! sistema espariol quedan algunos residuos; por simple via de 
ejemplo citare !os stguientes: Ia exencion del servicio militar a los obis-
pos catolicos, la sustitucion de! servicio militar por tres arios de perma-
nencia en territorio de misiones de clerigos catolicos, una especial pro-
teccion penal de losmin i s t rosdecu l tocuandoes tan desarrol landosu mi-
nisterio, la aludida concesion de los beneficios de la Seguridad Social a 
algunos ministros, etc. 

Sistema matrimonial: Tambien perviven en este campo algunos resi-
duos de un sistema confesional superado. Tema de extraordinaria com-
plejidad por la impericia de! legislador, y que h a d a d o lugar n o s o l o a mi-
!es de paginas destinadas a la interpretacidn doctrinal, sino tambien a nu-
merosas intervenciones de los tribunales de justicia y del Tribunal Cons-
titucional. Podriamos sintetizar, de un modo excesivamente Iineal, dt-
ciendo que el matrimonio canonico sigue teniendo efectos constitutivoss 
en el Derecho espariol, y que las declaraciones canonicas de nutidad, 
bajo ciertas condiciones, son eficaces en nuestro Derecho, 

* ^ if. 

Tras este precipitado recorrido por nuestro sistema de Derecho ecle-
siastico, sin duda les asaltaran numerosos desacuerdos con mis posicio-
nes, y tal vez tambien algunas preguntas; de modo anticipado tratare de 
responder a tres hipotettcas objeciones: 

1", Mi exposicidn nohas idos ts temat ica . En efecto, del iberadamente 
he presentado un collage inconexo, porque es obligacion de la doctrina 
cientifica introducir sistematica allf donde falta, pero tambien es menes-
ter que su actividad sea descrtptiva de la realidad del ordenamiento y, en 
este punto, el ordenamtento es cadtico. 

2% Faltan otras muchas concreciones de la tibertad religiosa. Sin 
duda. Ya dije que pretendia realizar un catalogo puramente indicativo, 
pero es que , ademas, cuales son !as manifestaciones de !a libertad reli-
giosa es algo que dependera de Ia opcion ideologica personal. 

3 a , Algunos ejempios dados no son reconducibles a la libertad reli-
giosa. Completamente de acuerdo, pero eso seria, aun otra vez, entrar 
en e! subjetivismo d e !a propia ideologia. El legislador espahol ha consi-
derado que todo eso forma parte de !a libertad religiosa, yo creo que no 
es asi, pero debe atenerme a lo que dice el ordenamiento . 
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Una ultima pregunta: ^cual es e! gozne en torno a! que pretende girar 
el sistema de Derecho eclesiastico espahol?. Creo que uno muy concre-
to , el establecido en el articulo 14de ta Constitucion: "Losespariolesson 
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por 
razdn de .... religidn"; lo un icoque ocurre es que el ordenamiento , en !a 
practica, no respeta esa idea, como muy bien intuia el constituyente 
cuando hacia decir el articulo 16-2 de la Constitucion: "Nadie podra ser 
obligado a declarar sobre su. . . religidn". 



NOTAS SOBRE LA SOLIDARIDAD 
PASIVA Y EL PRINCIPIO DE 
A UDIENCIA 

EDUARDO RIBES TERRADO 

SUMARtO: I. introduccion. II. Interpretacidn del arltcuto 1.141, parrafo segundo, delCd-
digo civit: a) Antecedentes histbricos y legislativos del precepto. b) Conclusiones. III. Bre-
ves constderaciones en torno a la rectamacidn judicial de la deuda: a) Exigencia del litisco-
sorciopasivo necesario. b) La llamada engarantfa, c) La intervecion voluntaria. d) Lacosa 
juzgada. IV. Consideracionesgeneralesprevias: a) La presunta indefension de! deudor so-
l idarionodemandado. V. Razonesenfavordeianoindefenstdndeldettdorsotidarionode-
mandado: a) EI artfculo 1.148 y las excepciones oponibles por e! deudor demandado. b) 
Ausencia de excepciones que puden ser opuestas por ei deudor demandado. 

I. INTRODUCCION 

' C o m o resulta sabido, la solidaridad pasiva es una estructura pcnsada 
y creada en interes del acreedor. Asistiendole como razdn de ser, la pro-
teccidn de los intereses de dicho acreedor en la prestacidn, de suerte que 
pueda reclamarla indistintamente de cualquiera de los varios obligados. 
N o se olvide, ademas, que el patrimonio de todos los deudores que par-
ticipan en la obligacion se encuentra comprometido en el cumpiimiento 
de esta (arg. ex. art. 1.911 C. civil). 

EI interes practico de este tipo de solidaridad se enmarca en el hecho 
o circunstancia de la extension del ambito de la responsabilidad, por una 
sola relacion obligatoria, ai patrimonio de todos los deudores . EIIo im-
piica un aumento de la seguridad de qtie la deuda sera satisfecha y, ade-
mas , Ia mayor certeza de que lo sera en t iempo opor tuno con la conside-
racion, por o t ro lado, de que el acreedor podra elegir a aquel de los deu-

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 14 (Palma de Mallorca 1986). 
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dores que le confiera unas mayores garantias de cumplimiento (1). 

En consecuencia, el bien jund ico protegido por la solidaridad de 
deudores radica, principalmente, por un lado, en la posibilidad que tiene 
el acreedor de dirigirse contra e! deudor que el prefiera y exigirle la tota-
lidad de laprestacion debida (arg. ex. art. 1.137 C. civil) y por otro lado, 
y como consecuencia directa de esta, la total cobertura del riesgo de in-
solvencia de cualquiera de losdeudores solidarios (arg. ex. art. 1.144C. 
civil) (2). 

Dent ro de ese contexto que nuestro Codigo civit dedica a la regula-
cion de las obligaciones solidarias se halla ubicado un articuto de gran 
importancia (3), por las consecuencias que de el se derivan y, que ade-
mas, plantea serios proWemas en cuanto a los posibies sentidos de su in-
terpretacion. Nosreferimos al articulo 1,141, parrafosegundo, ene lcua l 
se dispone que "las acciones ejercitadas contra cuatquiera de los deudo-
res solidarios perjudicaran a todos estos". 

De la interpretacidn literal de este precepto es perfectamente posible 
sostener que Ias acciones judiciales que et acreedor ejercite contra uno 
cualquiera de los deudores solidarios perjudican directamente al resto 
de los codeudores del demandado (4). Tal perjuicio podria, inctuso, en-
tenderse directarnente referido a Ia ejecucion de la sentencia de conde-
na. Es obvio que el acreedor que se dirija contra un deudor solidario, re-
clamandoie judicialmente el cumplimiento de la obligacion, y habiendo 
obtenido sentencia de condena, puede dirigirse contra el patrimonio de 
ese mismo deudor demandado y condenado soiicitando el despacho de 
la ejecurion. EIIo no supone ninguna especialidad ni caracteristica pro-

(1) Este aumentodc !a seguridad cn e! cumplimicnto de iasobligacionesha determina-
do que algunos codigos, no asi el nucstro, hayan optado por sancionar la solidaridad pasiva 
como regla generalde la obligacibn con pluralidad dedeudores . Asi ,entre otros .e lCbdigo 
italiano de 1.942. 

(2) Diez Picazo, opina quc "con !a soiidaridad pasiva lo que se trata de conseguir f unda-
mentalmente es un refuerzo de la posicion del acreedor. La solidaridad pasiva cumple, de 
esta manera, esencialmente una funcion degarantia. Segarantiza al acreedor en la medida 
en que todos los deudores asumen la total responsabilidad del cumplimtento del deber de 
cada unode eilos. Cuandose hablade unasolidaridad de deudores se esta aludiendo en ri-
gor a una responsabilidad solidaria". En "Fundamentos de Derechocivil patrimonial", I, 
Tecnos. Madrid 1.979. pag. 420, 

(3) Oue guarda relacibn con la reguiacibn que de la solidahdad pasiva rcaliza el Cbdigo. 
(4) Como es sabido, el especial regimen juridicoque impone la soiidaridad a aqueilos 

que la pactaron {refiriendonos a !a pasiva), implicael deberdesoportar Ia consecuencia de 
que, !o actuado (en sentido general) contra uno de los deudores perjudica, necesariamen-
te, al resto de codeudores solidarios. 
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pia del regimen de Ias obligaciones solidarias, puesto que se aplicarian 
las reglas generales. 

Lo que si supondrfa ya una "especial" consecuencia del regimen de 
la solidaridad pasiva, seria la posibilidad de que mediante la sentenciade 
condena dictada contra uno de los deudorcs solidarios, el acreedor pu-
diera dirigirse contra ei patrimonio de cualquiera de los codeudores del 
condenado que no litigaron en el proceso declarativo inicial y solicitar 
contra elios el despacho de la correspondiente ejecucidn. 

Interpretando, pues, en ese sentido el parrafo segundo del artfculo 
1.141 del Cddigocivil , cabria entender que , en sede de solidaridad pasi-
va, es posible solicitar, en virtud de una sentencia firme de condena, el 
despacho de Ia ejecucidn contra uno cualquiera de Ios deudores que no 
litigaron en el proceso declarativo, mediante el cual se obtuvo esa sen-
tencia de condena. 

Serfa, por tanto , consecuencia de esta posible interpretacidn del pre-
cepto comentado , el que se despache ejecucion contra un deudor que ni 
ha estado presente en el proceso (declarativo ordinario) ni, consecuente-
mente, ha tenido posibilidad alguna de defensa. 

N o obstante lo expuesto, conviene senalar que el resultado alcanza-
do con esta interpretacidn puede suponer, "prima facie", una vulnera-
cidn de los principios consagrados en Ia Constitucion de 1.978. En efec-
to , el art icu!o24, parrafo primero, de lmenc ionadocuerpo legal estable-
ce que "todas las personas tienen derecho a obtener Ia tutela efectiva de 
Ios jueces y tribunates en el ejercicio de sus derechos e intereses tegiti-
mos, sin que , en ningtin caso, pueda producirse indefensidn". 

En c! transcrito articulo de la Constitucion se consagra, fundamen-
talmente, el Ilamado principio de audiencia. En una primera aprecia-
cion, tal principio supone una manifiesta relacidn con el interes procesal 
en ia medida en que todos los in te resadosene l j u i c iohande ser Ilamados 
al mismo. De tal modo que este principioesta int imamente unido al inte-
res, y este a su vez, a la indefensidn, puesto que lo que se pretende evitar 
es la indefensidn de la parte que debid estar presente en et proceso, pre-
cisamente para oponer y defender su interes. 

Asi pues, nos encontramos, por un Iado, con et artfculo 1.141, apar-
tado segundo, del Cddigocivil que , de acuerdocon la interpretacidn su-
gerida, permite entender que el acreedor esta facultado para dirigirse 
contra et deudor de su eleccidn y que lo accionado contra este perjudica 
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directamente a los demas deudores . De tal manera que , serfa razonable 
en tenderqueeseper ju ic io inc luye laposibi l idad,por parte de lacreedor , 
de solicitar (y obtener) el despacho de la ejecucidn contra uno de los deu-
dores solidarios no Httgantes en el declarativo correspondiente. Y por 
o t ro , nos encontramos con el artfculo 24, apar tado pr imero, de Ia Cons-
titucidn, el cual eleva a rango constitucional el l lamado principio de au-
diencia que , entendido en sus justos terminos, equivale a decir que en 
materia procesai no puede admitirse un supuesto en el cual a una perso-
na se le niegue la tutela "efectiva" de los jueces y tribunales. Es decir, 
este pTecepto nos esta diciendo, mas claramente, que nadie puede ser 
condenado (y mucho menos ejecutado) sin ser previamente ofdo, dado 
que ello supondria Ia mas absoluta de las indefensiones. 

Este planteamiento nos conduce inevitablemente a una colisidn en-
tre losdos preceptosci tados, lo que aconsejara, si es que se quiere respe-
tar el principio de audiencia y no producir indefensidn, en los terminos 
vistos, a cualquiera de Ios deudores soiidarios, abandonar el sentido de 
la interpretacidn propuesta. 

En tendemos , con todo, que esta contradiccion es puramente formal, 
y que es posible mantener la interpretacidn apuntada del artfculo 1.141 
sin que ello provoque la indefension de cualquiera de los obligados. Para 
ello debera , en primer lugar, procederse a la interpretacion del propio 
articulo 1.141,2 con la finalidad de averiguar si la interpretacidn sugerida 
puede efectivamente subsumirse en el marco de este precepto. Y en se-
gundo lugar, analizar Ias razones en favor de la no indefensidn del deu-
dor solidario no demandado y ejecutado. 

//. INTERPRETACION DEL ARTICULO 1.141,2 DEL 
CODIGO CTVIL 

Lo primero que se advierte de la Iectura de este precepto es la impo-
sicidn de una extension de efectos al colectivo de deudores solidarios, de 
tal manera que , cualquier actuacidn del acreedor dirigida contra uno de 
los deudores tiene los mismos efectos que si Ia hubiera dirigido contra 
cada uno de ellos. Consecuentemente , lo actuado frente a uno alcanza a 
todos ellos. 

Cabe preguntarse, ahora: ^Cuando el articulo habla de que las accio-
nes ejercitadas.. . perjudicaran a todos, a q u e t i pode acciones se esta re-
firiendo?.. . Evidentemente alude a las acciones extrajudiciales. Ndtese 
que la propagacidn de efectos a todos los deudores solidarios, que esta-
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blece el precepto , lo es con caracter general y, por tanto , se refiere a una 
pluralidad de actos, tales como: la in ter rupcidnde Iaprescripcion (5), re-
conocimiento de deuda, constitucion en mora , la transaccion, etc. (6) , 
cuando cada uno de ellos tiene Iugar frente a uno 0 varios de Ios deudores 
(7) . 

Pe ro , a nuestro juicio, y tambien de una forma indudable, se esta re-
firiendo a las acciones judiciales, Efectivamente, sobre este punto esta 
de acuerdo practicamente Ia mayoria de nuestra doctrina (8). No podia 
ser de otro modo , pues reportar ia un beneficio muy efimero para el 
acreedor el que la propagacidn a los deudores s6Io se concretara en las 
acciones extrajudiciales. N o se olvide que la estructura de la solidaridad 
pasiva, como ya se ha apuntado, esta pensada para reforzar la posicion 
del acreedor en la obligactdn y asegurarle unas mayores posibilidades de 
exito en sus pretensiones (9). 

Asi las cosas, y apoyandonos en la evidencia del propio articulo 1.141 
apar tado segundo, del Cddigo civil, es perfectamente licito sefialar que , 
en sede de solidaridad pasiva, las acciones judiciales ejercitadas contra 
cualquiera de Ios deudores afectan perjudicando a todos ellos. Tesis , 
esta , tambien apoyada por una serie de preceptos de nuestro Derecho 
historico. 

a) Antecedentes histdricosy legisiativos deiarticuio 1.141,2 

Este precepto encuentra su antecedente mas inmediato en el Ante -
p royec tode 1.882-88, que en su articulo 1.158 aparece con l amisma re-
dacci6n (10). En este sentido, pues , el articulo 1.158 del Anteproyecto 

(5) Confrontese a ese respecto e! artfcuio 1.974,1 del C6digo civil. 
(6) Vid. Guilarte Zapatero, Vicente, "Comentarios al COdigo civil y Complilaciones 

forales" R . D . P . Tomo X V , Vol. 2°, pags. 268 y 269. 
(7) Esto ya lod ice , en parte, e! propio articulo 1.143, apartado primero,dcl Cdd.ig.oci-

vil. 
(8) A tftulo meramente indicativo, cabe citar a: Diez Picazo, Luis, en "Ftmdamentos 

de Derechocivi l patrimonia!", cit., p ig . 430 y 431. Guilarde Zapatero, Vicente, "Comen-
tarios al C6digo civil y Compilaciones foraies", cit. , pag. 268. 

(9) Es de tal envergadura el reforzamiento de la posici6n del acreedor en las obligacio-
nes solidarias que, algun autor, como por ejemplo Soto Nieto, senala que en las obligacio-
nes solidarias se produce el reconocimiento de! "favor creditorts". En "Caracteres funda-
menta lesde !a solidaridad pasiva". R . D . P . , Julio-Agosto, 1.980 pag. 799. 

(10) En tal precepto se dispone que: "Las acciones ejercitadas contra cualquiera d e los 
deudores soiidarios perjudicarin a todos estos" Vid. Pena Bernaldo de Quiros, Manuel, 
"El Anteproyectode! C6digociviI espafio! de 1.882-88". Centenariode la leydel Notaria-
d o , secci6n IV. Fuentes y Bibliograffa, Volumen 1°. pag. 361 y 362. 

http://Cdd.ig.oci-
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citado no sufre modificacidn alguna con relacidn al 1.141 actual. Es ya 
mas problematico determinar con precisidn Ia procedencia de ese pre -
cepto del Anteproyecto de 1.882-88, y aver iguarque p recep too precep-
tos fueron los que inspiraron al legislador de la epoca para que redactara 
en tal sentido el artfculo 1.158. 

Algunos autores (11) han coincidido al admitir la influencia que ejer-
cio el articulo 1.059 del Proyecto de 1,851 en la configuracidn del articu-
lo 1.158 del Anteproyecto. En el citado precepto del Proyecto de 1.851 
se dispone que "cualquier acto que interrumpa la prescripcidn en favor 
de uno de los acreedores, o en contra de uno de los deudores mancomu-
nados (12), aprovecha o perjudica a los demas" (13). Ndtese que en el 
unicamente se habla de interrupcidn de la prescripcidn (14). Con todo , 
estos autores se reafirman en su postura, manteniendo que , si bien no lo 
encontramos exactamente formulado, no parece haber muchas dudas en 
cuanto a su procedencia, dado que este precepto del Anteproyecto esta-
blece de forma general Ia determinacidn especial que , para el caso con-
cre to de la interrupcidn de Ia prescripcidn, mantiene el referido articulo 
1.059 de lProyec to (15). 

Remontandonos , pues .has tae l Proyec todeCodigoc iv i ide 1.851, no 
se encuentra ningun precepto que justifique (histdricamente) mantener 
la interpretacidn ya sugerida del actual articulo 1.141,2. N o o b s t a n t e , e n 
el Proyecto de 1.836, si que aparece un precepto directamente relaciona-

(11) En ese sentido: Guilarte Zapatero, Vicente, en "Comentarios al Cbdigo civii y 
Compilaciones forales". Cit. pag. 264. Manresa y Navarro, Jose Marfa, en "Comentarios 
a! cbdigo civil espahol", Tomo VIII, Vol. I", Reus S.A., Madrid. 1967. pag. 511. 
Ouintus Mucius Scaevola, en "Cbdigo civl comentado y concordado" Tomo XIX, 2 a Edic. 
Rens , S.A. Madrid 1957. p£g. 25. Cossio Corral, Aifonso, en "Instituciones de Derecho 
Civil" Edic. Alianza • Universitaria. Textos 1977. p&g. 222. Puig Pena, Fedcrico ,en "Tra-
tadodeDerechoCivLiespahoI".TomoIV. Vol. l ° , 3 a . Edic. R .D.P . Madrid 1958. pag. 64 

(12) Tengase en cuenta que e! Proyecto denomina mancomunidad a la soiidaridad. 
(13) Vid. Garcia Goyena, Florencio. "Concordancias, motivos y comentarios al Cddi-

gocivilespanol". (reimpresiondelaediciondeMadrid 1.852). Zaragoza. 1.974, pag. 569. 
(14) Incluso hay autores, como por ejemplo Guilarte Zapatero, que mantienen laopi-

ni6n de considerar que el articulo 1.059 de! Proyecto de 1.851 inspir6 de forma directa e! 
redactado del articulo 1.158 del Anteproyecto de 1.882-88, pues "el artfculo 1.141, cuyo 
apartado segundo encuentra su antecedente en el Proyecto de 1.851, que en su artfculo 
1.059 se limitaba a referirse a !a interrupcibn prescriptiva, sin Ia generalidad de! actual, 
aparece en el artlculo 1.158 del Anteproyecto de 1.882-88 con su misma redaccibn y se 
tomb directamente de! 1.198 del Anteproyecto beiga de Laurent". En "comentarios.. ." 
cit . , p£g. 264. 

(15) Garcia Goyena, al comentar el articulo 1.059 citaba como fuentesde inspiracion, 
entreotras , losarticulos 1.199y 1.206del Cbdigofranc^s. En "Concordancia, , . . " c i t . , p i g . 
569. 
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do con la cuestion que nos ocupa. Nos estamos refiriendo, en concreto, 
al articulo 913, en el que sefiala que "la demanda que cualquier acreedor 
entable contra un deudor para el cumplimiento de la obligacidn manco-
munada (16) perjudica a los demas codeudores , e igualmente la senten-
cia que contra el se pronunciare, pero aquellos podran apelar de clia, y 
si la sentencia fuese favorable al deudor que habia litigado, aprovechara 
a los mismos" (17). 

El articulo expuesto esta advirtiendo claramente que , en los casos de 
solidaridad pasiva, las acciones judiciales ejercitadas contra uno de los 
deudores perjudicaran a sus codeudores. Pero, y ello es importante , el 
precepto dice todavia mas , pues esta indicando de una forma categorica 
que no solo perjudican a los codeudores las acciones judiciales que se 
ejerciten contra uno de ellos, sino que , tambien, les perjudica ia senten-
cia que en tales casos recaiga. 

^Que significa, en realidad, la advertencia que contiene este precep-
to en el sentido de que 1a sentencia que se pronuncie contra uno de los 
deudores perjudica a los demas?. Entendemos que su significado es muy 
claro, pues nos esta seiialando que habiendose obtenido sentencia de 
condena contra algun deudor solidario, puede el acreedor dirigirse con-
tra cualquiera de los codeudores de este y solicitar el despacho de la eje-
cucion, ya que la sentencia que obtuvo frente a uno es como si la hubiera 
obtenido frente a todos ellos (18). 

No constituyen un caso aislado, en nuestro Derecho histdrico, las 
afirmaciones contenidas en el articulo 913 del Proyecto de Codigo civil 
de 1.836. Manifestaciones en tal sentido las hallamos en L A S SIETE 
P A R T I D A S . En efecto, en la Ley XX, Titulo XXII de la Tercer Partida 
se dispone que "guisada cosa es , e derecha, que el juyzio que fuere dado 
contra alguno non empezca a o t r o , . . . Pero cosas y ha en quel empeceria, 

(16) En el Proyectode Codigocivil de I .836se denominabamancomunidada la solida-
ridad. 

(17) Vid. Lasso Gaite, Juan Francisco, "Cronica de la Codificacion espafiola", Codifi-
cacidn civil (Genes i se historia del Codigo). Vol. II, Ministerio de Justicia. Comision gene-
ral de Codificaci6n. Madrid. 1.980, pags. 204 y 205. 

(18) Ndteseque este precepto esta, en definitiva, proclamandola propagacion de efec-
tos al grupo de deudores solidarios en el sentido de que, lo accionado contra uno de ellos 
perjudicaal resto, e incluso, tal propagacion seconcreta en lasentenciadictactacontrauno 
dee l l o s , afectandoles directamente, yasea aprovectiandoles (si lasentenciafuefavorable) 
o bien perjudicandoles (si fue desfavorable). Todo ello sin otro limite, reza el precepto, 
que la posibilidad de apelar la sentencia. siempre y cuando. se entiende, esta no haya ad-
quirido condicion de ftrmeza. 
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e esto seria quando dos omes se iiziessen debdores de otro sobre vna cosa 
misma cada vno por todo. . . Ca el juyzio que fuesse dado cotra alguno 
destos sobredichos en razo de aquellas cosas empeceria a los otros, ma-
guer y no fuessen acertados a la fazo que lo d iero" (19). 

EI citado texto, a la hora de precisar los efectos de las sentencias so-
bre terceras personas ajenas a Ios que litigaron, esta senalando dos con-
secuencias distintas o , si prefiere, esta exponiendo una regla general y 
unas excepciones a tal regla. Asf, por un lado, mantiene de una forma 
terminante que la sentencia emitida contra una persona no puede perju-
dicar a otra. No obstante, advierte el precepto , hay supuestos en que si 
se produce perjuicio: se trata de los casos en los cuales "dos omes se fi-
ziessen debdores de otro sobre vna misma cosa cada uno por todo". En 
definitiva, cuando dos o mas deudores esten unidos por vfnculos de soli-
daridad, la sentencia que se dicte contra uno de ellos perjudica a los de-
mas (20). 

b) Conclusiones 

En resumen, conviene precisar que , si bien no es posible hallar un 
precepto que haya motivado de una manera clara la concepcidn del arti-
culo 1.141, apar tado segundo, dei Codigo Civil, se ha apuntado por un 
cierto sector de nuestra doctrina la idea de que tal precepto proviene del 
articulo 1.059 del Proyecto de 1.851 (21), ya que tal regla establece una 

(19) Vid. "Las Siete Partidas del Sabio Rey Don Alonsoe ! Nono", glosadas por el Li-
cenciado Gregorio Lopez dei Consejo Real de Indias de Su Majestad. Salamanca 1.555 
(Reproduccibn anastitica, edicion del B . O . E . , Madrid 1.974), pag. 138 y ss. 

(20) N o obstante esta categbrica afirmacibn que hace la Ley comentada, en las glosas 
a esta de Gregorio Lbpez, se sefiala la opinibn contraria de Bartolo en ei sentido de que la 
sentenciadada contra u n o d e los deudoressolidarios no debe penudicar a Iosotros. En rea-
lidad Bartolose l imitaa ponerde manifiesto quela sentenciaque sedicte contra undeudor 
solidario obligado pura y simplemente no puede pcrjudicar a otro que se encuentre obliga-
do bajo condicion. 
Este autor sostiene, pues, como caso especial, el no perjuicio contra uno de los deudores 
de Ia sentencia otrogada contra otro, cuando ambos se encuentran obligados de forma dis-
linta, lo cual es perfectamente posible (cfr. art. 1.140 C. civil). D e lo que se sigue, que en 
el caso en que dos deudores solidarios esten obligados de ia misma manera, la sentencia 
dictada contra uno alcanza al otro. Ve^ase Bartolo a Saxoferrato, "In Secundam Digesti 
Novi Partem", 1.574, en suscomentarios a la Ley VII, Titulo II. 

(21) Y este, a su vez, fue inspirado por los articuios 1.199 y 1.206 dei Cbdigo frances. 
En el articulo 1.199se disptKifa que: "Tout acte qui interrompt !a prescription a legardde 
I'un des creanciers solidaires profite aux autres creanciers". Por su parte cn el articulo 
1.206se senalaba que: "LespoursuitesfaitescontrePundesd^biteursolidairesinterrompt 
ta prescriptiona l'egardde tous". Veasepor todos iosexegetasa Marcadeen "Explication 
du Code Napoleon", Tome IV. Cinquieme edition. Paris 1.852. pags. 466 y sig. 
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peculiar comunicacidn de efectos a todos los deudores solidarios, al igual 
que el arttculo 1.141,2 actual, pero aquel referido unicamente a la inte-
rmpcidn prescriptiva. N o puede negarse, por lo tanto , la infiuencia que 
tal precepto del Proyecto ejercid sobre el legtslador para redactar el ar t i -
culo comentado, 

En definitiva, el articulo 1.141,2 esta regulando algo mas que las im-
ple comunicacion de los efectos de la interrupcidn prescriptiva. Con base 
en nuestro Derecho htstdrico es posible sostener que el articulo comen-
tado nos esta advirtiendo que Ias acctones judiciales entabladas contra 
u n o de los deudores solidarios perjudican a todos losdem&s, de t a l m o d o 
q u e la sentencia que en tal caso recaiga, obliga a los otros deudores de la 
misma manera que si hubieran Iitigado ellos mismos (22). En suma, una 
de las formas de garantizar la ejecucidn de los principios que rigen en 
t ema de solidaridad es , precisamente, la exigibilidad(por cualquier via) 
del credito solidariamente debido. 

III. BREVES CONSIDERACIONES EN TORNO A LA 
RECLAMACION JUDICIAL DE LA DEUDA 

EI acreedor comun de varios deudores solidarios tiene, al t iempo de 
p re t enderque secumpla la obligacion, dosposibilidades: odecidirse por 
una reclamacion extrajudicial de Ia deuda , o bien optar por una reclama-
cidn judicial de la misma. 

Si se decide por la reclamacion judicial, el acreedor, puede demandar 
a un solo deudor ; a varios, o bien a todos a Ia vez (arg. ex art. 1.144 C. 
civil). Ello es consecuencia de que , frente al acreedor, cada uno d e los 
d e u d o r e s e s d e u d o r d e Ia totalidad, es decir, se debe " to tum et total i ter", 
d e tal modo que , si todos deben el todo, el acreedor puede elegir al deu-

(22) Esta interpretacidn de! segundo pSrrafodel articulo 1.141, guarda armonia, ade-
mds, con la regulaciOn que de la solidaridad pasiva efectua el Cddigo. Puesto que si del ar-
ticulo 1.144 se desprende que el acreedor puede exigir por entero la deuda a cualquiera de 
los deudores, y ei articulo 1.147, parrafo segundo, que hace responsables a todos iosdeu-
doresdel incumplimientoculpable de laobligacion,aunque laculpa pueda individualszarse 
en uno de ellos, cabe pensar, pues, que las mismas razones existen paraque la accion judi-
cial ejetcitada contra uno de los deudores afecte a todos ios demas, asf como ia semencia 
que en tales casos recaiga. 
Ptenseseque si ene l regimen de la soiidaridadpasiva, lasconsecuencias de la culpa, por in-
cumpltmiento de laobligacion, afecta tncluso aaquel los deudoresque no la motivaron, re-
cbazando con ello la regulacion genera! contenida en el articuio 1.101 de! COdigo civil. 
(.PorquC nos ha de extranar el que se propague, tambi^n, a! grupode deudores Ias conse-
cuenciasde ia sentencia dictada contra uno de ellos?. 
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dor (o deudores) que mas le convenga y demandarle por Ia totalidad d e 
Iadeuda . En principio, si el acreedoraccionasdlofrente a u n d e u d o r . d e -
mandandolo por Ja totalidad de la deuda, ha de cuestionarse necesaria-
mente la posicidn que deben o pueden adoptar el resto de codeudores 
del demandado , puesto que la sentencia que contra el demandado se pro-
nuncie , afectard a todos ellos. Dos son, en consecuencia, los problemas 
que cabe plantear. En primer lugar, y por lo que hace referencia a la le-
gitimacidn pasiva, ^debe el acreedor demandar a todos los deudores? . 
En segundo Iugar, y caso de que la respuesta a Ia cuestidn anterior sea 
negativa, £,pueden intervenir, de alguna manera , los deudores no de-
mandados en el juicio?. 

a) Exigencia del litisconsorcio pasivo necesario 

El Iitisconsorcio pasivo necesario se da en aquellos casos en que el 
Derecho exige que el actor dirija la demanda , s imultaneamente, frente 
a dos o mas personas. Mediante el litisconsorcio necesario se pre tende 
evitar que personas que no han litigado queden alcanzadas por Ios efec-
tos que puedan der ivarsede ta sentenciadictada frente a uno de ellos. D e 
tal modo que el fundamento de tal consorcio, se dice, sea la necesidad de 
preservar el principio de audiencia (evitar la indefension) cuidando que 
no queden alcanzadas por ios efectos de una sentencia aquellas personas 
que , por no haber sido demandadas , no han tenido ocasidn de compare-
cer en el proceso y alegar lo que mas convenga a su derecho (23). Pero , 
ptanteadas asf lascosas, la cuestidn parece una peticidn de principio, ya 
que se par tede l necesarioy, acaso, institucional perjuiciode variossuje-
tos. 

Asi las cosas, podria pretenderse que en la solidaridad pasiva ha de 
exigirse Ia figura del litisconsorcio pasivo necesario, dado que et supues-
to reune las caracteristicas exigidas para su apticacidn. En efecto, es uno 
de los casos en que la sentencia dictada frente a una persona alcanza, en 
cuanto a sus efectos, a otras puesto que todas ellas quedaran directamen-
te afectadas por la sentencia que se dicte. 

(23) Vid, De La Oliva, Andres y Fcrnandez Lbpez, Miguel Angel , en sus "Lecciones 
de Derecho procesal", I", 2° Edic. Barcelona, 1.984, pag. 204, exponen que "puestoque, 
en ciertos casos, es mevitable que de la actividad procesal de Ias partes se deriven efectos 
perjudiciales para otros, ia unica forma de evitar que estas personas queden en Ia indefen-
sion es obligar al actor a dirigir la demanda frente a todo aque1! que tenga un interes en el 
resultadodel proceso. Que, habiendosidoemplazado,comparezcaefect ivamente,depen-
dc de su expontanea decisibn". 

http://aundeudor.de-
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Aunque el supuesto que nos ocupa reune todas Ias caracteristicas 
para la aplicacidn del litisconsorcio pasivo necesario, no es de aplicacidn 
aqui. Y no lo es por tres razones: 1). En primer lugar, la propia esencia 
d e las obligaciones solidarias se opone a que entre en juego tal consorcio. 
Si aceptamos su aplicacidn, es decir, si el acreedor tuvieraque demandar 
necesariamente a todos los deudores solidarios, estariamos dejando sin 
contenido Ios articulos 1.141,2 y 1.144 ambos delCddigocivi l . 2) . En se-
gundo lugar, es opinion mayoritaria de la doctrina procesalista el que Ia 
relacion procesal pueda quedar validamente constituida sin necesidad 
de que sean demandados todos los deudores solidarios (24). 3). Final-
men te , el propio Tribunal Supremo ha sido ciertamente unanime al con-
siderar no operante el litisconsorcio necesario en los supuestos de obliga-
ciones solidarias (25). 

Parece claro que el acreedor que demanda a uno de los deudores so-
lidarios, exigiendole el cumplimiento integro de laobligacidn, no puede 
oponersele la excepcidn de falta de legitimacidn pasiva ("exceptio plu-
rium litis consort ium"). EIIo, pese a Ia extension subjetiva de la cosa juz-
gada a los codeudores (arg. ex. art. 1.252,3 C. civil) y a los principios de 
audiencia bilateral y econonomia procesal que informan el procedimien-
to , a los cuales supone una importante excepcion (26). 

Ahora bien, excluida Ia posibilidad de aplicacidn del litisconsorcio 
pasivo necesario, ^cual es entonces la situacidn de! deudor solidario de-
mandado? . ^Cuales son las posibilidades de tos codeudores respecto del 
proceso en marcha, que les afecta directamente?. Las respuestas ae s t a s 
cuestiones no parecen tan ciaras como en el caso del litisconsorcio nece-
sario. Pero , en cuaiquier caso, es sumamente significativo el que la doc-
trina procesalista no se ha puesto de acuerdo en cuanto a las soluciones 
que deben adoptarse (27). 

(24) La doctrina procesalista es unanime a la hora de rechazar la existencia de un iitis-
consorcio pasivo necesario en ia sohdaridad de deudores: Fairen Guillen, "Sobre el litis-
consorcio", Nueva Enciciopedia Juridica, X V , pag. 692; Prieto Castro, "Derecho Procesal 
civil", I ,pag. 323; GdmezOrbaheja, "Derechoprocesaicivil" r , pagl. 410; Guasp,"Dere-
cho procesai civii", Madrid, 1.962, pag. 123. 

(25) En tal sentido se pronuncia la Sentencia de 23 de Febrero de 1.962, en unos tcrmi-
nos muy claros, asi: "De ia resoluci6n de un contrato, de su exttncion y del cumplimicnto 
de obiigaciones derivadas del mismo, no puede conocerse, segun repetidas declaraciones 
de este Tribunal, en proceso en que no se haya demandado a todos los contratantes, saivo 
que , como previene el articulo 1.252 del C. civil, los demandados y lo sque no lo fucron, 
esten unidos por vinculos de solidandad o por tos que establece la indivisibilidad de las 
prestaciones reclamadas". 

(26) Vid. Caffarena Laporta, Jorge, "La solidaridadde deudores", Madrtd, 1.980,pag. 

(27) Algunos autores se han pronunciado calificando la situacidn de Ia solidaridad de 
10. 
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b) La llamada en garantia 

Si fuera posible que el deudor demandado pudiera hacer citar y traer 
a los codeudores al proceso pendiente , ello situaria a Ia solidaridad de 
deudores como uno de Ios supuestos en Jos que funcionaria ia denomina-
da l iamada en garantia (28). 

De todas maneras , conviene precisar que en nuestro Derecho no es 
posible entender que el deudor solidario demandado pueda pedir que se 
citen e incorporen a l p r o c e s o los demas codeudores. Las razones de 
mantener tal negativa pueden resumirse asi: en primer lugar, no existe 
en la Ley de Enjuiciamiento civil precepto aiguno que establezca, como 
regla general , el que cualquier parte pueda llamar al proceso a un terce-
ro, que se considere comun a la causa; en segundo lugar, porque ello no 
encuentra ningtin apoyo en nuestro Derecho historico. Es mas , no solo 
no encuentra apoyo, sino que se niega tal efecto (29); y en tercer lugar, 
cabria apuntar que tal derecho del deudor demandado supondrfa una li-
mitacion del derecho que asiste al acreedor (cfr. arts. 1.137 y 1.144 C. ci-
vil) de considerar a cada uno de los deudores, deudor de la totalidad de 
la deuda (30). 

De lo expuesto se deduce que en nuestro Derecho no parece posible 
que el deudor demandado pueda pedir que se suspenda el procedimiento 
para que sean citados y emplazados los demas codeudores solidarios. Tal 
negativa indudablemente perjudica a los deudores , tanto al demandado 
como a ios que no lo fueron, pero no cabe olvidar que el regimen de la 
solidaridad pasiva es un regimen excepcionalmente gravoso para los 

deudores como un supuesto de listisconsorcio cuasi-necesario o eventualmente necesario 
(a) . N o obstante, esta tesis ha sido duramente criticada por Serra Dominguez, calificando 
la aplicacidn de un listisconsorcio cuasi-necesario a la solidaridad pasiva como algo in&til 
y por k> tanto inexistente. En "Litisconsorcio" ob. ctt., pag. 693. 
(a)- Vid. Fairen Guillen, "Sobre el litisconsorcio . . ." cit., pag. 143 y sig.. . Y en e! mismo 
sentido Ramos Mendez en "Derecho procesal civil", Bosch, Barcelona 1.980, pag. 279 y 
280. 

(28) Esta solucibn ha sido empleada por la doctrina italiana y francesa en el caso de la 
solidaridad de deudores/. Para estos autores, el deudor solidario demandado puede opo-
nerIa"excepcibndiiatoriade garantia" y pedir un plazopara traer al pleito asuscodeudo-
res. Veasesobree l tema a Caffarena Laporta, en "Lasoiidaridadde deudores"cit. , el cual 
hace un estudio muy detaliado y compieto de !a cuestion. 

(29) Garcsa Goyena considera que "en las obligaciones mancomunadas (solidarias) no 
puede el codeudor demandado pedir nunca termino para emplazar a sus codeudores por-
que cada u n o d e e l losdebe totum et totaliter". En "Concordancias, motivos, . . ."cit . , pag. 
580. 

(30) Vid. Caffarena Laporta, Jorge, que hace un estudiocompleto de las razonesque 
hacendesestimarla posturacomentada. En"Lasol idaridaddedeudores"cit . ,p£g. 15y 16, 
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deudores y que busca las maximas garantias para el acreedor (31). 

c) La intervencion voluntaria 

Descartada la posibilidad de que el deudor demandado pueda citar y 
emplazar a su codeudores en el proceso iniciado contra el, conviene 
plantearse la cuestion relativa a la intervencion voluntaria, es decir, 
i,pueden los codeudores intervenir en el proceso ya iniciado?. Parece 
una cuestidn fuera de toda duda que cualquiera de los deudores no de-
mandados pueda acudir al proceso e intervenir en el con caracter de litis-
consorte (32). 

Asi lo aconseja el legitimo interes en intervenir para la defensa de su 
propio derecho que tienen los deudores solidarios no demandados , 
cuando resulta del articulo 1.252,3 dei Cddigo civil que a ellos se exten-
deran los efectos de la cosa juzgada, 

d) La cosa juzgada 

Del articulo 1.252 se desprende que , en el caso concreto de la solida-
ridad pasiva, la sentencia dictada contra uno sdlo de estos deudores afec-
ta a todos los demas , como si tal sentencia se hubiera dictado frente a to-
dos ellos. En definitiva, este precepto esta imponiendo una extension de 
la eficacia de la cosa juzgada, en el sentido de que la sentencia firme pro-
ducira eficacia de cosa j uzgada con respecto a los deudores solidarios no 
intervinientes en e! proceso en que esta recayd (33). 

(31) La negativa, en nuestro derecho, de la llamada en garantia perjudica efectivamen-
tea losdeudores solidarios, pero conviene precisar q u e n o se agrava, porel lo .sus situacion 
en la relacion obligatoria. 

(32) Serra Dominguez, trata este tema con profundidad, manteniendo la posibilidad de 
intervencion de los codeudores del demandado en el proceso ya iniciado. Vid. "Interven-
cidn de terceros en el proceso" en Estudios de Derecho procesal, Barcelona, 1,969, pag 
229 y230 , 

(33) Pese a la aparente claridad del precepto, la doctrina procesalista no se ha puesto 
de acuerdo sobre la interpretacion de este artfculo, pues mientras unos no tratan la cues-
tion, limitandose a describir simplemente el articulo, para otros se trata de un grave pro-
blema. Gomez Orbaneja (a) , califica a este artfculo de ilogico, senalando que "resistese, 
por ejemplo, el buen sentido a admitir que la sentencia ganada por el acreedor contra uno 
de los deudores solidarios pueda, en virtud de la extensibn subjetiva de ia cosa juzgada, 
afectar a los demas deudores, los cuales (medieonoconfabulac ion) , son ducfios, conforme 
el articulo 1.148 del C. civil, dc oponer todas las excepciones que se deriven de la naturale-
zade la obhgaciOn y lasque lcsseanpersonales, Y p o r q u e s e res i s tee lbuensent ido , sepos-
tuia que esos otros deudores deben ser traidos al pleito (y por el demandante, pese al texto 
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Nuestra doctrina civiiista, ai comentar este precepto, trata de limitar 
los efectos de Ia citada extension. Diez-Picazo mant iene, al respecto, 
que la eficacia de la cosa juzgada de la sentencia recaia frente a un deu-
dor solidario se extiende a los demas deudores , unicamente en dos su-
puestos: Por un lado, en el c a s o e n q u e hayareca idosentencia absoluto-
ria fundada en causas comunes a todos los deudores , y p o r o t r o , en el su-
puesto de sentencias condenatorias respecto a 3os medios comunes de 
defensa opuestos y desestimados (34). 

Puig Ferriol, tambien niega el efecto de la cosa juzgada en los casos 
de solidaridad de deudores (35). La argumentacidn que emplea este au-
tor se basa en contraponer Io preceptuado p o r e l artfculo 1,144 a lo dis-
pues toen el propio articulo 1.252, ambos delCddigocivil , Esdecir , ape -
sar de que el articulo 1.252 impone una extensidn subjetiva de la eficacia 
de Ia cosa juzgada al resto de codeudores del que litigd, este autor la re-
chaza basandose, para ello, en que el articulo 1.144 permite al acreedor 
dirigirse sucesivamente contra todos los deudores solidarios en tanto no 
haya cobrado la deuda por completo. 

Pese a la opinidn de estos autores, l o q u e r e s u l t a c l a r o e s q u e e l p a r r a -
fo tercero del articulo 1.252 establece una propagacidn de los efectosde 
Ia cosa juzgada a Ios cotitulares solidarios. Y asi, Ia sentencia dada con-

categbrico del articulo 1.144); o lo que es igual, se postula, con apoyo exclusivamente eti 
el articulo 1.252 que el articulo 1.252 noopere". 
Este autor postula, en definitiva, la aphcacibn del litisconsorcio pasivo necesarioen la so-
lidaridad de deudores, con locual , como ya se ha visto, no solo contradice la opinion ma-
yoritaria de la doctrina procesalista y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, sino que 
tambien, topa con la naturaleza juridica de la solidaridad pasiva, la cual excluye la aplica-
cibn de tal consorcio. 
(a)- En "Derecho procesal civi!" cit. pag. 410. 

(34) En "Fundamentos de Derecho civil patrimoniai", cit. pags. 431 y 432. 
(35) Efectivamente, este autor schala que obtenida sentencia de condena frente a uno 

o varios deudores solidarios "pesea lodispuesto enel articulo 1.252 dciCbdigo civil, esevi-
dente que esta sentencia no produce los efectos de la cosa juzgada material en rclacibn con 
los demas deudores solidarios que no hayan ssdo parte en el litigio, y ello por !a razbn fun-
damental de que en lasobligaciones solidarias uno de sus principioscardinalesesel deque 
el acreedor puede dirigirse sucesivamente contra todos los deudores en tanto no haya reci-
bido integramente la prestacibn (cfr. art, 1.144C. civil). Portanto, lasentenciacondenato-
riaobtenida frente a undeudor en nada afectaa !os restantes, puesel acreedor puedeejer-
citar el ius variandi mientras no resulte cobrada la deuda por completo segun el artfcuio 
1 .144C. civil en su proposicibn ultima, iocual lleva a la afirmacion de que ladistincibn en-
tre sentencia favorable y desfavorable es institucionalmente fundada a la Iiora de fijar la 
eficacia de Ia cosa juzgada en materia de obligaciones soiidarias, a pesar de que el artfculo 
1.252 de! Cbdigo civil noestablece tal distincibn". En "Regimen jurklicode lasolidaridad 
de deudores", Libro-Homenaje a Rambn M* Roca Sastre. Tomo II, Madrid, 1.976, p5g. 
474. 
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tra uno de estos codeudores afecta a todos los demas. EfJo es acorde con 
el regimen juridico de ia solidaridad pasiva, puesto que , como ya se ha 
senalado, el articulo 1.141, apar tado segundo, advierte lo mismo. 

Es muy cierto, por otro lado, que el articulo 1.144 permite al acree-
dor dirigirse contra uno, varios o todos los deudores solidarios y, sobre 
todo , que las reclamaciones entabladas contra uno de esos deudores no 
son obstaculo para las que posteriormente puedan efectuarse, eso si, 
mientras no resulte cobrada la deuda por completo. Y precisamente por 
ello, en este artfculo, sobre todo en su apar tado final, se contempla, a 
nuestro juicio, ta posibilidad de que mediante la sentencia firme de con-
dena puede , el acreedor, dirigirse contra el patrimonio del deudor con-
denadoene jecuc idn , no siendo obstaculo tal ejecucidn para lasque pos-
ter iormente puedan dtrigirse contra otro u otros de los deudores sotida-
rios. Observese que el inciso final de este precepto sefiala que "mientras 
no resulte cobrada !a deuda por completo". Aqu i , el termino "cobrada" 
es significativo en extremo y parece poder referirse a la sentencia de eje-
cucidn, pues no es probable que se refiera a la mera sentencia de conde-
na, ya que esta tiltima perjudica a todos {arg. ex. art. 1.141,2 C. civil). 

Asi pues, como se ha puesto de manifiesto, los autores que han estu-
diado el tema han tratado de limitar a! maximo la extension de ta cosa 
juzgada a los codeudores solidarios no intervinientes en el primer proce-
so. N o obstante, por mucho que se trate de limitar sus efectos, cuando el 
articulo 1.252 dice que "se entiende que hay identidad de personas siem-
pre que los litigantes del segundo pleito esten unidos a los que contendie-
ron en el pleito anterior por vinculos de solidaridad", es dificil pensar 
que haya establecido otra cosa que no sea que el deudor titigante en el se-
gundo pleito es corno si fuera el mismo deudor antes demandado a los 
efectos de la cosa juzgada (36). 

IV. CONSIDERACIONES GENERALES PREVIAS 

Efectuando una breve reconsideracidn de lo visto hasta aquf, nos en-
contramos que si, por un lado, y siguiendo lo preceptuado por el articulo 
1.252, la solidaridad de deudores es uno de los supuestos en los cuales 
funciona plenamente la extensidn subjetiva de los efectos de la cosa juz-
gada y, por ello, el acreedor que ha obtenido sentencia favorable de con-
dena contra uno de los deudores , no puede , puesto que se lo impide la 
propia presuncion de veracidad de la cosa juzgada, reproduci re lproceso 

(36) Vid. Caffarena Laporta, en "Solidaridad..." cit. pag, 18 y ss. 
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declarativo correspondiente contra o t ro de los mismos deudores (37), es 
perfectamente Hcito mantener la extension de los efectos perjudiciales 
de Ia sentencia pronunciada contra uno , al resto de correos de este. Di-
cho perjuicio se nos antoja, en linea de principio, indivisible e indisinmi-
nable. 

Piensese, por ejemplo, en que sucederia si el acreedor, despues de 
haber obtenido sentencia firme de condena, solicita el despacho de la 
ejecucidn contra ese deudor vencido y condenado, y no se hallan bienes 
en su patr imonio puesto que resulta totalmente insolvente. Resultaria 
que habiendo obtenido resolucidn favorable no le seria posible resarcir-
se de su credito dado que no podria dirigirse contra Ios codeudores , en 
un nuevo declarativo, puesto que ello se lo impide la propia presuncidn 
de cosa juzgada (38). 

Evidentemente ello no es asi, puesto que , por un lado, el artfculo 
1.144 facultaal acreedor para poderdirigirse con t rao t rosdeudores .des -
pues de haber intentado infructuosamente el cobro de la deuda contra 
uno de etlos. Pero , ademas, et propio articuto 1.252 impone, claramen-
te , una extensidn de efectos de la sentencia recaida contra un deudor, a 
tos codeudores de este, de tal modo que con esa sentencia puede et 
acreedor dirigirse, en ejecucidn, contra otros deudores que no fueron 
demandados . De la adecuada conjugacidn de los preceptos contenidos 
en los articutos 1.252 (cosa juzgada), 1.141,2 (comunicabilidad del per-
juicio) y 1.144 (reclamacidn patrimoniat, via titulo ejecutivo), por lo 

(37) ^Tampoco en el supuesto de que obtenida sentencia favorable de condena contra 
uno de losdeudoressolidarios, y habiendose procedidoa solicitar el despachode la eiecu-
cibn contra su patrimonio, no fueron halladosen ei bienes suficientes para cubrir e! total 
importe de la deuda, quedando asi cubierta, por ejemplo, la mitad de ia misma. En tal 
caso, puede el acreedor dirigirse contra otro cualquiera de iosdeudores , nuevamente, so-
licitando el restodel importe de ladeuda, o tal vezse lo impide la propia fuerza expansiva 
de Ia cosa juzgada?. 
Sin entrar en cuestiones profundas, hay que considerar que, a nuestro entender, falta aqui 
uno de los requisitosen loscualesse apoya la consideracion de cosa juzgada, nos referimos 
a la perfecta identidad que se exige entre las cosas, es decir, en e! primer proceso declara-
tivo, ei acreedor demandb el total importe de la deuda, y en e! segundose pretende accio-
nar solamente por la mitad deei la. Por tanto, el "petium" n o e s e l mismo y cabrientender 
que en estos casos es perfectamente posible una nueva reclamacibn judicial de la deuda sin 
topar con laexcepcibn de cosa juzgada. 

(38) Nos encontrariamos, pues, de nuevo, con ei efecto extintivo de la "litis contesta-
tio", recordemos que en Derecho romano clasico, la reclamacibn que el acreedor dirigia 
contra uno de los deudores solidarios, rcctam&ndote el importe de ta deuda, extinguia su 
accibn aunque no se hiciera efectiva !a totalidad de esta. Es decir, el acreedor soto podia 
dirigirse contra uno de los deudores soiidarios y con elloextinguia su accibn, cobrarao no 
la totalidad de ta deuda. 
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tan to , resulta la consideracidn preliminar de la ejecutabilidad de la reso-
lucion judicial. 

N o se olvide que todos son deudores por Ia totalidad. Asi pues, y ob-
je t ivamente , ^que objeciones pueden alegarse al hecho de que condena-
do un deudor solidario, dicha sentencia afecte a todo el grupo de codeu-
dores , de Ia misma manera que si hubiera sido condenado cada uno de 
ellos en particular?. 

a) La presunta indefension del deudor solidario no demandado 

Habida cuenta de todo lo dicho, es posible afirmar, pues , la admisibi-
lidad, en sede de solidaridad pasiva, de la ejecucion sobre el patr imonio 
de u n d e u d o r no demandado, de t a sen tenc iadecondenaob ten ida f ren te 
a o t ro de Ios deudores de ta misma clase, Io que ha de ser perfectamente 
compatible con la sancion constitucional det principio de audiencia del 
articulo 24 de Ia Constitucidn. Porque si hasta aqui hemos mantenido, 
en definitiva, que cualquiera de !os deudores solidarios puede ser ejecu-
tado mediente la sentencia de condena ya aludida, ^no se esta produ-
ciendo con ello una vulneracidn de los principios consagrados por la 
Constitucion? 

En efecto, el artfculo 24 de la Constitucidn, e n s u a p a r t a d o s e g u n d o , 
como ya se ha visto, e l evaa rango de Derechopubl icosubje t ivoel Ilama-
do principio de audiencia que , como ya sabemos, recoge la considera-
cion de que nadie puede sufrir las consecuencias de una sentencia dicta-
da en proceso en el cual n o haya sido par te , puesto que n o ha tenido oca-
sion de pronunciarse en el como mejor le conviniera. Consecuentemen-
te , y en virtud del propio ar t iculo24 de la Constitucidn, nadie puede ser 
condenado sin ser previamente oido y vencido en juicio. la formulacidn 
de este principio, ^,es absoluta?. . . Hay excepciones?. 

Si, por un lado, 1)- tenemos unos preceptos del Cddigo civil, los cua-
les aconsejan entender que en Ios casos de solidaridad pasiva, la senten-
cia de condena pronunciada contra uno de los deudores perjudicara a Ios 
codeudores dei que litigd, de tal manera que, dicha sentencia puede ser 
ejecutada sobree lpa t r imon iode cualquiera de esosdeudores , incluso de 
aquellos que no fueron demandados , que deberan soportar , asi, en su 
propio patr imonio, las consecuencias aludidas. 

Y por o t ro , 2)- nos encontramos con el artfculo 24, apar tado prime-
ro, de la Constitucion, que se opone categdricamente a los resultados al-
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canzados con la aplicacidn del especial regimen juridico de la solidaridad 
de deudores (puesto que tal precepto eleva a rango constitucional el 
principio de audiencia que , entendido en sus justos terminos, equivale a 
mantener que en materia procesal no cabe la admision de un supuesto en 
el cual a una persona se le niege la tutela efectiva de los jueces y tribuna-
les, puesto que ello supondria la mas absoluta y flagrante de las indefen-
siones) , se deduce sin ninguna dificultad que los comentados preceptos 
del Cddigo civil, mediante los cuales es posible mantener la postura 
apuntada , parecen colisionar con lo dispuesto en el articulo 24 mencio-
nado , sobre t o d o e n s u a p a r t a d o p r i m e r o . En tendemos .con todo, que la 
contradiccidn es puramente formal. 

Indudablemente , lo que se pretende con la consagracidn del rango 
constitucional del principio de audiencia es, fundamentalmente, Ia ex-
clusi6n de cuaiquier t ipo de indefension. Dicho de otro modo , el bien ju-
ridico protegido por el apar tado primero del articulo 24 es ia indefen-
sion, en el sentido de que nadie puede verse compeiido a soportarla. Por 
lo tanto , cabria estimar que , si se pretende ejecutar la sentencia de con-
dena contra el patrimonio de uno de los deudores que no fue condenado 
(y que por elio no tuvo oportunidad de pronunciarse en el proceso decla-
rativo) se esta produciendo, segiin el propio articulo 24, la mas absoluta 
de las indefenciones. 

La indefension que se podria producir al deudor solidario no deman-
dado y ejecutado, funcionaria en un doble plano: 

1) -En el plano de lo jurfdico procesal- La indefension aquf se produ-
ce como consecuencia de que resulta condenado de facto un deudor , el 
cual no ha tenido ocasi6n de alegar personalmente en el proceso, en el 
que se ha obtenido sentencia de condena, aquellas posibles excepciones 
personales que en el concurrieran. 

2) -En el plano de lo juridico sustantivo- Esta indefension, evidente-
mente , es consecuencia de lo anterior. Es decir, en la medida en que el 
deudor solidario no demandado tendrfa que soportar en su patr imonio 
las consecuencias del despacho de la ejecucidn, esta cargando con unos 
perjuicios materiales (economicos) que , en definitiva, deberfa soportar-
los, en principio, s61o el deudor efectivamente demandado y condenado. 
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V. RAZONES EN FAVOR DE LA NO INDEFENSION DEL 
DEUDOR SOLIDARIO NO DEMANDADO 

La doble indefensidn expuesta parece ser el principal obstaculo que 
excluye la posibilidad de admitir la ejecucidn aludida. Por ello, en la rhe-
dida en que se demuestre que en sede de solidaridad de deudores no se 
produce ningun tipo de indefension (ni en el plano de lo juridico proce-
sal, ni en lo jurfdico sustantivo) al ejecutar a un deudor no demandado 
ni condenado, estaremos advirtiendo de la posibilidad de una solucidn 
que no comprometa los principios jurfdicos procesales tantas veces alu-
didos. Es decir, si el unico obstaculo que se encuentra para no admitir la 
ejecucidn del no demandado es la posible indefension que ello le produ-
ciria, demostrando que no hay tal indefensidn, no se encuentran otras 
razones para no aceptar plenamente la solucidn propugnada: a saber, la 
ejecucidn del no demandado . 

a) El articuto 1.148 y ias excepriones oponibles por el deudor deman-
dado 

Este precepto esta destinado a establecer los posibles rnedios de de-
fensa de que puede valerse el deudor solidario reclamado por el acree-
dor . En efecto, tal precepto dispone que "el deudor solidario podra uti-
lizar, contra las reciamaciones del acreedor, todas las excepciones que se 
deriven de la naturaleza de la obligacidn y las que le sean personales. De 
las que personalmente correspondan a los demas solo podra servirse en 
la parte de deuda de que estos fueren responsables". 

Se ponene, pues , a disposicidn del deudor demandado , tres tipos de 
excepciones de las cuales puede valerse frente a las reclamaciones del 
acreedor. En primer higar, las excepciones reales, que son las derivadas 
de Ia naturaleza de la obligacion; en segundo lugar, las excepciones per-
sonales propias; y en tercer lugar, las excepciones que personalmente co-
rrespondan a los demas deudores solidarios (39), Con ello se faculta, en 

(39) El tratamiento que dispcnsa nuestro Codigo a la cuestidn del empleo de las exccp-
ciones que personalmente correspondcn a los demas deudores solidarios, podriamoscali-
ficarlo de novedoso. En efecto, este precepto, que con su misma redaccion, aparece regu-
lado en el artfculo 1.165 del Anteproyecto de Codigo civil de 1.882-88 (a) , proviene del 
Proyecto de 1.851 (b), el cual, y siguiendo la pauta establecida por el Codigo civil frances, 
disponia en su articulo 1.067 que: "El dcudor mancomunado (lease solidario) puede opo-
ner todas las excepcionesque resulten de ta naturaleza de la obligacion, o sean comunes a 
todos los codeudores. Podr^ tambien oponer todas las que le sean personales pero no las 
que losean de los demas codeudores". 
(a)- Vid. Peha Bernaldo dc Quiros, "El Anteproyecto. . ." cit. pag. 365 
(b)- Vid. Garcia Goyena, "Concordancias..." cit. pag. 537 y sig. 
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definitiva, a! deudor demandado ,e I que pueda alegar en el proceso todo 
aquello que se podria oponer a la pretension del acreedor. Es decir, se 
le permite excepcionar no solo sus propios medios de defensa (excepcio-
nales reales y personales propias) sino que , tambien, Ios de sus codeudo-
res no demandados (excepciones personales de estos). Consecuente-
mente , ^en que medida se produce indefension de un deudor solidario 
n o demandado y al que se pretende ejecutar, si resutta que todo lo que 
hubiera podido oponer al acreedor, lo ha opuesto (40), en su nombre , 
aunque en interes propio, ei demandado? (41). 

Quiza, el unico supuesto que puede plantear problemas sea el del 
deudor solidario demandado que pudiendo oponer una excepcion perso-
nal propia del no demandado , no Ia opone. En primer lugar, conviene 

(40) Resultaclaro.a nuestro juicio.que s ie l deudor demandado hace usode lasexcep-
ciones que le asisten (tanto las propias como Ias de sus codeudores) no se produce indefen-
sidn dcl deudor no demandado y ejeeutado. N o obstante conviene anahzar ios supuestos 
en ioscuales e! deudor demandado no hace uso de esas excepciones. 
a)- Primera hipdtesis. El deudorsolidariodemandado podia oponer una excepcion real en 
el proceso deciarativoordinario - Si e! demandado, pudiendo oponer una excepcidn dcri-
vadade !a naturalezade iaobligacidn, nohace usodee l la y e! acreedor mediantc la senten-
cia dc condena pretende ejecutar a! deudor nodemandado, parece, en este caso, quc pue-
de producirse indefensibn sobre taideudor.dada !a resignacibndelcondenadosobre la ex-
cepcibn de prescripcibn (porejemplo) . Esa posibie mdefensibn deriva de la eonsecuencia 
de que si hubiera sido efectivamente demandado e! deudor que sc prctcnde ejecutar. ha-
briapodido oponer iaexcepcibn real quee ldemandado noopuso .y se i ibraria.casodeque 
fuera estimada, de tener que pagar el total importe de !a deuda. Se deduce, pues, el hecho 
de noseropuesta por el demandadoesa excepcibn reat, un perjusciopara todos los deudo-
res sotidarios no demandados. Talperjuicio noconileva, a nuestro juicio, indefension algu-
na para el deudorejecutado, puesen ta medidacn quee ldeudor condcnadoha renuneiado 
a !a prestacibn ganada frente a! acreedor, al no oponerie !a correspondiente excepcibn, 
contmuan todos y cada uno de ellos obligados por la totalidad de !a deuda, y c! deudor no 
demandado y ejecutado debcra pagarla. La indefensibn aqui no perjudica, pues la condi-
cion de !osdeudores no se agrava por e!!o(cfr. c! art. i. 147 de! C. civii .delcua! se despren-
de la posibiiidad de que cualquier deudor soiidario puede, con su conducta, agravar !a si-
tuacibn de los demas deudores en iaobligacion). Peroen el supuestoque nosocupa nohay 
perjuicio y, por endc,tampoco indcfensibn. La excepcidn de prcscripcion corresponde, en 
definitiva, a !a discrecionaiidad de! demandado. 

b)- Seguiida hipotests. Ei deudor demandado podia oponer una excepcibn personal propia 
en ei procesodeciarativoordinano. Si ei dcudor demandado nohace usode unaexcepcidn 
persona! propia, sigue sin producirse indefension dei no demandado y condenado. La ra-
zbn dc cilo se encuentra en e! hechode que e! demandado puede perfectamcnte renunciar 
a utilizarla, y ello no agrava la responsabihdad de! deudor nodemandado y ejecutado Al 
nooponerse ta! excepcibn, sera ejccutado por la totalidad dc !a deuda, pcro posteriormen-
tc podra repetircontra suscodeudores por la parte que lescorrespondia a cada unodee l lo^ 
en la obligacibn, mcluso contra cl deudor demandado. el cual no podra oponcrie la exccp-
cibn persona! que no uttiizb contra ei acreedor 

(4 ! ) Picnscse en el supucstoen el quc habiendodosdeudores solidarios.el acreedor sc 
dirije contra uno de elios, obteniendo sentencia de condena. y soiicitando e! despacho de 
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matizar que las excepciones personales del deudor no demandado pue-
den oponerse , por el demandado , en nombre ajeno y en interespropio, 
con lo cual, el deudor demandado que las oponga, no solo esta defen-
diendo su propio interes, sino que , ademas, lo hace aduciendo razones 
ajenas y aun beneficiando, indirectamente, al titular de estas. En cual-
quier caso, si el deudor demandado no hace uso de esa excepcion perso-
nal propia de uno de sus codeudores , tampoco se produce indefensidn, 
Veamos: en el supuesto en que el demandado no oponga, en el declara-
tivo ordinario, por ejemplo, la excepcion personal de falta de capacidad 
del deudor no demandado, no por ello se produce indefensidn sobre ese 
deudor que no fue demandado . Y no se produce indefension puesto que 
ese deudor podra hacer valer su propia excepcidn incluso fuera del pro-
ceso declarativo ordinario. 

En efecto, cuando se pretenda ejecutar al deudor no condenado, po-
dra este oponerse al despacho de dicha ejecucidn, alegando lo precep-
tuado en el numero 1° del articulo 1.467 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vii. Tal precepto dispone que "podra pedirse igualmente que se declare 
nulo el juicio: 1°. Cvtando laobligacionoel t i t u loencuya v i r tudsehubie-
re despachado laejecucionfueren nulos". Consecuentemente , e ideudor 
n o d e m a n d a d o q u e d i s p o n g a d e unaexcepc ionpersona l , como pore jem-
plo, la minoria de edad, ya haya sido opuesta o no pore l deudor deman-
dado , no podra ser ejecutado, dado que a ello se opone la nulidad de la 
obligacion (con respecto a el) por virtud de la cual se solicita el despacho 
de la ejecucidn previa la sentencia de condena. 

Pero es necesario destacar, por otro lado, queesta inejecutabilidad de 
la sentencia de condena contra el deudor no demandado no se debe a la vi-
gencia aqui del principio de audiencia (es decir, que se produzca indefen-
sidn), sino a la falta de legitimacion pas ivaque produce en ese deudor la 
concurrencia de la excepcidn personal. De todo loexpues to se despren-
de que es posible ejecutar, pues, al deudor solidario no demandado sin 
que por ello se conculque el principio de audiencia que consagra la Cons-
titucidn en su artfculo 24, apar tado primero. Con la salvedad, ya vista, 

laejecucidn contra e[ otro deudor que no ha sido demandado. Supongamos, y e l toes posi-
bie, que no pueda oponersele al acredor excepcion alguna, entonces ;,cn que medida se 
produce indcfension del deudor no demandado y ejecutado cuando, de haber sido deman-
dado hubiera sido igualmente condenado al pago. pues no podra haber opuesto ningiin 
tipo de excepcion?. Recuerdese que todos y cada uno de los deudores solidarios deben !a 
totalidad de ladeuda, y que el acreedor puede dirigirse contra el deudor que prefiera, a su 
eleccion. 
^Que perjuicio se produce, pues,al deudor ejecutado cuandoresultaque debfa la totalidad 
de ia deuda, y con ello no ha hecho mas que cumplir con su obiigacidn?. 
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d e que se intente ejecutar a un deudor no demandado en el cual concurra 
una excepcion personal. En talessupuestos , no es posibie despachareje-
cucidn cotra ese deudor . Pero ello no se debe a la aplicacidn del principio 
de audiencia, s inoque su inejecutabilidad e s d e b i d a a l a f a l t a d e legitima-
cidn pasiva de tal deudor solidario, pues que una sentencia de condena, 
cualquiera que sea, no puede ejecutarse contra aquel que ni siquiera po -
d ia ser condenado ,dada Ia natura lezade Ias normascivi lessobre la nuli-
dad del titulo o contrato del que deriva la obligacibn (cfr. arts. 1.300 y 
sig. C. civil). Enes toscasos , al deudorsol idar io n o p o d r a ni siquiera con-
denarsele, pues oponiendo Ia nulidad del contrato, del cual deriva la 
obligacidn que se intente declarar , paraliza la pretensidn del acreedor . 
E s mas, tal deudor no podra ser nunca condenado y ejecutado, por esa 
obligacidn, puesto que , a pesar de que Ia accidn de nulidad sdlo dura cua-
t ro afios, en via de excepcidn es perpetua. 

b) Ausencia de excepciones que puedan ser opuestas por el deudor 
demandado 

Podria aiin entenderse que se produce una indefensidn material, en 
la medida en que dicho deudor no demandado debe cagar con los perjui-
cios materiales que suponen el pago total de la deuda que deberia sopor-
tar , en principio, el deudor demandado y condenado. A pesa rde l oex -
puesto no se produce esta aludida mdefensidn material, por un lado por-
q u e en virtud del artfculo 1.137 del Cddigo civil, tanto ei deudor deman-
dado c o m o e l q u e no lo fue deben Ia totalidad de I a d e u d a y , c o m o c o n s e -
cuencia de ello, la accidn de condena dictada contra uno afecta, perjudi-
cando, al otro como si se hubiera dictado contra el mismo (arg. ex. art . 
1.141, 2 C. civil). Y, por otro lado, cuestidn sumamente importante es 
que la pretendida indefensidn material queda totalmente excluida por el 
instituto de la subrogacidn en Ios derechos del acreedor. 

EI articulo 1.210 del Codigo civil dispone, a ese respecto, que "se 
presumira que hay subrogacion: 3°. Cuando pague el que tenga interes 
en el cumplfmiento de Ia obligacidn, salvos los efectos de la confusidn en 
cuanto a la porcidn que ie corresponda". De este precepto resulta claro 
que las unicas personas que pueden subsumirse en tal situacion no pue-
den ser otras que el deudor solidario y el fiador, que , naturalmente, son 
personas que tienen un claro interes en subrogarse en los derechos del 
acreedor. 

No hay duda de que el deudor solidario esta interesado en la obliga-
cidn, lo esta hasta tai punto que la debe . De tal modo que , no sdlo puede 
pagar y extinguir, en virtud de lo preceptuado en el articulo 1.158 del Cd-
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digo civil, sino que tambien puede perfectamente no extinguir o adquirir 
el credito del acreedor pagado. EI deudor solidario, como tal deudor , 
t iene un mteres indudable en cumplir Ia deuda a la que se obligo para li-
berarse de la misma, y precesamente por ese interes, la ley le presume 
que con su pago no extingue la obligacion (42). 

El articuio 1.210,3°del Cddigocivil, es tadiciendo.endefini t iva, que 
normalmente el deudorsol idar io , cuando paga la deuda, paga con inten-
ci6n de subrogarse en los derechos y en lasacciones(consecuentemente , 
en el credito) del acreedor al que debia y esta sujeto. EIIo es asi porque 
la ley le presume un interes en no extinguir un credito que servira, al no 
extinguirlo, para reclamar de sus codeudores, lo mismo que a el, s iendo 
deudor , le hubiera reclamado el acreedor. De tal manera, pues, el deu-
dor que ha pagado la totalidad de la deuda en interes y nombre propio, 
puede hacer usodel mismocred i toque dtsponfael acreedor, salvo, natu-
ra lmente , en su parte confundida, para reclamar de sus codeudores la 
parte que les corresponda en la obligacion (43). 

En suma pues, el deudor solidario que paga la totalidad de la deuda 
se le presume que lo hace sin intension de extinguirla, adquiriendo el cre-
di to , por ello, en identidad de condiciones (44) en que lo tenia ei acree-
dor . Con ello se quiere pone rde maniftesto que , a menos que "renuncie" 
al beneficio de Ia subrogacion, el deudor solidario siempre realiza el 
pagocon el deseodenoext ingui r taob i igac idn . Pore l lo , el articulo 1.210 
3°, con tal presuncion, exime del deber de demostrar otra cosa que no 
sea su propia condicion de deudor solidario y el hecho del pago (45). 

Habida cuenta de todo lo expuesto, i,que indefension puede produ-
cirse en el deudor no demandado y ejecutado, et cual se ha visto compe-
Itdo a pagar la totalidad de la deuda , si resul taque por el hechodel pago 

(42) De una forma mas categorica se pronunciaba el articuio 1.117 del Proyecto de 
1.851, al establecer que !a subrogacion "tiene lugar por disposicion de ia ley a favor... del 
que paga por interes en e! cumpliimento de la obligacion". Garcia Goyena, al comentar 
este precepto aclara que ta! interes !o t ienceldeudor mancomunado (solidario)y el fiador. 
Vid. "Concordancias.. . ,"Cit. 

(43) Loque nunca puedc ser objetode lasubrogacion del deudor solidario es loque en 
realidad debe (su parte de !a deuda en !a relacilin interna), que es !o rrusmoque no puede 
nunca recuperar de sus codeudores. El resto, pagando la totalidad de 1a deuda, puedc no 
cxtinguirlo y rccupcrarlo a traves de! credito a! cua! se ha subrogado. 

(44) Naturalmente, saivo los efectos de !a confusion. Confrontese el articulo 1.194 de! 
Codigo civil, cl cua! schala que "la confusion no extingue ia deuda mancomunada sino en 
la porcion correspondiente al acreedor o deudor quien concurran los dos conceptos." 

(45) Sobrc la subrogacion en el credito vease Hernandcz Morcno, Alfonso, en "Elpago 
del sercero", Barcclona, 1.983. En el que se analizan detaltadamente los supuestos de! ar-
ticulo 1.210 del Codigocivii . 
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se le transfiere el credito que ostentaba el acreedor y en sus mismas con-
diciones?. En efecto, segun el articulo 1.212 del Cddigocivil , "la subro-
gacion transfiere al sttbrogado el credito con Ios derechos a el anexos, ya 
contra el deudor , ya contra los terceros, sean fiadores o poseedores de 
las hipotecas". EIIo quieredec i r , sencillamente, que no puede hablarse 
de indefensidn ni de perjuicio causado al deudor solidario demandado y 
poster iormente ejecutado, puesto que por el hecho de haber procedido 
al pago Ia ley Ie presume la subrogacion en el credito del acreedor paga-
d o , y en sus mismas condiciones, lo cual quiere decir que adquiere un 
credito que ya ha sido declarado y ejecutado. iQue mejores garantias 
pueden ofrecersele?. 

Cabe resumir, en fin, que en ningun caso se produce indefension so-
b re el deudor solidario que no ha sido condenado y a! que se pre tende 
ejecutar (46). 

(46) Aunqueen "obiter dicta" asi !oha entendidoel propioTribunalConstitucional en 
su reciente Sentencia de 17 de Febrero de 1.984, ya quc "en el recurso que resolvemos se 
ha suscitado, aunque sin una formulacibn contundente, la cuestibn relativa a si Doha D o -
ioresTomas Pravia podia haber sido Iesionada en iosderechos que le reconoce cl artfculo 
24 d e la Constitucibn en la medida en que ha suf rido las consecuencias de un procedimicnto 
sin haber sido parte de £!, sin haber s i d o o i d o y sin haberse podido defender, Frentea esta 
alegacibn o argumentacion se ha dichoque el artfculo 88 de la Ley del Suelo establece una 
regla de subrogacibn real en materia de situaciones urbanisticas, que son, por regla gene-
ral, vfncuios "ob rcm". Ademas de ello ha de sehalarsc que el pnncipio de eficacia de !a 
cosa juzgada, ta l como se encuadra configurada en nuestro Derecho positivo.y en especia! 
por el articuio 1.252 del Cbdigo civil determma que en un caso como cl presente no se con-
traviene el articulo 24 de la Constitucibn, sino que e! efecto frente al causahabiente de ia 
sentencia o decision recaida en proceso seguido contra e! causante es rigurosa aplicacibn 
del mismo. Lodecididoen unprocedimiento vinculaaloscausahabientesdetosquefueron 
parte en ese procedimiento y a los que estan unidos a elios por vinculos de la solidaridad, 
quienes no pueden pretender reabrir ei proceso, cjercer !a pretensibn contradictoria con 
la ya resuelta y, ademas, hande soporlar la ejecuciOn de la decision o sentencia diciada en 
el proceso seguidq comrasu causanle o codeudor solidario". 

Vid. SentenciaTribuna! Constitucionai.en Recursode Amparo numero 59/1.983. Senten-
cia numero22/1.984, de 17 de Febrero. SextoFundamentoJuridico. Nbteselaclaridadcon 
que el Tnbuna! Constituciona! (en la voz de su ponente Luis Diez-Picazo) mantiene (aun 
en "obiter dicta") la posibilidad de ejecucion del deudor solidario no demandado sin que 
por e l lose conculquce! articu!o24de!aConstitucibnyeI fundamentalprincipio deaudien-
cia, El subrayado es nuestro. 



HACIA UNCONCEPTO 
ESTRUCTURALISTA DEL 
DERECHO ADMINISTRA TIVO 

EMILIO SUNE LLINAS 

•1 .1 . NOCIONES INTRODUCTORIAS 

Es dificil rcflexionar sobre el concepto de Derecho Administrativo, sin tener 
presente en lo mas profundo de huestra mente !a afirmacidn de Rivero, segiin la 
cual, los administrativistasmerecemoscompasidn, porque hemos d c edificar so-
bre el tcrreno inestable, 

Laobservacidn de Rivcro, absolutamentecierta, masqueprovocareldcsani-
mo, ha de ser una voz permanente de humildad, que nos advierta frente a cons-
trucciones dogmaticas aboeadas a no ser perfectas, entre otras cosas, porque no 
pueden serlo. 

Quizas adelantandome a la exposicion dc las doctrinas subjetivistas y objeti-
vistas sobre la Administracion Piiblica y su actividad, a partirde las cualesse han 
construfdo distintas nociones del Derecho Administrativo; he de observar que 
tanto un pilar como el otro estan sujetos a la relatividad de !os hechos historicos. 
Muy bien decian los neokantianos Dilthey y Rickert que las Cicncias Sociales, a 
dtfcrencia de las Ciencias de la Naturaleza, requicren para su explicacidn, ade-
mas de la Idgica, la Historia. En el fondo se trata de Ciencias de objeto variable, 
con todos los problemas que ello comporta, 

En este sentido debo decir: 

1". Oue, histdricamente, se han dado multiples modelos de comunidad polf-
tica, conforme ha precisado muy bien Balandier, uno de ios cuales es el multifa-
cetico Estado soberano. Ello ha de originar forzosamcntc, que no sea invocable 
una perspcctiva unfvoca de la Administracidn, relativizada, por definicidn, a la 
concreta forma politica d e pertenencia. 

2". Por lo quc hace refercncia a la actividad administrativa, es de indicar que 
csta suele estar en relacidn ideoldgica con la nocion de "intercs general". Pcro 
Cuadernos de !a Facultad de Derecho, 14 (Palma de Mallorca 1986). 
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tambien pertenece a cada forma de comunidad politica, la necesaria dclimita-
cion sobre que parte de este interes general esta encomendado a ias Administra-
ciones Pubiicas y asfmismo, ia concrecion de este concepto jurfdico indetermina-
do; puestoque noes io mismo ia nocion de imeresgeneral enel Estado Liberal. 
productorde orden comoprerrequisito y sustancia de la libertad -conforme serta-
la Viiiar Palasi-, que en el Estado Social, productor ademasde bienesy servicios. 

3". Por anadidura. en nuestros tiempos, no existe una division tajante entre 
sociedadcivil y T.stado; lo cual difumma loslfmites deia Administracibn Publica, 
eon escasas barreras a su intervencionismo y contribuye a dejar borrosa la nociort 
del Derecho Administrativo. 

Con tales premisas, resulta evidente, antes de entrar en ello, que ni las pers-
pcctivas subjctivistas ni las objetivistas, nos van a solucionar, con caractcr defini-
livo, cl probtema conceptua! dci Dcrecho Administrativo; de Ia misma forma 
que tampoco nos van a ofrecer una solucion adecuada fas teorias de la reiacion 
jurfdtca, institucionalistas, etc.; por euanto que no pueden prescindir de! sujeto 
Administracion ni de ta actividad que ie es caracterfstica. 

Pucs bien, lejos de dcjar que cunda e! dcsaliento y de renunciar, sin mas, a 
definir el Dereeho Administrativo, aunque por esta via se hayan decantado. 
lambien muy razonablemcntc, Viliar Paiasi y Viiiar Ezcurra, y estuviera a punto 
dc hacerlo Gascon y Marfn; me inclinare por aportar un conceptoque. a sabien-
das de su relatividad. tcnga cn cuenta la actual realidad y Ias necesidades dc ex-
posicicm acadcmica dc !a diseiplina. 

Constatada ya la existencia de un problema polftico en la raiz misma del De-
recho Administrativo. quc hace iniitil cualquier intento de formalizacion jurfdi-
ca dogmatica tmiversa! c intemporal; procede entrar ahora en el analisis ycrf-
tica screna de cada uno de losgrtipos de criterios definitorios, para exponer des-
pues mi propia perspectiva. 

1.2. CRITERIOSOUE ATIENDEN ALSUJETO ADMINISTRACION 

Las noctones subjetivas para el enfoque del Derecho Administrativo, no ne-
ccsariamente apuntan hacia una conceptuacion de la Administracion como per-
sona jurfdica. Sin perjuicio de que en ocasiones asi io hagan, la idea centrai con-
siste en ver a la Administracion como nucieodel Derecho Administrativo. cuan-
do aquelia actua como poder pubiico 

En este marco, Garrido Falia. a! que sigue Entrena Cuesta, cataliza ei Dere-
cho Administrabvo en torno a !a Administracion, pero se alude a ella desde una 
perspectiva organica y no como sujeto de Derecho en sentido formal. 

Para Garrido, Derecho Administrativo es •"aqueila partc del Derccho Publi-
co que determina !a organizacion y comportamiento dc ia Administracidn direc-
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ta e indirecta del Estado, disciplinando sus relaciones jurfdicascon el administra-
do". 

N6tese que Ia inclusidn de !a voz Derecho Publico es una alusi6n indirecta a 
Ia "puissance publique" y, por lo tanto, a !a actuacion de Ia Administraci6n re-
vestida de "imperium". 

Ademas, esobvioque para dicho autor, el Derecho Administrativoesta tnte-
grado por normas de organizacion y normas de comportamiento (relaciones), 
siendo en el cvidente el caracter propiamente jurfdico de las normas de organiza-
cidn. 

Por liltimo, denomina Administracidn directa a la Administracidn del Esta-
do, que ademas es persona juridica de Derecho Publico, y Administracion indi-
recta a los otros Entes Publicos que, por razdn de! fin perseguido, pueden con-
ceptuarse indirectamente como drganos propios de !a Administracion del Esta-
do. 

Entrena Cuesta dice que c! Derecho Administrativo es "el conjunto de nor-
mas de Derecho Publico interno, que regulan Ia organizacion y actividad de ia 
Administracidn Publica". 

Realmente, Entrena se limita a ir a!go mas alla de lo ya expuesto por Garrido. 

Hablar de Derecho Publico interno, es tanto como circunscribir el Derecho 
Administrativo al ambito estricto del Estado. 

Tambien matiza mas las distintas normas jurfdico-admmtstrativas, puesto 
que de las de organizacidn separa tanto ias reguladoras de las relaciones entre los 
Entes Publicos, como aqucllas otras que establecen relaciones entre Ios Entes 
Publicos y los particulares, y en las que se armonizan las prerrogativas del poder 
con Ia necesaria garatitfa de los derechosde losciudadanos, indispensable en un 
Estado de Derecho. 

Para ambos, pues, !o determinante es !a referencia del Derecho Administra-
tivo a la Administracion, entendida comocompiejo organico integradoen el po-
der ejecutivo. 

Otras nociones, dentro del mismogrupo, son lasque reparan basicamente en 
el caracter personal de la Administracion Ptiblica, otorgando a) Derecho Admi-
nistrativo un caracter estatutario. Ahi se encuadran Garcfa de Enterria y Fer-
nandez Rodriguez, asf como S, Martfn-Retortillo; e inciuso Vitlar Palasf parttci-
paba de la idea con anterioridad asu ultimaobrageneral sobre ia materia, escrita 
en colaboracion con Villar Ezcurra. 

Para Garcia de Enterrfa y Fernandez Rodrfguez, Derecho Administrattvo es 
"un Derechode naturaleza estatutaria, encuantose dirige a la regulacion de sin-
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gulares especies de sujetos, que se agnipan bajo el nombre de Administracion 
Pubiica, sustrayendo a estos sujetos singulares dei Derecho Comun". 

De esta definicion se deducen con claridad varios extremos: 

I". E1 caracter estatutario del Derecho Administrativo, reactualiza la vieja 
categoria medieval, en la medida en que viene a resoiver el mismo problema, 
puestoquese trata de excepcionar a la mayoriadeias relaciones juridicasenque 
intervtene la Administraeion Publica, del Derecho Comun aplicable a toda clase 
de sujetos, que es el Derccho Civii. 

2". El Derecho Administrativo es c! Derecho Pubiico interno del Estado por 
exeelencia. al ser !a Administracibn Publica ia unica personificacion interna del 
mismo, cuyos fines asume y a! ser, ademas, el instrumento de reiacion perma-
nente y genera! con los ciudadanos. 

3". E! Derecho Administrativo es, incluso. Derecho Comun de las Adminis-
traciones Publicas. al tratarse de un ordenamientocon principios generaiesespe-
cificos. capaz de autointegrar sus propias lagunas, sin necesidadde acudir a otros 
Derechos. 

4". La trascendental importancia de la presencia de la Administracidn PiibEi-
ca. para que exista una reiacion juridico-administrativa, exciuye la entrada en ia 
materia de las funcioncs administrativas desempenadas por ei Podcr Legisiativo 
o ei Judicial y. en cambio, si se inciuiran ias actividades de losparticulares, cuan-
do cstos actiian en el cjercicio de potestades que les han sido deiegadas por la 
Administracion. 

5". La organizacion administrativa forma parte del Derecho Administrativo 
y cn e! lugar preeminente quc !e confiere su estabiiidad, en relacion con ia mucho 
mas variabie actividad administrativa. Es mas; el criterio de ia integracion en ia 
organizacion de ia Administracibn es fundamentai para determinar ia pertenen-
cia a elia de determinado Ente. 

Visto ya este eienco conceptual, que aun circunscrito a fa doctrina espafiola. 
es signtficativo de la integridad de los enfoques subjetivistas existentes; corres-
ponde ahora apuntar unas brevcs lineas crfticas: 

En primer termino, es evidente que este orden de nocioncs se vincula dema-
siado a ia teorta de la division de poderes, haciendose depender la Administra-
cion del Ejecutivo y asf cs dificil comprender la existencia de Administraciones 
al servicip de otros Organos de! Estado, extremo evidente en ei actual Dcrecho 
Constituciona! de Esparia. 

En segundo Iugar. la Administracion, bien se la cntienda como organo, bien 
como persona juridica, seria una creacion del Derecho, que no sirve como prius 
Ibgico dei Derecho Administrativo, 



C O N C E P T O D E D E R E C H O A D M I N I S T R A T I V O 111 

Tradicionalmente, ademas, existio una faita de delimitacion entre Gobierno 
y Administracidn, en relacidn con Ios actos polfticos; concepto que, a partir de 
la Constituci6n, ha de ser planteado de otra forma. 

1.3 . CRITERIOS OBJETIVISTAS, RELACIONADOS CON LA 
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 

Para el otro gran grupo de teonas, el Derecho Administrativo regula la fun-
cidn o actividad administrativa. Este es precisamente la base y el punto de coin-
cidencia entre ellas, por mas que surjan discrepancias a la hora de determinar 
cual es esta "actividad administrativa". 

Muy significativa de cste elenco de teorias, consideradas en abstracto, es la 
definicidn de Ballbe, paraquien el Derecho Administrativoes "aquella partedei 
Derecho Publico interno, que detcrmina el ejercicio de la funcidn administrati-
va". 

Poco hay que comentarde la nocion acunada porel malogrado Ballbe, pues-
to que no entra en la sustancia de la "funcidn administrativa objetivamente con-
siderada" (conforme ei mismo Ia denomina). Destacan aspectos mas secunda-
rios, como e! caracter ordinamental que atribuye al Derecho Administrativo, el 
cual pasa a ser algo mas que un mero conjunto de normas, destacando e! papei 
de los principios y !a naturaleza misma de las instituciones. Por otra parte, al ser 
el Derecho Administrativo de caracter Publico, quedan exclufdas de su ambfto 
las relaciones privadas entre ia Administracion y Ios particulares. 

Otros autoresintentan hurgar masen la naturaieza y contenido de Iafuncidn 
o actividad administrativa, asf Serrano Guirado entiende que se trata del desen-
volvimiento de la funcidn ejecutiva, Ia organizacion y el servicio publico. 

Los maestros franceses de la Escuela de Burdeos (Lcon Duguit y Gaston 
Jeze) intentaron centrar Iaactividad administrativa, exclusivamente en la ideade 
Servicio Publico, al que, conforme cs sabido, Ilegaron a configurar corao repre-
sentativo de la entera actividad estatal y a empiearlo como sustitutode la nocidn 
de Soberania. De todas formas, al haber sufrido el Servicio Pubiico en Francia, 
las consecuencias de su propia crisis de extensidn, esta perspectiva ha tenido es-
caso predicamento en Espana y los autores objetivistas, en la epoca de maximo 
relieve dc laconcepcion, prefirieron despegarse en lo posible de la multfvoca no-
cion de Servicio Publico. 

Veamos ahora una muestra de estas definiciones de Derccho Administrati-
vo: 

Posada: "Es el orden juridico de la actividad politica encaminada a procurar 
la buena disposicion de las instituciones del Estado, a fin de realizar eficazmente 
!a gestidn y prestacidn de los servicios exigidos para e! cumplimiento de los fines 
del mismo". 
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Santamaria de Paredes: "Es la rama dei Derecho referente a la organizacion, 
funcionamiento y procedimiento dei Poder Ejecutivo, segtin la Constitucion, 
parael cumplimiento de la misidn de! Estadoen la vida". Notese queestapresen-
te la idea de actividad, por mas que Santamarfa la refiera a! Poder Ejecutivo. 

Garcia Oviedo: "Esel Derechoque establecee! Iimite, laextensidny lasfor-
mas de accidn de ios fines de interes general de! Poder". 

Fernandez de Velasco: "Ese! Derechode la gestion administrativa, quecom-
prende por necesidad inmanente, la organizacidn y autoridad que la justifica". 

Alvarez Gendm: "Es !a Ciencia Juridica que estudia los principios que inspi-
ran y las normas que regulan Ia organizacion, las funciones y la Jurisdiccidn Ad-
ministrativa". 

Royo Vilianova: "Ese! conjunto de principios juridicosque regulan la activi-
dad del Estado". 

Gascdn y Marfn, algo mas esceptico, dice que se trata del "conjunto de nor-
mas o reglas juridicas relativas a la actividad encaminada a !a ralizacidn de los fi-
nes de interes gcneral". No obstante, advierte claramente que no es una defini-
cidn precisa, porque tampoeo !o es ia materia administrativa a que se refiere. 

Clavero Arevalo: "Eselordenamiento comun de ia funcidn administrativa". 

Boquera.de una forma bastante original dentrode!grupo,sefialaquelotras-
cendental del Derecho Administrativo esta cn los efectos de la actividad y no en 
el autor. De alguna forma intenta centrar nuestra disciplina en el acto adminis-
trativo, queesel masdebilde los actosdel poder, pero superior a los actospriva-
dos. Otrosactosde poder (noadministrativos), serfan e! acto-ley, a! queatribuye 
un pretendido caracter soberano; el acto-sentencia y ei acto politico. 

Con e! elencode definicionescitadas, se observa que, con las excepciones de 
Clavero. Boquera y Ballbe, los defensores de !as posturas objetivistas se situan 
antes, cronologicamente, que los subjetivistas; cosa logica si se tiene en cuenta 
la influencia en eiias de !a "belle epoque" del Derecho Administrativo frances, 
centrada en e! Servicio Publico. En todocaso, !e es apiicable la misma critica, ba-
sada en !a indefinicion de ia actividad administrativa, cuya heterogeneidad no lo-
gran descifrar con fortuna. A pesar de todo, estas teorfas ticnen un punto positi-
vo, que noessino el refuerzo de iasgarantiasciudadanasfrente a actuacionesad-
ministrativas, no dependientcs del poder ejecutivo. 

1.4. POSTURAS ECLECTICAS: LA RELAClON JURlDICA 

Dadas las insuficiencias de ambos grupos de teorfas, hay autoresque intenta-
ron llegar a una sintesis entre las mismas. Asf, Garcia-Trevijano, consciente del 
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problema de la definicibn subjetiva, en relacion con la existencia de funciones 
administrativas desarrolladas por drganos del Estado no integrados en e! Poder 
Ejecutivo y consciente a su vez de la escasa concrecibn presente en las posturas 
objetivistas, e incluso de las funciones no administrativas del Poder Ejecutivo 
(como la potestad reglamentaria), ofrecio la siguiente definicion: 

Derecho Administrativo es "un conjunto de normas y principios referibles al 
sujeto Administracibn, que tiene por objeto cl cstudio y ta regulacibn de la Ad-
ministracibn Publica subjetivamente considerada, con todas las funciones que 
desarrolla y ademas, accesoriamente, eiestudiode las funciones administrativas 
de ios demas Poderes del Estado, asi como de la Justicia Administrativa". 

De ia nocion aportada por Garcia-Trevijano es plausible el pragmatismo que 
la imbuye, pero constituye mas una descripcion, sin duda muy acertada, del ac-
tuai Derecho Administrativo, que una definicibn del mismo, 

Otros autores, con una intencibn parecida a la de Garcia-Trevijano, han in-
tentado profundizar mas en cl sentido conceptuai, en base a las nociones de rela-
cion juridica y de Institucibn. 

Realmente, la relacidn jurfdico-administrativa esta implicita en las posturas 
subjetivistas; pero con toda probabilidad se profundiza en ella, para evitar la 
compleja probtematica que suponc el hecho de tener quc adentrarse en la SCtivi-
dad administrativa. 

Otros autores si han intentado construir el Derecho Administrativo a partir 
de la relacion juridica. En este sentido, Baena del Alcazar ha llegado a afirmar 
que no hay que preguntarsepor el criterio de reconocimientodel Derecho Admi-
nistrativo, sino de la relacion juridica administrativa. 

Por su parte Zanobini, con un criterio que me gusta y sobre el que volverc 
cuando exponga mis propios planteamientos, senala que "la rclacion juridico-
administrativa se distingue de la reiacidn de Derecho Comun en que la Adminis-
tracibn actua en uso de una potestad". 

He dicho que el criterio de Zanobini me gusta, por cuanto que en el mismo 
esta impltcita la no existencia de potcstades en el Derecho Privado, Otra cosa es 
que me identifique con el y no lohago aicien por cien, por cuanto entiendo que 
si bien lapresencia de potestades suele individualizara la relacibn jundica admi-
nistrativa, no es menos cierto que existen potestades extraadministrativas (aun-
que publicas en todo caso), de la misma forma que no todo el Derecho Adminis-
trativo es Derecho de potestades. No me extiendo mas sobre el tema porque, 
como ya he afirmado, volvere sobre el mismo. 

Centrandonosde nuevocn la teorfa de la relacibn juridica, esta es imprcscin-
dible si se admite, como lo hace Rivero, que para definir e! Derecho Administra-
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tivo es preciso emplear un criterio pluralista que conjugue principios comple-
mentarios. 

El propio Posada, objetivista, admite, al igual que en e! fondo lo hacen los 
subjetivistas, que el Derecho Administrativo es Derecho porque se refiere a re-
laciones jurfdicas, lascualesestancualificadas por la intervencion de la Adminis-
tracidn como poder, con !a indudable utilidad dcqueelpoder jurfdico eslimita-
do, !o quc constituye una garantia para cl administrado. De ahi segun Posada y 
por eso es objetivista, que no importe tanto la Administracidn sujeto, como la 
garantfa del particular. 

Conforme puede observarse, no se suele poneren duda por nadie la existen-
cia de una relacidn jurfdico-administrativa; mas bien se piensa de distinta forma 
sobre el etemento de dicha relacidn (sujeto Administracion u objeto) que deter-
mina la cxistencia del Derecho Administrativo. Es mas, Balibe llegd a decir que 
constituia un pleonasmo afirmar que el Derecho Administrativo rige relaciones 
intersubjetivas, puesto que se trata de algo propio del Derecho. 

Los autores que parten de !a relacidn jurfdica misma, para comprender el 
Dcrecho Administrativo, de hecho no han conseguidoevitar la indeterminacidn 
del objeto (que, en este caso, suele identificarse en abstracto con el poder publi-
co) y corren el riesgo de olvidarse de Ia Administracidn internacorporis (organi-
zacidn administrativa), por mas que e! problema sesalve, diciendo quees un ter-
mino de Ia relacidn. Esto lo acepto, aunque no estaria de mas una mayor insis-
tencia en el sujeto Administracidn. Mas discutible me parece que se haga entrar 
con pie forzado a la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa, como proteccidn 
jurisdiccional de la relacion jursdico-administrativa; lo que no puede obedecer 
sino al prurito artificioso de lograr un rigor absoluto. En verdad no creo que la 
Jurisdiccidn, que es puro Derecho Procesal, se cncuadre en el Administrativo, 
por otra razon que no sea una pragmatica divisidn academica de las materias. 

En general, !a artificiosidad y el formalismo impregnan la pcrspectiva rela-
cional, probablemente mas alla de la resolucion efectiva de !os problemas; por-
que sigue quedando pendicnte !a concrecion del objeto y del propio sujeto: i,Es 
Administracidn solo el entramado organico integrante del Poder Ejecutivo?. A 
pesar de todo, le reconozco el gran valor de no renunciar a perspectiva alguna de 
entrada. 

No despreciar ninguno de los elementos de la retacion jurfdico-administrati-
va es necesario, pero construir e! Derecho Administrativo a partir de ella es ex-
cesivamente formalista y puede conducir al cfrculo vicioso de saber que es antes 
y que es despues, si el Derecho o la relacidn jurfdica. 

Por esta via han venido las crfticas institucionalistas, de la mano de Santi Ro-
mano y Hauriou, cuyos planteamientos ha vuelto a recoger en los ultimos tiem-
pos Garrido Falia, con expresa dejacidn de su anterior idea subjetivista. 
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Para este sector de la doctrina, el Derecho es un producto de la Institucion, 
entendida como una determinada forma de organizacion de ia vida social, que 
tambien precede y hace posible la relacibn intersubjetivista. 

El Derecho y la calidad de juridica de la relacion entre personas, debe derivar 
de un aspecto institucional y organizativo previo. 

Entiendo que la soiucion de todo ello, maxime si se tiene en cuenta que una 
organizacibn abstracta, como ia administrativa, no cs posible sin e! Derecho, 
pasa por una visibn estructuralista de ta realidad jurfdica. 

Tambien volvcre sobre la cuestion, porque ahora corresponde agotar la ex-
posici6n de los planteamientos existentes, con la referencia a la negativa de Vi-
llar Palasf y Villar Ezcurra, sobre la posibiiidad de definir ei Derecho Adminis-
trativo. 

1.5. EL ABANDONO DE LA DEFINICION POR LA DESCRIPCION 
FENOMENOLOGICA 

EI tema, conforme ya fue apuntado, ha sido planteado abiertamente por Vi-
llar Palasi y Villar Ezcurra, aunque tiene precedentes en el reconocimiento por 
Gascbn y Marin de la relatividad historica de la actividad administrativa (idea 
que, por evidente, no tengo mas remedio que compartir). Tambien Garcia-Tre-
viajano, de hecho, procedio mas a describir el actual Derecho Administrativo 
que propiamente a definirlo. 

Villar Palasi y Villar Ezcurra, despues de abordar con decision lo que es una 
definicibn, expresan ciaramente que el elemento Administracibn sblo es indica-
tivo de la posibilidad de que una determinada relacidn se encuentre regulada por 
el Derecho Administrativo, al existir miiltiples supuestos en quc la Administra-
cibn Publica actua sometida al Derecho Privado. De otro lado, la heterogenei-
dad de las materias tradicionalmente incluidas en el Derecho Administrativo, 
hace imposible en la practica, cualquier intento de reconduccion a los sencitlos 
terminos de una definicibn omnicomprensiva de su contenido. 

Por lo tanto, segun VillarPalasi y Villar Ezcurra, si no es posible lasimplifi-
cacion que supone definir, hay que descubrir. 

En esta descripcion entrarian tres elementos: 

1°. Presencia de una Administracidn Publica, lo que efectivamente confiere 
al Derecho Administrativo un caracter estatutario. 

2°. Estructura peculiar del Ordenamiento Administrativo, que viene dada, 
en resumen, por la existencia de grupK>s normativos; lo cual determina a su vez 
el tercer elemento. 
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3°. La teoriade las norraas, tal como se deduce del Derecho Administrativo, 
es parte sustancial de ia Teorfa General del Derecho. 

A pesar de la importante aportacion de los autores aludidos, entiendo que no 
hay que reminciar a definir el Derecho Administrativo, puesto que las razones 
reales que inducen a la descripcidn pueden entrar en una definicidn y los elemen-
tos imprecisos de 6sta, pueden ser objeto de definiciones succsivas. Dc ahi que 
anuncie, a pesar de todo. mi intencion de dar una nocion, para lo cual antes he 
de resolver algunos problemas ya apuntados y plantear otros. 

1.6. SOBRE LA NECESIDAD DE UN ESTRUCTURALISMO JURlDICO 

Ya ha sido vistocdmocualquier intentode definiren profundidad el Derecho 
Administrativo, ha de tener muy presentes los elementos tanto subjetivos como 
objetivos de la correspondiente relacion jurfdica. De !a misma forma, habra po-
didoobservarse como lascriticas institucionalistasa los tedricosde la relacibn ju-
ridica y viceversa, nos encierran en circulo vicioso, 

Pues bien, este cfrculo vicioso tiene una salida con los planteamientos estruc-
turalistas, que desgraciadamente han tenido poca fortunaenel ambitode lo Ju-
ridico. Intuyoque la razdn de ello estaen que el Institucionalismoconstituye una 
forma no consciente de Estructuralismoque nadie ha reconocido como tal y con-
secuentemente, no ha aprovechado Ias aportaciones generalesde estacorriente, 
que le hubieran ayudado a superar sus imperfecciones tecnicas. 

El Estructuralismo, nacido con el "Cours de Linguistique Generale", publi-
cado por F. de Saussure en 1916, se ha extendido hoy a absolutamente todas las 
Ciencias, conforme se recoge en una obra gencral sobre e! tema de Piaget, en !a 
que el autor se interroga ademas sobre la posibilidad de un Estructuralismo Jurf-
dico y alude tambien a Kclsen, mas gestaltista que estructuralista, perdiendose 
la ocasionde reconducir aestecampo Iasobrasde Hauriou y Santi Romano, aun-
que no se pueda culpar de ello a Piaget, dada su calidad de psicologo y biologo, 
materias ambas muy ajenas ai conocimiento juridico en profundidad. 

Ei Estructuralismo es un metodo, mas que una filosoffa, que sirve y sc em-
piea para el estudio de todas las Ciencias y disciplinas, a las que no considcra 
como compartimentos estancos. Es mas, a traves de una cadena de subestructu-
rasseintentacrear unsistema integrado dc las Ciencias. Por todoellodificiicon-
siderar al Derecho como ajeno al metodo estructuralista, que a mi me seduce y 
procedo a esta construccion, que acaso sc considere arriesgada, porquc el em-
pleo universal de! Estructuralismo por gente destacada de los mas diversoscam-
pos delconocimiento.da razdnsobrada al intentoen el marcode lo Jun'dico,ma-
xime cuando permitc resolver ei importante probiema apuntado ai principio de 
este capituio. 

Por otra parte, ei empleo de este metodo en el ambito de lo juridico, tiene 
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claros antecedentes en Ios profesores espafioles Hernandez Gil y Elfas Diaz. 
Con respecto al extranjero, recientemente E. AIonsoGarcia, hapuestode relie-
vc como en ios Estados Unidos esta muy ai uso, en cuanto a la interpretacion 
constitucionai (Black). 

Una estructura se define como "un sistema de transformaciones que entrana 
unas leyes que reiacionan los elementos del sistema, ei cual se conserva o se en-
riquece por el mismo juego de sus transformaciones, sin que estas Iieguen a un 
resultado fuera de sus fronteras o reclame unos elementos exteriores". 

Si nos imaginamos el sistema social como estructura, tendremos que sus ele-
mentos son las personas, relacionadas por leyes no necesariamente juridicas 
(pueden ser tambien moraies, meros usos, etc.), que se va transformando en el 
tiempo (diacronicamente), sin dejar de ser estructura social. 

Una subestructura de la estructura socia! seria el Estado, que compartirfa 
con ia sociedad ios mismos elementos personaies, pcro cuyas leyes serian ias po-
liticas y ias juridicas predominantes en el Estado de Derecho eonstitufdo; te-
niendo entendido que la pertenencia tanto a la estructura como a ia subestructu-
ra de losmismoselementos y el hecho deque lasleyesjuridicas sean partede ias 
sociales, genera un sistema de transformaciones interdependiente entre estruc-
tura y subestructura. 

Sobre estas bases estructuraies se expiica que no tenga sentido piantearse que 
es antes y que despues entre el Derecho y la Institucion y pueden comprenderse 
perfectamente tanto las relaciones sociaies generales, como especificamente las 
reiaciones juridicas. Asimismo, se entiende como el Dercchoes motorde trans-
formacion social y las demas leyes reguladoras de las relaciones sociales inciden 
tambien sobre ei Derecho y ei Estado. 

Para acabar de rematar el planteamiento, que servira de punto de partida 
para ia defintcion de! Derecho Administrativo, no estan de mas unas precisiones 
adicionales: 

1\ En la estructura del Estado, las propias leyes crean unos elementos, orga-
nos y personas jurfdicas (no es casualidad que se emplee el termino persona), 
que son susceptiblesdeentraren relacion juridica conotroselementos de lamis-
ma especie, o con personas naturales. 

2". E! Derecho mismoes una subestructura pura, dentrode ias estructurases-
tatal y sociat, cuyos eiementos son las normas y cuyas ieyes de relacibn sueien 
ser, a su vez, normativas, al constatarse iaexistencia, profusaen eltftulo prelimi-
nardei Codigo Civil, de normassobre normas, a ias que aludia, con la voznomo-
tesia, Santamaria de Paredes. 

El Derecho.ademas, e independientemente de laestructuraqueensf mismo 
representa, es el conjunto de ieycs (y empleo esta expresion en elsentido estruc-
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turalista), que definen las relaciones validas entre los eiementos del Estado, los 
de la sociedad civil y el Estado como tal con los distirttos eiementos de la sociedad 
civil. 

Sobre este tema no corresponde insistir aquf, porque ya he cumplido mi pro-
positoexplicativo, Notese solamente que he necesitado introducir el terminova-
lidez, loque por esta viaconduce, aunque lodeje para mejor ocasion, a un ana-
lisis de esta, en relacion con la legitimidad y la eficacia de Ios distintos sistemas 
juridicos. 

3". El Derecho Administrativo es, a su vez, una subestructura de la estructura 
jurfdica, cuya precision se hara cuando se le defina. 

4 a . Para acabar de comprender ios planteamientosestructuralistas, es preciso 
decirque la estructura, conforme a Iadefinicion dada porPiaget, esuna totalidad 
de transformacioncs autorregulada. 

a) Una estructura es una totaiidad, porque conforme se ha apuntado, esta 
formada de elementos, los cuales estan subordinados a unas leyes que caracteri-
zan al sistema "qua talis" y estas leyes, llamadas de composicion, confieren al 
todo, en su calidad de tal, unas propiedades de conjunto distintas de aquelias de 
los elementos. 

Ahora bien, esta totalidad no es estatica. 

b) Conforme a lo que se acaba de apuntar, una estructura cs un sistema de 
transformaciones, por cuanto que lo esenciai de las totalidades estructuradas 
concicrne a sus Ieyes de composicion y cstas son estructurantes por naturaleza. 
En Derecho, rechazar esto equivaldria a negar su valor transformadorde ta rca-
lidad social. 

c) Existe autorregulacion porque una actividad estructurante consiste en un 
sistema de transformaciones, que mutan Ia estructura sin romperia. Este dato, 
acaso cn apariencia chocante, sdlosignifica que lastransformaciones nocambian 
la naturaleza de Ia estructura: Ias sociedades son sitemas esenciales diacrdnicos, 
que mutanenel tiempo sindejarde sersociedades. Igual sucedecon e! Derecho. 

En resumen y conclusion: Instituciones, Derecho y relaciones juridicas con-
viven en una misma estructura, sin que sea necesario preguntarse por el antes y 
el despues. 

5", Puesto que he aludido a Kelsen con Ia voz "gestaltista", estoy obligado a 
ofrecer una breve explicacion sobre el Gestaltismo y su relaci6n con el Estructu-
ralismo. EI Gestaltismo, que procede de la voz alemana "gestalt" (forma), co-
menzo como una escuela de Psicoiogia, fundada por Wetheimer, Kohler y Koff-
ka (1912). Segiin esta escuela, los fen6menos fisicos, biologicos y psicologicos 
constituyen una unidad, un todo funcional quc no se puede analizar en sus par-
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tes, ya que no esta constituido por ia suma de los elementos separados. 

Conforme puede observarsc, ei Gestaltismoes muy semejante al Estructura-
iismo. La gran diferencia es que el Gestaitismo se queda en lo sincronico y ei Es-
tructuralismo tiene ademas en cucnta lo diacronico, sin lo cual es imposibie ver 
ia estructura como siStema de transformaciones, 

Voy a citar iiteraimente un parrafode Piaget sobreelGestaitismoengenerai, 
para que se observe hasta qu6 punto cuadra con ei pensamiento de Kelscn: 

"La Gestalt representa un tipo de "estructuras" que gustan a un cierto numero 
de estructuralistas cuyo ideai, implfcito o confesado, consiste en buscar unas es-
tructuras que puedan considerar como "puras" porque las desearian sin historia 
y a fortiori sin genesis, sin funciones y sin relaciones con e! individuo. Es facii 
construir esencias de este tipo en el terreno filosofico, donde ia invencibn est5 ii-
bre de toda coaccibn, pero es dificil encontrarias en ei terreno de !a realidad cpm-
parable". 

1.7. PRECISIONES PREVIAS A UN CONCEPTO DE DERECHO 
ADMINISTRATIVO 

Oomence la exposicion con la advertencia de la sujecibn de ia realidad admi-
nistrativa a la coyunturaiidad histbrica, tantoen su aspecto de sujeto-Adminis-
tracion, comocon referencia a Ia actividad que esta desempena. A pesarde todo 
he creido conveniente ofrecer una definicibn del Derecho Administrativo, que 
se ajuste a los datos mas cstructurales de nuestro tiempo. Para Ilegar a eilo, son 
ncccsarias todavia algunas precisiones: 

1". Zanobini definia ia reiaci6n juridico-administrativa por !a presencia de 
una potestad, io que sin duda constituye un relativo acierto. 

La presencia de una potestad comporta necesariamente ia existencia de una 
norma de Derecho Piiblico, sea estc Administrativo (supuesto estadisticamente 
mas probable) o no. 

Personaimente he eiaborado una tesis doctoral sobre ia potestad y en eila, al 
igual que sucede impifcitamente en Zanobini y explfcitamente en Bodino, se re-
chaza la existencia de potestades en el ambito del Derecho Privado; con lo cual, 
forzoso es admitir que mi criterio discrepa en puntos esenciaies dei de Santi Ro-
mano, fuente de ia practica totalidad de los pianteamientos actuaies sobre Ia 
cuestion. 

En la tesis, a ia que me remito, defini ta potestad como "toda manifestacibn 
def poder soberano, que entra en el ambito de io jurfdico a traves de Ia Constitu-
cion del Estado, para ser distribuida entre los distintos niveles de su estructura 
organica, sin que jamas pueda formar parte del ambito posibie de poder de los 
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ciudadanos como tales, dada Ia realidad potitica de su naturaieza ultima". 

Por contraposicidn a Ia potestad, el derecho subjetivo es, simplemente, una 
esfera de poder legftimo que puedeostentarelciudadanocomotal. Enconcreto, 
las pretcndidas potestadesde Derecho Privado, no tienende potestad mas que 
el nombre. Asi sucede con la patria potestad, que sin duda lo fue en Roma, dada 
la naturaleza politica de la organizacidn famitiar; pero que hoy es una situacidn 
jurfdica en la que Ios derechos subjetivos estan muy contrapesados por obliga-
ciones que protegen ios derechos e intereses de los hijos. 

Es cierto, pues, que las pptestadcs unicamente aparecen en el Derecho Publi-
co; peroen el Derecho Administrativo se regulan tambien privilegios, autcnticos 
derechos subjetivos y actos administrativos que no son de autoridad. 

Apartede todoloanteriory yafueradel Derecho Administrativo.nosencon-
tramos-con la actuacion de la Administracion en regimen de Derecho Privado. 

Tanta condensacidn de ideas merece, sin duda, una explicacidn detallada: 

a) Ademasde potestades, la Administracidn tiene priviiegios, fenomeno que 
se da en todo Derecho estatutario (inciufdo el Mercantil). Un claro ejemplo de 
privilegio lo constituyen tas reclamaciones previas al ejercicio, contra !a Admi-
nistracion, de acciones civiles y latiorales. En este caso existe privilegio y no po-
testad, puesto que no nos encontramos antc actuaciones positivas de los Entes 
Publicos que emanen de un "imperium" derivado de !a Soberania, sino ante tec-
nicas protectoras del singular status juridico de que disfrutan las Administracio-
nes Publicas y que se articulan como obligaciones del ciudadano, conexas a su de-
recho al ejercicio de la accidn procesa!. 

Conforme expone De Castro, los privilegios (que no necesariamente han de 
ser atribuciones positivas), suponen un status juridico singular predicable de de-
terminadas personas o Entidades. Se trata de una cuestidn recesiva en ei ambito 
del Derecho Privado, a raizde la universal aceptacidn en !os Estados Democra-
ticos del principio de igualdad, tal como lo entendio Ia Ilustracidn. 

b) De la Administracion son predicabies autenticos derechos subjetivos (y 
correlativas obligaciones), no sdio cuando actua en regimen de Derecho Priva-
do. Existen tambien derechos subjetivos amparados en normas de Derecho Ad-
ministrativo, a los que seria partidario de denominar "derechos publicos subjeti-
vos", si no fuera porque la variabilidad histdrica de la expresidn la ha hecho tan 
confusa, que me siento impelido a abandonarla. 

A modo de ejemplo expondre el siguiente: La potestad expropiatoria !o es, 
por tratarse de una manifestacidn del Poder Sobcrano; pero !a ocupacidn del 
bien expropiado, en el procedimientoordinario, noessino una facultaddel dere-
cho de propiedad, independientemente de que encuentre su regulacion en una 
norma de Derecho Publico, como Io es la iey de Expropiacion Forzosa. 
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c) Por ultimo, existen actos administrativos que no sonde autoridad y que no 
imptican, por !o tanto, e! ejercicio de una potestad... y no me refiero, precisa-
mente, a la actuacion de ia Administracion en regimen de Derecho Privado. 

En Ias formas clasicasde la actividad administrativa, estan presentes autenti-
cas potestades en la de Policfa (coaccion y iimitaciones) y en el Servicio Pubiico 
(poder derivado de la asuncibn de titularidad en matcrias prestacionalcs); pero 
noen ei Fomento, al menos deforma sistematica. Una subvencibn oun honorse 
otorgan a traves de un acto administrativo que no es de autoridad, sino de pura 
gestion. A pesar de todo, se trata de una autentica resoiucibn, susceptible de re-
curso con arregio ai Derecho Administrativo, que puede ser anulada en base ai 
artfcuio 48 LPA, revisada de oficio, etc. 

Lo mismo se puede predicar de ios actos separables, que estan porenterosu-
jetos al Derecho Administrativo, aun cuando no conlieven el ejercicio de impe-
rium, Un ejemplo claro esta en el acto separable de enajenacion de un bien del 
Patrimonio del Estado. 

La conclusion es tan clara como desaientadora, si la consideramos desde ei 
punto de vista de la definicion dei Derecho Administrativo: Incluso en Ios su-
puestos en los que ia Administraddn no utiliza instrumentaimente ei Dcrecho 
Privado. es decir, cuando estamos ante autenticas normasde Derecho Adminis-
trativo, noaparecen diferencias nitidascon aquel. EIIo hasta el puntode que aca-
so no fuera desacertado referirse a un Derecho Privado estatutario de la Admi-
nistracion, englobado tambien en cl Derecho Administrativo, juntoa lasnormas 
(mayoritarias) de Derecho Piibiico, cualificadas por la presencia de potestades. 

Este hipotctico Derecho Privado cstatutario de la Administracibn, que en-
giobarfa privilegios, derechos subjetivos y actos administrativos de gestion, y 
que es distinto de la actuacion de Ia Administracibn sujeta al Derecho Privado 
ordinario (Civil y Mercantii), no ofrece singularidades dignasde mencion, pues-
toque losprivilegiosy derechossubjetivospuedenimponerse mediante actos ad-
ministrativos de autoridad (ejecutorios y que encierran potestades) y asimismo, 
ios actos administrativos de gestibn, al estar sujetosa procedimiento, participan 
dcl regimen juridico general de los actos administrativos. 

Ciertamente ia presencia de potestades (mayoritaria) es tfpica y exciusiva del 
Derecho Ptiblico; pcro los privilegios, ios derechos subjetivos y los actosde ges-
tibn aparecen tanto en el Derecho Publico como en e! Privado. Es mas; soio !a 
potestad cualifica a todas las ramasde! Derecho Publico; perolosprivi!egios,de-
rechos subjetivos y actos de gestion son especificos del Derecho de la Adminis-
tracion dentro dei Derecho Pubiico, dada ia naturaleza de aqueiia, esencialmen-
te intervencionista y relacional con los ciudadanos. 

En cuanto a Ia diferencia entre los privilegios, derechos subjetivos y actos de 
gestion con lasfigurascorrelativasde Derecho Privado, esta seda porcuantoque 
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ios primeros derivan de un Derccho estatutario especificode las Administracio-
nes Piiblicas. 

2 J . Dado que me referi al Derecho de la Administracidn, debo indicar que la 
diferencia dc este con el Derccho Administrativo no es sustancial, sino que obe-
dece exclusivamente a la especializacion academica de las discipiinas. Entrc el 
Derecho Fiscaloel Derechode la Seguridad Social y el Derecho Administrativo, 
no existen difcrencias de esencia, sino meramente pragmaticas. En todo caso, 
esta parte academica del Derecho de la Administracidn, constituida porel Dere-
cho Administrativo, al ser mas complcto, general y acabado, ticne el caracter de 
Dcrccho Comtin de las Administracioncs Publicas y la cualificacidn dc residual, 
sin quc esto signifique mengua alguna de su extensidn (antes bien, todo lo con-
trario). 

La caractcrfstica dcfinitoria por cxcelencia dc todo el Derecho de la Admi-
nistracidn, esta cn el grupo normativo. en la potestad reglamentaria, que no apa-
recc en el Derecho Privado ni en las dcmas ramas dcl Derccho Publico. 

El papel quc la potestad rcglamentaria asume en cl Derecho dc la Adminis-
tracidn, viene dado por la autonomta de la voluntad en el Derecho Privado. De 
ahi que la mayorparte del Derccho Hipotecario (la verticnte registral) sea Dere-
cho de la Administracidn y no Derecho Privado. Otra cosa es que por cdmpren-
sibles razones academicas, que los administrativistas debemos incluso agrade-
cer, lo impartan los especialistas en Derecho Civil. 

En todo caso. ha sido puesto de relieve un criterio para la dcfinicidn del De-
rccho de la Administracidn que no por ser exclusivamente formal cs menos inte-
rcsante: Sdlo en el Derccho dc la Administracion aparece la potesiad reglamen-
taria y, por lo tanto, existcn grupos normativos. 

Conforme ha sido ya cxpuesto, la presencia dc reglamentos en normas consi-
deradas "civiles", remacha el caracter ptiblico de estas. 

Es tambien la prescncia de reglamentos propios de Organos y Poderesdel Es-
tado, distintos del Ejecutivo, la que nos senala la presencia dc Administraciones 
Publicas no dependientes de cste (Reglamentosde las Camaras. del ConsejoGe-
ncral del Podcr Judicial o del Tribunal Conslitucionai) 

La prescncia de la potestad reglamentaria, diferencia ai Derechodc la Admi-
nistracidn de otras ramas del Dcrecho Publico (ej. Politico o Proccsal). 

y. En cuanto a la rclacidn entrc el Derecho Administrativo (es prcferible ar-
chivar ya la nocidn "Derecho de la Administracidn") y la divisidn de podercs; se 
trata de una relacidn conflictiva. en la medida en que nocxtste una estrictacorre-
lacidn poder-funcidn (actividad). Las AdministracionesTerritorialesdictan nor-
mas de caracter rcgiamentario y juzgan, en el supuesto de los recursos adminis-
trativos. El Poder Judicial administra, cuando actua como Jurisdiccidn Volunta-
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ria y legisla de forma negativa cuando decide sobre la inconstitucionalidad de las 
leyes (el tema es muy ciaro en lospaisesanglosajones y menosen loscontinenta-
les, debido a la existencia de Tribunales Constitucionales). El Pariamento admi-
nistra, porejemplo, cuando alguna ley de el emanada es un acto singulary nouna 
norma general, e incluso juzga en algunos paises a altos cargos de! Poder Ejecu-
tivo ("impeachment"). 

Que la Administracibn se integre mayormente en el Poder Ejecutivo es Ibgi-
co, puesto que la Administracibn no debe definir los grandes fines de! Estado 
(cosa que hace ei Parlamento, mediante la ley, subordinada a la Constitucibn), 
sino ejecutarlos. 

Cierto es que el Poder Judicial tambien ejecuta la Ley (de ahi que en Locke 
y cn la Constitucibn Britanica nose le separe con nitidezdel Ejecutivo); pero en 
un sistema democratico, la necesaria independencia del Poder Judicial, que ha 
de verse reflejadaen todossusbrganos, impide unaestricta jerarquiay esincom-
patibie con la atribucion de potestad en linea jerarquica, a sus organos, 

Por otra parte, ci Poder Judicial, ai no ser un poder intervencionista y trans-
formador, como el Ejecutivo, sino resotutorio de conflictos, no necesita ordenar 
la realidad mediante una potestad reglamentaria, sino delimitar cual es el orden 
correcto, cn el marco dc la norma. 

De acuerdo con lo anterior, la tradicibn britanica que apunta hacia un Dere-
cho de crcacidn jurisprudencial, mas que de crcacipn normativa, no provoca la 
necesidad de una separacidn tajante entre el Poder Ejecutivo y Poder Judicial. 

Parece claro que la Administracion por antonomasia y el scctor abrumadora-
mente mayoritario del Derecho Administrativo, ha de encuadrarse en el Poder 
Ejecutivo, tanto por ser poder relacional con los ciudadanos e intervencionista 
(potestad reglamentaria de trascendencia general), comopor !a macroestructura 
organizativa que eso conlleva (potestad reglamentaria de organizacidn). 

Los demas Organos y Poderes del Estado con potestad reglamentaria propia 
(Camaras Legislativas y Cortes Generales, Consejo General del Poder Judicial 
y Tribuna! Constitucional, basicamente), la tienen atribuida por una razdn de-
terminada y con un modo de ser especffico. 

a) La razdn de los reglamentos propios de estos organismos, estriba en que 
la atribucidrt de esta potestad al Gobierno comportaria una inadmisible injeren-
cia del Ejecutivo (vicario y no dominus del poder), en otros Organos y Poderes 
del Estado. 

El Pleno del Consejo General del Poder Judicial dictb el primero de ellos, 
con fecha 12 de noviembre de 1980, para estructurar sus Organos Tecnicos, al 
amparo de !o dispuestoen la antigua LOCGPJ 1/1980, de 10de enero. Lo mismo 
hizo el Tribunal Constitucional, mediante Acuerdo Plenario de 15 de enero de 
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1981, cort respectoa los tcmas de Organizacidn y Personal. 

Tales Altos Organos del Estado han seguido produciendo este tipo de Regla-
mentos propios, en funcion de sus necesidades, el ultimo de ioscuales es recien-
tisimo y tiene su origen en el CGPJ surgido de ia nueva LO del Poder Judicial 6/ 
1985,deldejuIio. 

Es mas, el Consejo Consultivo de la Generalidad de Cataluna, configurado 
en el artfculo 41 del Estatuto de Autonomfa, aprobado por LO 4/1979, de 18 de 
diciembre; y regulado en !a Ley Autonomica 1/1981, de 25 de febrero, tiene en 
realidad un Reglamento propio. Dicho Reglamento fue aprobado por el Conse-
jo Ejecutivo, pero a propuesta vinculante del propio Consejo Consultivo. 

No es extrario que asi fuese, dadas las garantf as de independencia que requie-
re un drgano que es asesor tanto del Consejo Ejecutivo, como del Parlamento de 
Cataluna. 

b) El modo de ser de tales reglamentos, obedece a estrictas necesidades au-
toorganizatorias de sus propios servicios y no relacionales con el ciudadano. De 
ahf que sus reglamentos se circunscriban a organizacidn y personal. 

Tambien lasCortes tienen Reglamentos de tipo (Estatuto del Personai de las 
Cortes Generales), aprobadas por las Mesas de ambas Camaras, y con regulacio-
nes, a veces muy difercntesde la general, conformese ha podidoobservar en ma-
teria de incompatibilidades de su personal (de regimen jurfdico singutar). Es 
mas, los propios Reglamcntos de las Camaras, como el del Congreso de los Di-
putados de 24 de febrerode 1982 y el del Senado, de 26de mayo del mismo ano, 
aunque sean formalmente Leyes, por el Organo del que emanan, en Io demas, 
no difieren de los Reglamentos propios, a! encomendarles el articulo 72.2 de la 
Constitucidn, la regulacidn del regimen de sesiones. 

E! tema de las Administraciones no encuadradas en el Poder Ejecutivo, ha 
abierto un interesante debate, sobretodo a partirde las obras de Garrido Falla, 
Lopez Rodd, Lopez-Guerra y Santamarfa Pastor. 

Por ultimo, sdlo me resta indicar en este punto, que el incremento de funcio-
nes estatales, normalmente a costa de la sociedad civtl, no puede hacerse por 
otro poder que no sca ei Ejecutivo, puesto que es este el agente del intervencio-
nismo. De ahi que la funcion administrativa tenga un claro caracter residual, 
conforme tantas veces se ha afirmado y que consecuentemente el Derecho Ad-
ministrativo, como Derecho Comun de Ias Administraciones Publicas, tenga a su 
vez un caracter residual con respecto a! Derecho Publico y a! Derecho de la Ad-
ministracidn; sin que la palabra "residual" suponga mengua de su importancia y 
volumen. Antes bien, todo lo contrario. 

4 a . Resulta tnevitable, sin embargo, reconocer que no toda la actividad del 
Gobierno es administrativa, sino que desempefia tambien una actividad polftica. 
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Evidentemente, el tema de los actos politicos no puede plantearse hoy como 
antafio, en el sentido del artfculo 2.b) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, que equivalia a deciarar injusticiables determinados actos dei 
Gobierno. 

Tampoco merece demasiado la pena bucear en la Historia; puesto que, con-
forme senalb el profesor Baena, no cabe distinguir la actividad politica y admi-
nistrativa del Gobierno con criterios intemporales y abstractos; e incluso es evi-
dente que el origen de la nocibn "acto poiitico" en Francia (temor del Consejo 
de Estado a entrar en asuntos relacionados con el patrimonio de Ios Bonaparte) 
y en Espana (identico temor del Consejo de Estado, en reiacion con ei patrimo-
nio de Ia familia Godoy) se produce asimismo por razones poiiticas y no juridi-
cas, de identica forma que ia fluctuacion de la nocibn a lo largo del tiempo. 

Con )a Constitucibn en la mano, en ia Espana actual todo acto del Gobierno 
es justiciable (sea porla Jurisdiccion Constitucionai, sea por la Contencioso-Ad-
ministrativa), con lo cuai, la problematica de los actos politicos ha dejado de 
existir en su dimensibn histbrica. 

No obstante, reciente todavia la Constitucion, insistio Garrido Falla cn que 
ios actos poiiticos pervivian en distinta forma y sentido. No se trataria ya de pre-
tendidos actos politicos por naturaleza, sino de actos de reiacibn entre Poderes 
Constitucionaies, y en el caso de plantearse conflictos, tendria competencia de-
cisoria el Tribunal Constitucional; con io cuat queda abierto un interrogante no 
a anaiizar aquf.perosiaapuntar: ^CuaiesIanaturalezadeuna sentencia delTri-
bunal Constitucional y, en general, de toda decision de ultima instancia?. 

En el fondo, ia idea que se apunta con Ios nuevos "actos polfticos", es que 
existe un Derecho Politico, junto al Derecho Administrativo, delimitacion que 
conscientemente no ha planteado problemas fuera de la cabeza dei Ejecutivo o 
Gobierno. 

La conclusion es la siguicnte: 

Toda relacibn entre Organos Constitucionales dei Estado es Derecho Polfti-
co. EI resto de la actividad dci Gobierno y todas las funcionesde losdemas brga-
nos de la Administracion, integran el Derecho Administrativo. EI Derecho Ad-
ministrativo abarca asimismo la organizacion de ios otros Organos y Poderes del 
Estado y aquella parte de la actividad por eiios desarrollada, que no les esta' cons-
titucionalmente atribuida en conjumo. Por lo tanto, es claro tantoque se inserta 
en ei Derecho Polftico la actividad legislativa de un Parlamento, como que es 
Derecho Procesal la reguiacibn de la actividadde Ios JuzgadosyTribunales. No 
obstante, el contenido propio de Ios Reglamentos de tas Camaras y en general 
dei denominado Derecho Parlamentario, es Administrativo, al igual que los ac-
tos de aquellas ajenos a su funcion constitucionai (Iease, por ejemplo, contrata-
cibn). Por ultimo, y tambien aguisade ejemplo, laLey Organica671985, de 1 de 
julio, dei Poder Judtcial, atribuye en su disposicion adicional l a .2 , potestad re-
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glamenf aria generica al Gobierno; dato formal que confirma mihipdtesisdeque 
tambien la organizacion judicial pertenece al Derecho Administrativo. 

En rcsumen: Sdlo la actividad constitucionalmente atributda a brganos y po-
deres del Estado, distintos det Ejecutivo, escapa al Derecho Administrativo. 

La estructura compleja del Estado, como sucede en el caso de nuestro Estado 
de tas Autonomias, unicamente resta claridad a Ia solucion apuntada, pero no Ie 
hace perder ni un apice de validez. 

Una Comunidad Autdnoma es un Organo Constitucional del Estado, dividi-
do en organos y Poderes Estatutarios, e interna corporis le es aplicable la misma 
doctrina yaapuntada:cxistenactosdc relacidn entre Poderes, que noestan suje-
tos al Derecho Administrativo, como eS que se produce cuando el Presidente de 
Ia Comunidad disuelve la Asamblea Legislativa y que en el sentido apuntado por 
el profesor Garrido son actos politicos {es decir, sujetos al Derecho Politico, en 
nuestras nuevas coordenadas). Los demas actos del Ejecutivo Rcgional, que no 
le relacionen con otros Poderes Estatutarios, estarfan sujetos al Derecho Admi-
nistrativo. 

Sin embargo, las Comunidades Autonomas permiten hacer algunos intere-
santes matices: _ 

a) En el esquema de divisidn de podcres, el Judicia! sigue siendo un poder 
global en el seno del Estado, puesto que a pesar de tener el Tribunal Superior de 
Justiciaconsideracion de organo autondmico (artfculo 152C.E.), no esdeechar 
un saco roto el principio de unidad jurisdiccionat {artfculo 117.5 C.E.). 

b) Pueden existir Organos Estatutarios sin reflejoConstitucionalquesonco-
partfcipes del equilibrio de poder entre los Altos Organos de la Comunidad Au-
tdnoma, como sucede con el citado Consejo Consultivo de la Generalidad de Ca-
taluria. 

c) Las Comunidades Autdnomaselevan definitivamente a teorfa las hipotesis 
que he venido manejando. 

Acaso pudiera pensarse, con un criterio puramente formalista, que Ios actos 
de los Poderes Publicos no sujetos al Derecho Administrativo nt al Privado, son 
enjuiciables ante el Tribunal Constitucional; mientras que la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, conocerfa con exclusividad de los actos (empleo la ex-
presion en sentido amplio) sujetos al Derecho Administrativo. 

Tal conclusidn formalista funciona por aproximacion, pero no es exacta. El 
tema ya se entreve, sin tomar en consideracidn a Ias Comunidades Autdnomas, 
si se tiene en cuenta que algunos actos administrativos, aunque sea de forma me-
diata, pueden ser recurridos ante el Tribunal Constitucional, por via de Amparo. 
No obstante, las Comunidades Autdnomas arrojan luz definitiva sobre la mate-
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ria, al ser claro en la Ley Organica del Tribunal Constitucional de 3 de octubre 
de 1979, que una disposicion reglamentaria, a! ser globalizable como actividad 
de la Comunidad Autbnoma, puede originarun conflicto constitucional decom-
petencias; lo que despeja visiones simplistas, que apriori pudieran deducirse del 
articulo 153 de nuestro Texto Fundamental. 

5 a . Dado que ia Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa se suele incluir 
dentrode ia nocion de Derecho Administrativo, seimponeentrar en lacuestidn. 

Para mi esta meridianamente claro que las normas reguladoras de la Jurisdic-
cibn Contencioso-Administrativa, en cuanto que la organicen, al igual que suce-
dc en general con !a Ley Organica del Poder Judicial, son de Derccho Adminis-
trativo, pcro todas las demas disposiciones son, en buena Ibgica, puro Derecho 
Procesal. 

Enticndo que la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa, mientras estuvo 
en ia esfera de la propia Administracibn (retenida o delegada) y no en la del Po-
der Judicial, formaba partede lacsfera regulada por el Derecho Administrativo; 
pero hoy eso no es cierto, al tratarse de una jurisdiccion meramente especiaiiza-
da, pero sicmpre dcntro de la ordinaria, 

Desde el punto de vista academico, se considera conveniente (razdn pura-
mcnte empirica y coyuntural) que dicha Jurisdiccion se estudie en Derecho Ad-
ministrativo y no en Derecho Procesal. 

Razones de pura oportunidad siempre abundan en Derecho y no debe extra-
riarle a nadie. Asi, existen cuestioncs claramente administrativas de las que no 
conocc la Jurisdiccibn Contencioso-Administrativa, sino ia Jurisdiccion Laboral 
(articulo 2.a) LJCA, en relacion con el articulo 1 del Texto Refundido de la Ley 
de Procedimiento Laboral). Quc este tipo de cuestiones se estudien en Derecho 
del Trabajo, abona lo coyuntural y empirico de la divisidn academica de mate-
rias, 

6''. Por ultimo, toca entrar en la 2ona de penumbra entre el Derecho Admi-
nistrativoy el Derecho Privado. tanto mayorcuantoqueen nuestra epoca se han 
difuminado progresivamente las barreras cntre Estado y sociedad civil, porcau-
sa del inmcnso augc del intervencionismo administrativo en el Estado Social de 
Derecho. 

Este fenomeno da lugar a un estrecruzamientoentrc las formas ptiblicas y pri-
vadas de gestibn, que esta en la base de la Administracion Institucional. 

Por otra parte y con anterioridad histbrica a las recientes epocas de auge de 
la intervencidn administrativa en la sociedad, aparecen fenbmenosdeutilizacion 
del Derecho Privado, en ei ambito relacional con los ciudadanos (tcma claro cn 
materia de contratacibn), asi como la penetracidn de la sociedad civil en el Esta-
do, a travcs de las Corporaciones, las cuales tampoco son ajenas a un controi so-
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cial, que opera en sentido contrario; e incluso mediante el denominadoejercicio 
privado de funciones publicas. 

En estos dos puntos, voy a hacer poco mas que ser meramente descriptivo, 
como no puede por menos que acontecer, en un tema de concepto, 

a) La Administracion Institucional responde a la idea de descentraiizacion 
por servicios, acufiada por Hauriou y recibida en Espafia a traves de Royo Viiia-
nova. 

Su figura tipica son ios Organismos Autonomos, de base fundacional o insti-
tucionai, en ei sentido de masas patrimonialesadscritasaun fin de interes publi-
co (no en vano, la denominacibn ciasica en el Smbito local, ha sido la de Funda-
ciones Pubiicas). 

Se trata de personificar un servicio, bajo las normas de Derecho Piiblico, que 
regulan tambien su regimen de actuacibn. No obstante y dado que se persigue 
agilizar ia gestion, sc producen tambien especiaiidades, sobre todo encl ambito 
presupuestario y en la contratacibn administrativa. 

Sobre !a nocion basica de Organismo Autonomo, que constituye el ccntro de 
la Administracibn Institucional, se presentan posibilidades de un mayorsometi-
miento al Derecho Administrativo, comose da en el casode Ios Organosde Ges-
tion, sin personalidad diferenciada; o por ei contrario, de mayor fiexibilidad, 
como acontece con los Entes con Personaiidad Publica y Regimcn de Gestion de 
Derecho Privado, que constituyen uno de ios supuestos de sociedades estatales, 
previsto en ia Ley Gcneral Presupuestaria (Renfe, Infe, e tc ) . 

Precisamente ei supuesto dc maxima flexibilidad se da con figuras instrumen-
tales, que escapan casi por entero del Derecho Administrativo, en ia medida en 
quesu personalidad cs privada y tambien ioson porentero, su rcgimcn dc conta-
biiidad y de contratacion. Se trata de las Empresas Pubiicas.constituidas bajo Ia 
forma de sociedad anonima. 

Supuestos menos comentados, pero que tambien existcn, de utilizar instru-
mentaimente formas de organizacion propias de ia sociedad civil, se dan con !a 
constitucion de Fundaciones Privadas por Entes Publicosy con ia posible utiliza-
cibn instrumental de Ia legisiacion de asociaciones, conforme se ha efectuado, 
por ejemplo, con las Federaciones de Municipios. 

b) Si en todo lo anterior (ambitoorganizativo), ia posibilidad de utilizar una 
u otra forma de organizaci6n cs discrecional; en cambio, la utiiizacion de! Dere-
cho Privado en el ambito relaciona! con los ciudadanos, no puede considerarse 
de igual forma. 

Aqui sucede que el Derecho Administrativo ha ido ganando campo, a costa 
de empequenecer el papei que tiene para la Administracion el Dcrecho Privado, 
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entendido como Derecho Comun. En este sentido, esta claro que los contratos 
administrativos, histdricamente pasan de no existir a regular, por necesidad re-
glada, la mayoria de las relaciones de trafico patrimonial de los Entes Piiblicos, 

La utilizacion del Derecho Privado en las formas de organizacidn es basica-
mente discreciona!, mientras que en el ambito relacional suela ser reglada. De 
ahf que en las zonasde sombra entre ioorganizativo y lorelacional (personal) es-
ten muy combinados Ios elementos reglados y los discrecionales. 

No se olvide tampoco que al condicionar la forma de organizacion la martera 
degestion,sedaunentrecruzamientoentre lodomesticoy lo relacional, en favor 
de una mayordiscrecionalidad administrativa a la horade utilizarel Derecho Pri-
vado, si bien con el precio de la perdida de potestades. 

Para terminar con el tema de la utilizacion instrumental del Derecho Privado 
en relaciones jurfdicas con terceros, he de decir (sin aportar nada nuevo), que la 
fonnacion dc la votuntad administrativa es siempre publica (teoria de los actos 
icpurablcs). 

c) Considero, en disonancia con la opinion de los profesores Viliar Palasf y 
Baena del Alcazar, que las realidades Administracidn Institucional y Adminis-
tracidn Corporativa, hande separarse, Eneste punto coincidocon Ias tesisdelos 
profesores Garcfa de Enterrfa y Fernandez Rodriguez, entre otros. 

Parece claro que la Administracion Corporativa surgc como penetracidn dc 
la sociedad en Ia estructura del Estado. Esto es histdricamente cierto, con inde-
pendcncia del control e incluso del dirigismo social. por parte del Estado, que 
puede articularse a traves de las Corporaciones. 

Este fendmeno, asi como la naturaleza, asociattva en su base, de la Corpora-
cion, me impelen a no considcrar la Administracidn Institucional como un cajdn 
dc sastre de realidades heterogeneas. 

Sobre la base de estos planteamicntos, se puede comprender tambien como 
las Corporaciones combinan lo privado con lo publico y cdmo, sdlo parcialmen-
te, son Administraciones Publicas. 

d) Un problema parectdo se presenta con el denominado "ejercicio privado 
de funciones publicas", planteado por el Consejo de Estado frances, y muy bien 
expuesto en Espana por Garrido Falla. 

EI problema es si cabe que los particulares dicten actos administrativos, tema 
de trascendental importancia para elegir Ia vfa procesal oportuna en la que pue-
dan ser impugnados. 

EI supuesto por antonomasia, suelen ser las potestades (normalmente de po-
licia), delegadas en los concesionarios de los servicios publicos. 
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EI profesor Garrido salva la cuesti6n diciendo que Io normal es conceder un 
recurso administrativo frente a tales actos, con lo cual se impugnaria ante Ia Ju-
risdiccidn Contencioso-Administrativa el acto resoiutorio de dicho recurso. 

La conclusidn es ingcniosa, pero nodejadeseruna via de escape, queen su-
puestos analogos, como las funciones pubiicas desempefiadas por el capitan de 
un buque mercante, ni siquiera resulta explicativo de la naturaleza de Ia activi-
dad. 

Para mi es claro que estas personas, en una parte pequeha de sus cometidos, 
tienen atribuido ei ejercicio de una competencia administrativa y en esta misma 
medida son titulares de un organo administrativo, perteneciente a determinada 
Administracion Publica. De ahi, que sus actos sean administrativos. 

La confusi6nse originapor ia excepcionalidadde lacuestidn: nohay ejercicio 
privado de funciones publicas, sino titularidad excepcional de un organo admi-
nistrativo, lo que provocaque a tales personas nose les pueda aplicarsistemati-
camente el regimen estatutario propio de ios funcionarios publicos. 

De todas formas, con la creciente laboralizacion de la Funcion Publica, no to-
dos los que tienen una relacion de servicio para con ia Administracion estan so-
metidos a un regimen juridico identico; es decir, que la relacion cjercicio de au-
toridad/funcionario/regimen estatutario, es susceptible, incluso con caracter 
normal, de multiples matices que dependeran unicamente de lo dispuesto en la 
Ley. 

1.8. DEFINICION. QUE SE PROPONE 

Con plena conciencia, conforme sehaiaba ai principio, de que no cabe dar 
una nocidn ahistorica de ninguna de Ias Ciencias Humanas, voy a plantear, sin 
embargo, un concepto del Derecho Administrativo que atienda esenciaimcnte a 
sus datos mas estructuraies: 

Derecho Administrativo es aquelia rama del Derecho (subestructura jurfdi-
ca), aplicabie a la organizacion estatal globat, que relaciona a dicha organizacidn 
con los sujetos en Derecho (e)ementos personales y organizativos) de la sociedad 
civil, a traves de organosfuertemente jerarquizados y transformadores y mediante 
normas juridicas cualificadas por ia atribucion de potestades a ia organizacidn es-
tatal. 

O, si se prefiere una definicion mas acorde con ia tcrminoiogia que se ha ve-
nido manejando y que gana precision a costa de ser inusual, dire, sin perjuicio de 
una nueva profundizacidn en sus elementos, que Derecho Administrativo es una 
subestructura jurfdica, estructurante de la organizacidn estatal globai, que reia-
ciona a esta como eiemento, a traves de drganos fuertemente jerarquizados y 
transformadores, con los eiementos pcrsonales u organizativos de la sociedad ci-
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vil, mediante normas juridicas cualificadas por la atribucion de potcstades a la 
organizacidn estatal. 

Analicemos ahora los elementos contenidos en la definicion: 

a) El Derecho Administrativo esunasubestructurajurtdica: Con esto se afir-
ma, conforme al marco conceptual en el que me he venido desenvolviendo, que 
el Derecho Administrativo es una parte del Ordenamiento Juridico y que en si 
mismo forma un Ordenamiento peculiar, puesto que toda subestructura es, a su 
vez, estructura. 

b) El Derccho Administrativo es estructurante de la organizaci6n cstatal glo-
bal: Esto significa que la organizacidn estatal subconstitucional esta esencial-
mente configurada por el Derecho Administrativo y no solo a nivei del Ejecuti-
vo, sino interna corporis de los demas Organos y Poderes del Estado. 

Otra cosa son las relaciones entre esos Organos y Podercs, que cuando se 
mueven en el marco de sus compctencias constitucionalmente atribuidas, se ri-
gen por el Derecho Politico, aun cuando actuen por intermediacidn de sus res-
pectivas Administractones Publicas (recuerdcse Ia posibilidad de un conflicto 
constitucional entre el Gobierno y una Comunidad Autonoma, a traves de su 
Consejo de Gobierno). 

En cambio, las estrictas relaciones entre Administraciones Publicas se rigen 
por el Derecho Administrativo o por el Privado, segun sea posible o nccesario el 
ejercicio de potestades. No suele ser posible el ejercicio de potcstades por una 
Administracidn sobre otra, cuantomas efectiva sea la autonomia de lasegunda; 
por ejemplo, cada dia aparecera como mas insdlito que en el establecimiento de 
un concierto o dc una sociedad entre la Administracidn de! Estado y la de una 
Comunidad Autdnoma, alguna de ellas pretenda imponer a la otra la Ley dc 
Contratos del Estado. Lo norma! sera contratar con arreglo al Derecho Privado. 
En cuanto a la no necesidad del ejercicio de potestades, puede darse en las rela-
ciones contractuales entre una Administracidn Tcrritoria! y alguno de sus Orga-
nismos Autdnomos: ^Para que la complicacidn dc contratarcon arreglo al Dere-
cho Administrativo, cuando las potestades de la Administracion Territorial es-
tan aseguradas por su contro! sobre el Ente? 

Dehecho,lapropia Ley deContratosdel Estado, apesar desu veterania pre-
constitucional, excluye de su ambito "los conveniosde cooperacidn que celebre 
la Administracion con las Corporaciones Locales u otros entes de Derecho Pu-
blico" {articulo2.4.), Sin dudaexisten hoy muchasmas razonesqueantano,para 
que esta norma sea de verdad eficaz, y no se haga en terminos como los dcl arti-
culo 145.2 RSCL, al disponer que "cuando el concierto se estabieciera entre dos 
Corporaciones locales o entre una de estas y el Estado u otra de caracter paraes-
tatal, no requcrira prestacion de garantia", con !o que se aseguraba la persisten-
cia real de la Contratacion de Derecho Administrativo y dehecho se cerraban las 
puertas al Derecho Privado. 
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Porotra parte, me he referido a la organizacion estatal, sin reparar en su per-
sonificacion formal, porque mi planteamiento es inverso al mas comunmente 
aceptado. Segun esa perspectiva usual, la persona juridica nace de una declara-
cion formal desde el Derecho, con lo cual se originan graves problemas, como los 
derivados de ias reiaciones contractuaies de Las Cortes, que no estan personifi-
cadas, o de algunos olvidos en cuanto a declarar persona juridica a la Adminis-
tracibn de otras tantas Comunidades Autbnomas. Personaimente pienso que 
toda organizacibn no integrada jerarquicamente en otra, es centro de imputa-
cidnde retaciones jurfdicas y, por io tanto, persona jurfdica,con independencia 
de queestoconste formalmente o no. La constancia format sirve paracoadyuvar 
a la seguridad juridica, o para delimitar ei alcance de ia personalidad y, en su 
caso, para convertir en centros unitarios de imputacibn de relaciones juridicas a 
organziaciones dependientes (como es el supuesto de Ios Organismos Autono-
mos). 

Me he referido exclusivamente a la organizacion estatal, para no complicar 
mas ei tema con las Organizaciones Internacionales y Comunidades Supranacio-
nales; pero sin duda, a ellas les es aplicable todo io que ha sido seiialado det De-
recho Administrattvo, en relacion con el Estado. En todo caso, y a los efectosde 
Espana, esto no constituye probtema, puesto que nuestro Ordenamiento Consti-
tucional esta inspirado en un fuerte monismo estatatista, que hace derivar, inclu-
so ai Derecho Intemacionat, de nuestra Lex Maxima; conforme evidencia su ar-
ticulo 95, al exigir la previa reforma constitucionai para concertar un Tratado 
que pueda contener estipulaciones contrarias a ia misma. 

c) La organizacibn estatai global es un elemento, dentro de la estructura dei 
Derecho Amdinistrativo, que se relaciona con !os particulares a traves de brga-
nos fuertemente jerarquizados y transformadores. 

Eso significa que si antes fueron analizadas ias Administraciones Publicas, 
aunque de un modo dispar al de la teoria estatutaria, ahora interesacentrarse en 
ia reiacibn juridica como tal, con especial incidencia en ei polo Administracibn. 
Precisamente, ios eiementos relacionates por excelencia de la organizacion esta-
tal a estos efectos, tienen Ia caracteristica de ser "fuertemente jerarquizados y 
transformadores", lo que les diferencia con nitidez del Poder Judictal, cuya je-
rarquia, por razones de independencia, no conoce apenasmasalcance que ia via 
de recurso; porotra parte, el Poder Judicial resuelve conflictosu opera comoga-
rante de la seguridad juridica (Jurisdiccibn Voiuntaria); pero no es transforma-
dor.porque nopretende ser agente delcambiosocial. Noesintervencionista.en 
suma. Ademas, este caracter transformador, que la Administraci6n no tiene 
atribuidoenexclusiva, nia todos losniveles, encaja perfectamentecon los postu-
la-dos generales del Estructuralismo, los cuales se situan tanto en io sincronico 
como en lo diacrbnico. 

d) El otro polo de ia relacibn jurfdica son los elementos personales u organi-
zativos de la sociedadcivil. En el fondo, y desde la perspectiva que hemanejado, 
podfa haberme referido sin rubor a "eiementos personaies, naturates o jurfdi-
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cos"; pero he preferido dejar la cuesti6n en terminos nuis amplios, para evitar los 
problemas que derivarian, desde perspectivas mas convencionales, de la toma en 
consideracion de comunidades de bienesode herencias yacentes,alosquenose 
considera personas; pero cuya realidad de tales tiene alguna acogida en ordena-
mientos sectoriales (articulo 33 de la Ley General Tributaria). 

e) Por ultimo, las leyes de la estructura son, en este caso, normas juridicas 
cualificadas por la atribucibn de potestades a la organizacion estatal. Este pos-
trer elemento, al ser evidente, merece solo una aclaraci6nr el Derecho Adminis-
trativo, como rama mas extensa y residual del Derecho Publico, participa de la 
nota exclusiva de este en cuanto al ejercicio de potestades; lo que no significa, 
conforme ya fue expuesto, que no existan tambien en el prtvilegios (al igual que 
sucedeen elDerecho MercantiI),oautenticosderechossubjetivos. De todasfor-
mas, destaca el ejercicio de potestades como elemento definidor, en general, de 
la actividad Publica. 

Hemos tenido ocasion de observar c6mo en esta perspectiva estructuralista 
del Derecho Administrativo, se integran arm6nicamente las nociones subjeti-
vas, objetivistas, relacionistase institucionalistas, lo quesindudareafirmalava-
lidez parcial de todas ellas, a traves desu superacion con una perspectiva de con-
junto como la que acaba de ser expuesta. 

Poco queda por decir ya, dado que el concepto expuesto, con las tan inevita-
bles como necesarias componentes historicas, es suficientemente revelador de lo 
que, el que esto escribe, entiende como Derecho Administrativo. No obstante, 
la definici6n ha sido obtenida, parafraseando a Kant, a traves de la raz6n pura. 
Resta ahora introducir la razon practica. En este sentido, el Derecho Adminis-
trativo practico, comprende necesariamente las normas generales de organiza-
ci6n y procedimiento del Derecho Administrativo puro (Derecho Administrati-
vo Comun), mas aquellas materias que se incluyan en el programa de la asignatu-
ra, por razones historicas o de oportunidad academica; es decir, la Jurisdiccion 
Contencioso-Administrativa (que hoy es esencialmente Derecho Procesal) y 
parte del Derecho Administrativo puro (el sector excluido, como sucede con el 
Derecho Fiscal, no por eso deja de ser conceptualmente Derecho Administrati-
vo). 



LA CONTEMPORANEA 
FILOSOFIA JURIDICA 
ANGLO-AMERICANA (*) 

STEPHEN GUEST 

Me complace celebrar esta conferencia sobre filosoffa jurfdica en el 
Re ino Unido a un publico espariol, sobre todo, porque ent iendo que , en 
Espafia, hace t iempo se tiene especial interes en la materia que conoce-
mos como jurisprudencia analitica. Por ejemplo, el estudio de las obras 
de H. Kelsen, uno de los mas grandes juristas analiticos, ha sido una par-
te importante de ambas jurisprudencias: la espanola y la del Reino Uni-
do . 

Ya que sdlo tengo un t iempo limitado para hablarles, y mi tematica 
es enorme , me propongo dividir la charla del siguiente m o d o . Les pre-
sentare las cuatro ideas clave que forman el nucleo de los debates acade-
micos en periddicos, conferencias y aulas. Mi proposi to, de t ra tar princi-
palmente con ideas, en lugar de mencionar los nombres de fildsofos jurf-
dicos importantes -aunque tambien hare lo ul t imo, natura lmente- es de-
ja r claro que son las ideas y no la gente las que forman la base de la filo-
soffa legal. Permftanme aiiadir que me es imposible como lo es para 
cualquiera, ser neutral en estos asuntos. En la descripcidn de Ias diversas 
ideas en e s t a a r e a , p o r t a m o s nuestros propios, subjetivos, puntos de vis-
ta. Asi que no pido disculpas por comprometerme en los argumentos 
que describire- creo firmemente que la unica manera de entender ta filo-
sofia, incluyendo Ia jurisprudencia, es compromet iendose con ella. 
Tambien dire que tengo un extenso terri torio que cubrir. Las limitacio-
nes de tener que hablarles a traves de interprete , me impone una forma-
lidad desafortunada. Pido disculpas por no hablar en castellano. Pero no 

{*) Conferencia pronunciadaporel profesor de Filosofia del Derechode la Universidad de 
Londres, Dr. Stephen Guest , traducida por el profesor de Filosofia del Derecho de esta 
Universidad, Dr. SebantianUrbina. Conelagradecimiento a laConse lkr ia deCultura del 
Consell Insular por sucoIaboraciOn y apoyo. 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 14 (Palma de Mallorca 1986), 
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me molesta en absoluto que se me interrumpa para hacerme preguntas 
o aclaraciones: es mi forma natural de hacer las cosas. Es tare , por su-
pues to , dispuesto al final de la conferencia a extenderme en cualquier 
pun to que deseen. 

Las cuatro ideas>clave son: las del utilitarismo, positivismo, ley natu-
raL y metodologfa. Hay, p o r s u p u e s t o , importantes solapamientos ent re 
estas ideas, y las setialare. Dos de estas ideas estan presentes hace t iem-
po en Ia filosofia inglesa: utilitarismo y positivismo; ve rdaderamente , 
c o m o y a s a b e n , a m b a s doctrinas se originaron en lasobras delfildsofo in-
gles Jeremy Bentham a la vuelta del siglo XVIII ai XIX. Por o t ro l ado , 
la doctr ina de la ley natural no ha sido, hasta hace poco, parte de nuestra 
filosofia de Derecho; sus principales dogmas han sido estudiados p e r o , 
pr incipalmente, en t e rminosde interes histdrico m a s q u e ser iamente. N o 
obs tan te , recientemente, ha habido un resurgir de un ser iointeres por la 
ley natural , principaimente, yo diria, a traves del desper tado interes, en 
los liltimos quince o veinte afios, por la filosofia politica. 

EI germen de este deser tado interes ha sido la publicacidn del libro 
Una teoria de ia justicia, en 1971, por el filosofo politico de ios Estados 
Unidos , John Rawls. Tambien una gran obra que revive Ia doctrina cla-
sica de la ley natural se publicd en Inglaterra por John Finnis, en 1980, 
ti tulada Ley Naturai y derechos naturales y en referencia a esto, debe 
mencionarse la gran influencia de R. Dworkin , de la Universidad de Ox-
ford, quien al t iempo que no reclama ser un "abogado iusnaturalista" -
po rque considera que la frase es demasiado ambigua para un uso serio-
reclama que el positivismo es incorrecto porque niega ia conexidn ent re 
l o sde rechosmora l e sy los juridicos. Nacicndo, t ambien .dees t ec rec i en -
te interes en filosofia politica, hay un enfasis en la metodologia. Pienso 
que es toesespec ia lmentec ia roen lasobras de ambos: Finnisy Dworkin , 
p e r o l o s d o s son reconfor t an tementec la rosensusmetodos . Susdiscusio-
nes acerca del metodo en filosofia del Derecho marcan una ruptura del 
empir ico, "cientifico", y, en miopin idn , demasiado rigido enfasis hecho 
po r Bentham y mas tarde por su discipulo John Austin. 

Ouiza hay otra cosa que debo decir: es dificil descirbir la filosoffa del 
Derecho inglesa como distinta de la filosofia del Derecho en los Es tados 
Unidos . Ronald Dworkin , por ejetnplo, que ha tenido una gran influen-
cia en el Reino Unido- lo cual no sorprende ya que ostenta la catedra de 
Jurisprudencia en Oxford- es, de hecho, de Ios Estados Unidos y actual-
mente ostenta, tambien, la catedra en Ia Universidad de Nueva York . 
Preferirfa, pues , hablar de "Filosofia del Derecho anglo-sajona" aun 
cuando existan ligeras diferencias de enfasis. Por ejemplo, los fildsofos 
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del Derecho en los Estados Unidos , al tener su pais una Constitucion es-
crita que abarca conceptos morales , a diferencia del Reino Unido , estan 
mas preparados que sus colegas ingleses para aceptar alternativas al po-
sitivismo. Hay, todavfa, una fuerte creencia en el positivismo en el Rei-
no Unido, no solo ent re los fildsofos del Derecho sino tambien ent re los 
profesionales del Derecho . 

U T I L I T A R I S M O 

Me centrare , ahora , en el utilitarismo. El fundador de esta doctrina 
fue Jeremy Ben tham, uno de ios arquitectos del liberalismo moderno . 
Su opinion era que 1a sociedad deber ia organizarse por medio de direc-
trices para que fuera maximizada la mayor felicidad para el mayor nume-
ro de personas. N o se puede mostrar suficientemente el impacto de las 
ideas de Bentham, no solo en el Reino Unido sino en los Estados Unidos 
y en Europa , A u n q u e esta imperante nocion- que los actos sdlo eran 
acertados si producfan consecuencias favorables, o eran de utilidad ma-
xtma para la sociedad- ha sido tan frecuentemente criticada, el utilitaris-
mo esta en el fondo del pensamiento en gran parte del pensamiento de 
la vida politica inglesa y americana de hoy. La idea de Bentham era una 
idea fructffera. Iba a apartar la lobrega, oscura y acrftica doctrina del 
Derecho natural . 

A r m a d o con la doctrina- llevar al maximo la felicidad de la mayor 
cantidad de personas postble- Bentham contemplo la legislacidn como 
p o r t a d o r a d e reformasfundamentales . Y es tac laro , h is tdr icamente ,que 
desde el medio intelectual asf creado surgieron reformas tmportantes y 
liberalizadoras como resultado de la legislacidn, a lo largo de mediados 
del siglo XIX en Inglaterra. 

D E R E C H O S Y ANALISIS E C O N O M I C O D E LA L E Y 

El utilitarismo y la economta ha sido el objeto de debates actuales en-
tre losfilosofos del Derecho . En lostiltimos anos , ha habido u n a t e n d e n -
cia entre abogados academicos de ocuparse en lo que se conoce como el 
analisis "econdmico" de la ley. Esta doctrina, que se origind en la Facul-
tad de Derecho de Chicago, en los Estados Unidos , s implemente expo-
ne , que cuando los jueces se enfrentan con un asunto juridico dificil, 
como invariablemente lo estan en casos de apelacidn, deber ian resolver 
el asunto decidiendose por la interpretacidn que crea mayor riqueza en 
la economia . Richard Posner , ha a rgumentado , por ejemplo, en la Fa-
cultad de Derecho de Chicago, que el efecto acumulativo de tales deci-
siones tendria un gran impacto en la potencia creadora de riqueza de la 
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sociedad. Los tribunales de apelacidn, propone Posner , entre o t ros , de -
ben verse ahora como arbitros de mercado corrigiendo Ias imperfeccio-
nes del mismo por medio de sus decisiones. Muchos de Ios analisis eco-
nomicos de Ias decisiones juridicas han procedido de esta manera , aun-
que afor tunadamente , e n m i o p i n i d n , los juecespor Iomenos n o h a n , e x -
plfcitamente, empezado a decidir de esta manera . Quiza debadec i r , sin 
embargo , que los "anal is taseconomicos" del Derecho revindican que los 
jueces decidan en sen t idoecondmico , peror io se dan cuenta de que esto 
es lo que estan haciendo. Y claramente , la idea de un analisis economico 
de la Iey es superficialmente atractivo, compar t iendo la misma atraccidn 
superficial del util i tarismo.. . Pero el analisis econdmico de la Iey, esta 
agr ietado por muchas razones que han sido seiialadas, en mi opinion co-
r rec tamente , por el bien conocido y reciente debate del profesor Dwor-
kin con el profesor Posner. 

Mucho del pensamiento sobre Ia economia moderna se inspird en e! 
util i tarismo. Ndtese que dos principios del utilitarismo- la idea del placer 
o felicidad y su consecuente maximizacion- tienen su contrapart ida en el 
pensamiento econdmico. La idea de! placer se reempiaza en la practica 
po r unidades monetar ias . EI placer o la felicidad de una persona debe es-
tar fijada por la cantidad que esta dispuesto a pagar por ello. En conse-
cuencia, cuando comparamos el placer obtenido por una persona cui-
d a n d o su jardfn con el placer obtenido en la creacion poetica, dispone-
mos de unidades monetarias medibles. Es mas , la cuestidn de maximizar 
el placer se convierte s implemente en una cuestidn de maximizar el dine-
ro: en sus terminos mas crudos, Ia felicidad de una sociedad puede me-
dirse en terminos de su producto nacional bruto. 

Podemos ver las ventajas del pensamiento econdmico. Son obvias-
en el mundo real- las comparaciones de placeres que deben hacerse y Ias 
decisiones reales que deben tomarse. Por otra par te , t rasplantare l pen-
samiento econdmico de este tipo a los tribunales es usar un cuchillo muy 
r o m o en una zona muy delicada. Dworkin adopta la postura de que el 
analisis econdmico de! Derecho propuesto por Posner ignora la cuestion 
de los derechos. EI propone que los argumentos basados en e! De recho 
en esos casos de apelacidn deberfan basarse no en cuanto dinero se crea-
ra para la sociedad como un todo sino sobre el derecho que un individuo 
particular tiene a una decisidn particular, independientemente del im-
pacto que esa decision produzca en la riqueza de la sociedad. 

La nocion de un derecho , para Dworkin , depende de su capacidad 
pa ra superar argumentos usados para justificar decisiones para el bienes-
tar general . En su misma y bien conocida frase, Ios derechos " tr iunfan" 
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sobre los a rgumen tospa ra Ia utilidad general. La fuerza especial d e un 
derecho es que sirve para recordar a los encargados de las decisiones po-
Iiticas- lo que incluye a los jueces- que la gente no es s implemente un va-
cio receptaculo de dolor y placer. El informe de los derechos de Dwor-
kin, entonces, es funcional. Reclamar que uno tiene un derecho sirve la 
funcidn de contradecir el argumento que dice que si una decisidn se to-
mara no respetando ese derecho, el bienestar general mejorarfa. Quiza 
un ejemplo real vendrfa bien aqui . En el Norte de Ir landa, hay una ley 
que permite a la policfa arrestar por un per iodo indefinido de t i empo a 
cualquier persona sospechosa de estar involucrada en actividades terro-
ristas. Algunos consideran que esta ley ha dtsminuido el terror ismo con-
siderablemente y que , por Io tanto , el bienestar generat ha aumen tado . 
(Hab ra que decir que un ntimero igual de personas piensan lo contrar io) . 

Ahora , un argumehto Dworkiniano seria el siguiente. Aunque el te-
rror ismo disminuyera por estos medios, no significarfa que esta ley esta-
ba justificada, debido a los derechos que tienen los individuos. Es to es , 
et a rgumento det bienestar generat no es decisivo en el tema de si deber ia 
o no existir tal Iey. 

Por supuesto- y aquE se han producido muchos matentendidos con 
Dworkin- no significa que los derechos no puedan ser nunca postergados 
en nombre dei bienestar general. Puede ser muy bien que la situacidn en 
el Nor te de Irlanda sea un caso especiat, donde se puede defender, para 
postergar Ios derechos en cuestidn, que a!H hay una situacidn extraordi-
nar ia . Lo importante para Dworkin es que los derechos pueden pasar 
por encima de tos argumentos para el bienestar general y que tos argu-
mentos sobre los derechos de Ias perSonas son de diferente tipo q u e los 
argumentos sobre que objetivos y polfticas son mejores para el bienestar 
general , 

^De donde saca Dworkin estos derechos? Dworkin los extrae d e lo 
que llama la justificacidn politica de fondo para el sistema juridico. En 
una sociedad democratica como la anglo-americana, tales derechos exis-
ten para contraponerse- en un cierto umbral- a los argumentos del bie-
nestar general. En et centro de esta teoria jurfdica esta la idea de que las 
instituciones polfticas de los tribunales y jueces existen para proteger 
contra el abuso de los derechos personales en favor det bienestar gene-
rai. De lo que se deduce que tos tribunales no quedan justificados al to-
mar decisiones creadoras de riqueza po rque esto es incompatible con lo 
que el considerael papei pr incipalde lostr ibunales, q u e e s e l d e determi-
nar los derechos de las par tes , como el los define, en la sentencia. 
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U T I L I T A R I S M O I G U A L I T A R I O Y " D I S C R I M I N A C I O N 
P O S I T I V A " 

Se puede sefialar algo importante en Dworkin. Me parece que , aun-
que el espiritu general de su filosoffa esta en contra del uttlitarismo, pue-
de que , de hecho, no este en contradiccion con eT. Desgracidamante , el 
termino "util i tarismo" cubre muchas, aunque similares, doctrinas mora-
les, Pienso que Dworkin es un utilitarista cualificado hasta el punto que 
piensa que Ios sistemas polfticos democraticos, sobre los que escribe, es-
tan justificados por lasiguiente teoria utilitartstacualificada. Ella matiza 
la, mas bien, cruda version del utiiitarismo que he senalado como ortgi-
nada en Ben tham, por la nocion de igualdad. Continua acentuando el ca-
racter igualitario del utilitarismo y ahora caracteriza los derechos como 
protectores de Ias personas- por e jemplo, de grupos minoritarios- contra 
lasdemandas utilitaristas i l imitadaso toscas, de lamayorfa . Mirad, dice, 
el atractivo del utilitarismo. No esta sdlo la cuestidn de la maximizacidn 
de la felicidad o del bienestar, sino mas atin, esta el espfritu de Ia doctrina 
de que el beneficio se debe extender a todos. La felicidad de todos cuen-
ta; por supuesto, el mismo Bentham dijo que ninguna persona deberia 
contar m a s q u e o t r a o menos que otra . (Cier tamente cl efectoliberaliza-
dor de la doctrina en el siglo XIX se debio, parcialmente, a que recogia 
a lgunac lasedenocionigua l i ta r ia ) . Es tepr inc ip iode igualdad que Dwor-
kin extrae del utilitarismo frena, en la practica, al crudo utilitarismo. Si 
el b ienestargeneral d e m a n d a q u e I a g e n t e n o s e a t r a t adacomoigua l , en-
tonces el utilitarismo cualificado no justifica tal avance en el biencstar 
general. 

Dworkin utiliza la nocidn de "utilitarismo igualitario" para justificar 
lo que se conoce, en Estados Unidos , como programas de "discrimina-
cion positiva" por las que ciertas posiciones privilegiadas tales como , por 
ejemplo, plazas escasasen una Facultad de D e r e c h o s e mantienen abier-
tas a los grupos minoritarios, dejando a un lado el hecho de que las cali-
ficaciones para Ia admisidn a estas plazas puedan estar basadas en la raza 
mas que en la capacidad. Dworkin argumenta que tales programas estan 
justificados porque no ofenden los derechos de las personas a ser trata-
dos como iguales. Ya que la justificacidn de estos esqucmas, la meta del 
bienestar general de reducir la friccion racial, tales programas de "discri-
minacion posit iva",dice quees tan justif icadosen terminos del trasfondo 
polttico democratico (y, por tanto , en los Estados Unidos, legalmente 
justificados de acuerdo con la Consti tucidn). 
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E L POSITIVISMO 

Pasare, ahora, a la siguiente idea que tengo intencion de tratar. El 
positivismo fue tambien una invencion de Jeremy Bentham y, para el , las 
cuestiones de validez del Derecho debian distinguirse rigurosamente de 
las cuestiones referentes a lo moralmente correcto. El positivista de raa-
yor infiuencia en el Reino Unido, hoy, es sin Iugar a dudas, Herber t 
Har t , que publico su famoso Concept of Law, en 1961. En esta obra , el 
profesor hart critico el positivismo de Bentham y del discfpulo de Bent-
ham: John Austin. Austin y Bentham habian declarado que el Derecho 
era fundamentalmente un sistema de coercion hecho por el hombre. La 
ley debia verse como un tipo particular de mandato , esdeci r .e l mandato 
del soberano, siendo e! "soberano el grupo de personas que normalmen-
te son obedecidas y que no obedecen normalmente a nadie. Hart penso 
que esta teoria estaba seriamente malconcebida y ia reemplazo con otra 
version positivista: el Derecho debia verse como un sistema de normas, 
Solo por el concepto de norma podia expiicarse ia importante nocion de 
un sistema juridico de obligacion. Mas aun solo a traves de las normas , 
podia caracterizarse una importante diferencia en nuestro sistema juri-
dico entre las leyes que imponen obligaciones y ias Ieyes que confieren 
potestades. 

La teoria es lasiguiente. El D e r e c h o e s l a "union" entre l o q u e 61 lla-
m o normas "primarias" y "secundarias". Las normas primarias, c o m o la 
ley penal, son normas que imponen obligaciones y las normas secunda-
rtas son normas que confieren potestades, tales como, por e jemplo, las 
normas que crean contratos, testamentos, que gobiernan las Ieyes sobre 
ei matrimonio, etc. Hart propuso diferentes t iposde normassecundarias 
pero lo importante para nosotros, ai considerar ios actuales debates en 
Inglaterra, es lo que llamo su regla recundaria de reconocimiento. Esta 
regla de reconocimiento nos da !os criterios de identificacion de todas las 
normas validas del sistema jurfdico: es una norma que confiere poder 
porque confiere potestades a los funcionarios del sistema, como jueces 
y abogados, para aplicar las normas identificadas como Derecho por la 
regla de reconocimiento. Ahora , Io que es esencial para entcnder el po-
sitivismo de Hart , es que esta regla de reconocimiento se identifique 
como una cuestion empirica. Hart es muy reiterativo sobre esto. D a d o 
que la existencia de la regla de reconocimiento debe identificarse como 
una cuestion de hecho, atendiendo a la conducta reglamentada de los 
funcionarios del sistema, realiza la separacion del Derecho y Ia moral: el 
Derecho debe identificarse como una cuestion de hecho, mientras que la 
moralidad es una cuestion reservada al mundo de Ios valores. 
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Esto suena solo como teoria abstracta. Pero , de hecho, es un informe 
real de como operan los sistemas juridicos. Piensen en ello. Imaginen 
que pasan a otra sociedad e intentan averiguar lo que cuenta como Dere-
cho valido en esa sociedad. La teoria de Hart nos da una guia clara: ave-
riguar lo que , como cuestion de hecho, es la practica oficial y profesio-
nal. Averiguar quienes son los personajes principales, aquellos que es-
tan aplicando medidas coercitivas, etc. Observen sus patrones de com-
portamiento, lo que dicen hacer, etc. De este material factico, dice Hart , 
emergeran los criterios de identificacion de lo que cuent^ como Derecho 
valido. 

CASOS DIFICILES 

Sin embargo, D w o r k i n e s m u y critico r e spec todees t a ideade Iaregla 
de reconocimiento. Afirma que , aunque esta regla de reconocimiento 
explica muchas de las leyes, no puede explicar la forma en que abogados 
y jueces argumentan en Ios tribunales Ios casos que presentan cuestiones 
juridicas controvertidas. D ichodeo t r a manera, no puede explicar !os ar-
gumentos juridicosen loscasosde apelac ion ,donde el casosel leva a Ios 
tribunales precisamente porque Ia ley en cuestion no esta establecida. 
Dworkin Ilama a estos casos, "casos diffciles". Veamos ahora un ejem-
p l o d e casodiffcil. Imaginemosque hay u n a o r d e n a n z a q u e prohibe a los 
vehfcuios atravesar los parques. 

Del usoordinar io del lenguaje no habrfa controversia que estaprohi-
bicidn se aplique a un camidn o un coche. Este tipo de situacion esta fa-
ci lmentecontemplada en la teor iade Hart. Loshechosde practica oficial 
s eaen Espana oe l Reino Unido- nosdicen que lasordcnanzas son Dere-
cho y que las palabras claras de las mismas deben ser aplicadas. Pero ^y 
si alguien va por el parque en monopat in? iy si alguien atraviesa el par-
que en patines? Este es el tipo de situaciones planteadas en los tribuna-
les. Es precisamente porque no hay determinacion en los hechos y una 
indicacidn clara en la practica oficial de Ios abogados que llevan tales ca-
sos a Ios tribunales para obtener una decisidn de los jueces. Ire mas alla: 
cstos casos "dificiles" son los tipos de casos que se les ensenan a los 
estudiantes para argumentar sobre ellos en las tutorias de la Facultades 
de Derecho. ^Por que? Porque hay razones en ambas partes. No son el 
tipo de casos tratables como resueltos, sencillamente, por referencia a 
una norma factica de reconocimiento. 

Por supuesto, Hart tiene respuesta a Ia pregunta de que pasa en estps 
casos diffciles Es s implementeque no hay ley, por ejemplo, en la pregun-
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ta de si un monopatfn o unos patines son vehfculos segtin la finalidad de 
la ordenanza. El juez, mas bien, hace la ley y decide si, para un futuro, 
los monopatines y los patines deben considerarse vehiculos. El es, en 
efecto, un tipo de mini-legislador, muy restringido, que Hena las "lagu-
nas" creadas por la legislacidn. 

Dworkin es muy crftico con este tipo de razonamiento juridico en es-
tos casos diffciles. Dice que , en una detnocracia, la idea es constitucio-
nalmente errdnea. Primero, los jueces, al no ser elegidos y no tener que 
responderan te un electorado, no son laspersonas apropiadasparalegis-
lar a la sociedad. A menudo tienen experiencia en una, relativamerite, 
estrecha y, a menudo, privilegiada clase de sociedad, con una educacidn 
especializada en Derecho y poco mas. i,Por que , dice el, se les debe con-
fiar este asunto de reparar las "lagunas" en la legislacidn". En segundo 
lugar, si los jeuces legislan de esta forma, resulta injusto para los litigan-
tes que la ley- hecha por el juez en su decisidn al final de la audiencia ju-
dicial- sea, entonces, aplicada retrospectivamente a esos litigantes. Si la 
teoria de la regla de reconocimiento es acertada, entonces no existe De-
recho, realmente, hasta que el juez haya tomado su decisidn. Por consi-
guiente, si aplica entonces el Derecho a los litigantes, este Derecho se 
aplica retrospectivamente, 

Es aqui donde la postura antipositivista de Dworkin aparece ciara-
mente, Dice que la caracterizacidn factica de los criterios de validcz jurf-
dica de la regla de reconocimiento no es suficiente. 

Mas bien debemos mirar la justificacidn de fondode las instituciones 
aplicadoras de la ley. ^Cual es la justificacidn de fondoen loss i s t emas ju-
rfdicos anglo-americanos? Diceque e suna justif icacidndemocraticaque 
toscamente se equipara al utilitarismo igualitario que mencione ante-
riormente. Debemos deducir de esta justificacidn de fondo, dice el , los 
argumentos que a la vez dan poder y limitan a los jueces. La institucion 
judicial existe, no como el legislativo, para hacer leyes concernientes al 
bienestar general , sino para juzgar entre litigantes y proteger sus dere-
chos legales frente a los argumentos del bienestar general. Verdadera-
mente , dice, son los principios y no las normas l a sque forman el limite 
argumentativo en loscasos dificiles. Har tes taba equivocado, por lotan-
to , al concebir el Derecho como un sistema de normas. 

De esto se deduce que las razones sobre cdmo deberian decidir los 
jueces en los casos dificiles se sacaran del campo politico. Los argumen-
tos sobre lo que los jueces tienen el poder de hacer o estan obligados a 
hacer, y cdmo deben ser constrenidos, se referira a la justificacidn de 



146 STEPHEN GUEST 

fondo de Ias instituciones del sistema jurfdico como un todo. Desde este 
punto de vista, habra razones que impliquen juicios morales, que inevi-
tablemente seran parte de las decisiones sobre lo que deberia ser una de-
cision judicial correcta. Consecuentemente, el positivismo esta equivo-
cado en su rigida separacion entre la moralidad y el Derecho. 

Por lo menos, describe mal la manera en que operan los sistemas de-
mocraticos; y lo que es mas importante para Dworkin, no consigue en-
tender como deberian razonar los juristas en los casos de apelacion. La 
teoria de las "normas" , sefiala, no nos dice nada de como argumentar 
cuando las normas se " agotan". 

D E R E C H O N A T U R A L 

Volvere ahora sobre el tema de un pensamiento sobre el Derecho 
Natural , hoy ,eneI Re inoUnido . En losafios 1950huboun famosodeba-
te en el Harvard Law Review, entre el profesor Hart y el profesor Fulier, 
el conocido iusnaturalista de los Estados Unidos. El resultado de este de-
bate destruyd la idea dei Derecho Natural en el Reino Unido, por lo me-
nos entre los pensadores academicos. Pero recientemente ha revivido, 
La doctrina iusnaturalista, por supuesto, aparece de distintas maneras. 
Pero la esencia de Ia idea es, que es erroneo pensar que Ias cuestiones 
morales pueden mantenerse separadas de las cuestiones de validez juri-
dica. Si esta, mas bien basica, definicion de Derecho Natural se acepta, 
entonces pienso que es correcto decir de Dworkin es iusnaturalista. Sin 
embargo, el problema de entender aqui a Dworkin es que el rcspalda Ia 
justificacidn democratica- el utilitarismo iguaiitario-del sistema jurfdico 
anglo-americano. No obstante, podria ser que su teoria se aplique a jus-
tificaciones de fondo- digamos totalitarias o racistas- que el no respalda-
ria. Aqui puede que haya cuestiones de validez juridica que no tienen 
ninguna conexion con la moral. 

E L POSITIVISMO C O M O U N A D O C T R I N A D E L D E R E C H O 
N A T U R A L 

Sin embargo, quiero Ilamarles la atencion sobre ia rearticulacion que 
hace John Finnis de las doctrinas clasicas del Derecho Natural , en su 
obra Natural Law and Natural Rights publicada en 1980. Finnis sustenta 
el punto de vista- muy razonable en mi opinidn- de que la determinacion 
de la iey, que concierne al gobierno y Ia coordenacion de los asuntos hu-
manos en sociedad, necesariamente implican un elemento moral. El ar-
gumento de Finnis es extremadamente sutil. Es dificil, pero ello no de-
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berfa impedir que fuera correcto. EI Derecho , dice, debe identificarse 
en virtud del mejor de los propdsitos con los que se postula el uso del ter-
mino "Derecho" . Las definiciones de Derecho deben servir un proposito 
y el unico proposito concebible que puede pensar, para postular una de -
finicion de Derecho , seria moral. Su propdsito moral es, con mucho , el 
mismo de lo que e! estima que es el proposito moral de Hart . Esto es, que 
el proposito moral de! Derecho en sociedad es que provea una clara indi-
cacion de lo que se le pide a las personas para, en sus propias palabras, 
disponer las condiciones para "el fiorecimiento de Ia humanidad". 

El resultado paradogico es- y debe subrayar que pienso que es solo 
aparentemente paraddgico- que Finnis resulta ser un positivista. Piensa 
que la definicion de Derecho que mejor sirve a la moral es la definicidn 
positivista, porque deja claro a la gente lo que es una cuestion moral , a 
diferencia de Io que seria una cuestidn sobre lo que cs valido juridica-
mente . Solo suena paradogico si s e c o m e t e e l e r r o r d e p e n s a r q u e p o r q u e 
algo es valido juridicamente es concluyente ia cuestion de su obediencia 
morai . Pero esta pretension nunca fue formulada por los positivistas. 
Finnis* va masal la , sin embargo, y esta d i spues toare l l enare lcon ten ido 
de las leyes. Construye un sistema juridico ideal en el que ciertas ideas, 
que el dice se deducen dei "principiode razonabilidad", Henan el conte-
nido de las leyes. 

A mi modo de ver, Finnis consigue demostrar que sdlo los asuntos 
morales son Ios apropiados para construir definiciones y teorias juridi-
cas. Una vez que lo hace notar parece obvio. Junta a los mas conocidos 
filosofos del Derecho , sean positivistas o iusnaturalistas, y proporciona 
una explicacion racional de sus objetivos. Porsupues to , l a i d e a d e Finnis 
puede no haber sido apreciada por estos fiidsofos del Derecho, pero el 
aporta una explicacion sensata y coherente de Io que ellos estaban ha-
ciendo. Por ejemplo, veamos a Bentham y Austin. ^Estaban solo descri-
b iendo, de forma neutral y desapasionada, lo que era el Derecho "ahi 
fuera", por decirlo de algun modo?. Parece mas sensato suponer que su 
positivismo derivaba de su utilitarismo: que la mayor felicidad o placer 
para el mayor numero se fomentaria adoptando una definicion positivis-
ta del Derecho , que mantuviera las cuestiones de validez juridica separa-
das de la cuestidn de Io que era del mayor interes para todos. Veamos a 
Kelsen tambien. ^,Por que estaba interesado en conseguir una teoria 
"pu ra" del Derecho? E n u n pasaje famoso, a l c o m i e n z o d e s u o b r a A g e -
neral theory of Law and State, dice que sdlo la ciencia puede sobrevivir 
las ideoiogias en conflicto que acosan a! siglo XX, y que seria necesario 
tener una ciencia pura del Derecho, que purificase las cuestiones refe-
rentes a la validez jurfdica de Ias diversas doctrinas politicas y morales. 
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Esto se parece mucho a una razon moral que desea mantener separadas 
las custiones jurfdicas y Ia moralidad. 

M E T O D O L O G I A 

Llego, por ultimo, a mi cuarta idea central; la de la metodologia. Ha-
bran notado el solapamiento entre el informe de John Finnis, del Dere-
cho Natural , y el acercamiento metodoldgico que adopta. Pero hay dos 
ideas mas que pienso que es apropiado mencionar. Las dos provienen de 
Dworkin y han provocadomuchacontrovers iae in teres , Estan mejorex-
plicadas en un libro que esta a punto de publicar titulado LA W'S EMPI-
RE. 

EL D E R E C H O C O M O I N T E R P R E T A C I O N 

Para empezar , esta la idea de Dworkin del Derecho como interpreta-
cidn. Dworkin adopta la postura de que resolver lo que es el Derecho, 
definirlo, es un asuntode interpretacion. Interpretacidn, pa rae l , signifi-
ca "sacar el sentido mejor de" un montdn de materiales juridicos que 
han de ser interpretados. Y como adopta una postura parecida a la defi-
nicidn de Finnis, piensa que "sacar el mejor part ido" de los materiaies 
juridicos significa "sacarel mejorsent ido moral" deesos materiales. Sa-
car este "mejor sentido moral" de las institucions jurfdicas basicas del 
sistema juridico angio-americano, dice, es verlo en terminos de una jus-
tificacidn de fondo del utilitarismo cualificado, que a su vez genera argu-
mentos basados en los derechos para decidir en los casos dificiles. 

Me doy cuenta de que esto suena muy abstracto, pero es mas facil en-
tenderlo si contempiamos su idea de interpretacidn de Ias Ieyes particu-
lares. Dice que , en los casos diffciies, los jueces estan obligados por el 
Derecho aunque, se debe recordar, el Derecho toma Ia forma de princi-
pios m a s q u e d e normas (esae ra laesenc iadesu critica al profesor Har t ) . 
No niega, sin embargo, que ios jueces tienen una discreccidn para deci-
dir; es solamente que esta discreccion no es un tipo de discreccion debil 
quesignifique algo asfcomo: "se lepermite ejercitar su juic iopararesol-
ver lo que es la mejor interpretacion del Derecho". Dworktn dice que 
hablamos sobre interpretacidn de leyes y decisiones judiciales, y que se 
puede sacar una analogia entre este tipo de interpretacion y la interprta-
cion en el arte. La idea es la siguiente. ImaginemOs un moderno musico-
logo que escribe el movimiento final de la "sinfonia inacabada" de Schu-
bert. Ese musicologo habra tenido que interpretar lo que pasaba antes, 
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en esta pieza musical, tal como lo escribid Schubert. P a r a q u e sea el mo-
vimiento final de esa sinfonia en concreto, y no una composicion total-
mente nueva, el musicdlogo estara constrenido por los principios d e 
composicion contenidos en los anteriores movimientos originales de 
Schubert. Mas aun, el musicologo estara limitado por los principios mu-
s ica lesde laepoca , usodelaesca ladia tdnica , laformaclasicay el iengua-
je romantico. Noes t a r i a "en elcaracter" deSchuber t s i .d igamos , el mu-
sicdlogo programara la sinfonia final para guitarra electrica, tambores 
africanos y un coro de quinientos tenores. Pero tambien seria un error , 
dice Dworkin, suponer que el musicdlogo no gozd de alguna libertad 
para interpretar; su trabajoesseleccionar esas notasy huellas del t iempo 
que "sacan el mejor sentido de" lo que ha sucedido antes y que produci-
rian el tipo de obra que Schubert podria haber producido. 

Se puede ver, por supuesto, la analogia con et Derecho. La funcion 
interpretativa del juezes , despues de mirar ei material jurfdico que tiene 
delante , producir algo que sea consistente, coherente y que saque ei me-
jor sentido de eilo, dada la justificacidn de fondo para Ios materiales, tal 
como el los ve. Signfiica que el juez esta involucrado en crear una nueva 
iey, como el musicoiogo crea una nueva miisica, pero esta creacion esta 
iimitada y, por tanto , no es iegislativa. 

L A TESIS D E LA R E S P U E S T A C O R R E C T A : 
O B J E T I V I D A D Y S U B J E T I V I D A D EN EL D E R E C H O 

Esta metodologia interpretativa utilizada por Dworkin esta acopiada 
a o t ra doctrina que ha causado una riada de controversias en el Reino 
Unido y en los Estados Unidos. Es su tesis de que puede haber respues-
tas correctas o verdaderas a Ias preguntas del Derecho. La idea es que-
en Ios casos dificiles a los que me he referido- puede haber, en principio, 
respuestas correctas aunque nadie sepa con certeza cuales son. Estoy 
preparado para apoyar esta tesis, pero debo decir que a muchas personas 
les parece, simplemente, grotesca. 

L o q u e Dworkinesta diciendo, realmente, es : el hecho de que losju-
ristas hablen como si hubiera respuestas correctas- y pienso que esta cla-
ro que Io hacen- es todo lo que se necesita para decir que hay, de hecho, 
respuestas correctas. EI dice que no ve la diferencia de significado aun-
que , tal vez, diferencias enenfas isocor tes ia , entre el jurista quedice , en 
un caso diffcil, "en mi opinidn, este es el Derecho . . . " y el jurista q u e , 
oponiendosele, dice, "este es el Derecho . . . " Dworkin piensa que sim-
ptemente no es cierto que sdlo podamos hablar de proposiciones ciertas 
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o concretas cuando podemos probar que lo son. Piensa que la verdad en 
terrenos diferentes al Derecho, pero particularmente en los casos difici-
Ies, puede sobrepasar a Ia demostrabilidad. 

CONCLUSION 

Se observara que mucho del estado actual de la filosof ia del Derecho, 
en el Reino Unido, debe su fuerza a Ias obras de Bentham, Hart y Dwor-
kin. Las teorias jurfdicas, sean positivistas como Ias de Har t , o antiposi-
tivistas como las de Dworkin, han sido forjadas en el yunque del utilita-
rismo. Tambien, dado el crecimiento del interes anglo-americano por la 
filosoffa polftica, durante los ultimos veinte arios, y Ia influencia que la 
obra de Ronald Dworkin ha tenido en los ultimos diez arios, pienso que 
Ia tendencia principal, actualmente entre los fildsofos del Derecho en el 
Reino Unido, es dejar a un lado las nociones de que el estudio filosdfico 
del Derecho puede realizarse separadamente del analisis de los probie-
mas de la filosofia polftica. 



LA OBJECION DE CONCIENCIA 
COMO DERECHO 
FUNDAMENTAL (*) 

JOSE Ma ROJO SANZ 

I. INTRODUCCION 

Junto cori los trabajos "Objecion de conciencia y guerra jus ta" y 
"rvlonopolizacion del poder, objecidn de conciencia y consecucidn de Ia 
paz" (1), ta presente comunicacion constituyeel tercerpaso deunare f le -
xidn sobre la objecion de conciencia que se limita, en este caso, aprofun-
dizar en el estudio de los elementos que , para la configuracidn de la ob-
jecidn de conciencia como derecho fundamental, nos aporta la Constitu-
cion espaiiola de 1978, la legislacion complementaria y la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional. Este enfoque tiene sus ventajas. Al ser re-
ciente la jurisprudencia que vamos a utilizar es evidente que encontrare-
mos los ecos de la doctrina mas actual sobre nuestro tema, asi como una 
interpretacidn y adaptacidn del derecho y jurisprudencia comparados , 
en la medida en que nuestro ordenamiento juridico permita su asimila-
cidn y remita a ellos. 

Por otra par te , en los ultimos aiios han aparecido interesantes apor-
taciones sobre la objecion de conciencia que hemos consultado, aunque 
no provengan estrictamente del campo de la Filosofta del Derecho , sino 
del administrativista o constitucionalista. De esta forma, Ios trabajos de 
Mart in Retortillo, Gdnzalez Salinas, De Ot to , entre otros, asf como di-
ferentes comentarios a la Constitucidn han sido tenidos en cuenta a la 

(*) Comunicacion presentada a las VIII Jornadas de Profesores de Filosofia Juridica y So-
cial. Siguenza, Diciembre de 1985. 

(1) Estos trabajos han sido publicados respectivamente en Persona y Derecho, 11, 
1.984, pp. 122-147, y e n Anuariode Filosofia del Derccho, II, 1.985, pp. 95-104. 

Cuademos dela Facultadde Derecho, 14 (Paima de Mallorca 1986). 
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hora de concluir acerca de la objecidn de conciencia (2), si bien, se ha 
procurado que el tratamiento que aqui se intenta dar a este tema no sea 
sino compiemento decuado de los dos estudios mencionados al comien-
zo del presente trabajo. 

Por tjltimo, y antes de pasar al objeto del mismo, conviene advertir 
Ia importancia de que temas como Ia objecidn de conciencia aparezcan 
cada vez con mayor frecuencia, no solo en Congresos y monograffas, 
sino tambien en manuales de Filosofia del Derecho (3) lo que indica, en 
nuestra opinidn, que esta mantiene Ia sensibilidad hacia los problemas 
concretos que afectan al hombre , lejos de todo abstraccionismo, resol-
viendose una Iaguna que existfa en nuestra literatura filosdfico-juridica 
y en nuestra metodologia y que recupera para ellas la mejor tradicidn an-
glosajona (4). 

(2) Cfr. L. Martin Retortilio, Et derecho a la objecidn deconcienciaen lajurisprudencia 
del TribunalConsiilucional, Sistema, 62,1 ,984, pp. 3 y ss;P, GonzalezSalinas, Laobjecidn 
deconcienciaenla jurisprudenciaconstiiucionat, R E D A . 3 4 , 1 . 9 8 2 , pp. 389y ss; I. d e O t t o , 
Los derechos fundamentales y ta potestad normativa de las Comuntdades Autonomas en la 
Jurisprudencia del Tribunai Cortsthucional, Revista Vasca de Administracibn Publica, 10, 
II, 1.984, pp. 5 3 y s s . 

Entre fos comentarios a ia Constitucibn que se han tenido en cuenta citaremos los si-
guientes: P. Lucas Verdu, Los tltuios pretiminar y primero dela Constilucion y ia interpre-
tacion de los derechos y tibertades fundamentales Rev. de la Facultad de Derecho de !a Uni-
versidad Complutense, monografico 2, ] .979, pp. 9-38; Jose A. Alonsode Antonio, Elde-
recho a ia liberlad religiosa en la Constilucidn espaholade 1.978: articuto 16, Ibid.,223-256; 
1. P^idro, Los derechos humanos en ia Constitucion espahola, en Esludios en homenaje ai 
Profesor Diego Sevilla Andrh, Valencia, 1.984, pp. 721-742; M. Garcia Gbmez, Derechos 
humanos y Constilucion espanola, Alhambra, 1.980 Madrid; A . E . Perez Lufio, Derechos 
humanos, Estado de derecho y Conslitucion, Tecnos.Madrid, 1.984; F. Amerigo, Objecion 
de conciencia al servicio mililar, Anuario dc Derechos Humanos, 3, 1.985, pp. 11-47; F.J. 
De Lucas, E. Vidal y M.J. Anbn, Elregimen juridico de la objecion de conciencia y la pres-
tacion social sustituloria, Comunicacibn presentada al I Congreso Nacional de !a Objecibn 
de Conciencia, Valencia, 1.985; L. Prieto, La objecion de conciencia como forma dedeso-
bedienciaalderecho, Sistema, 59, 1.984, pp. 41 y ss 

(3) En este sentido pttede verse la segunda edicion de! libro Lecciones de Derecho Na-
turalcomo Introduccidn al Derecho, Universidad Compiutense, Madrid, 1.985, de Rodrf-
guez Paniagua que introduce un capitulo dedicado a la desobediencia civii y la objecibn de 
conciencia. 

(4) Ejemplo ciaro de lo dicho es e! conocido libro de R. Dworkin, Taking Rights Se-
riottsly, Duchworth, London, 1.978. En Italia cuentan asfmismoconcierta tradicibncomo 
demuestra, porejemplo, el manuai de L. Lombardi Vallauri, Coworf;Fitosofiadet Diritto, 
C E D A M , Padova, 1.981. 
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II. OBJECION DE CONCIENCIA Y DESOBEDIENCIA CIVIL 

Por objecidn de conciencia debe entenderse la actitud de quten re-
chaza un mandato de la autoridad, invocando la extstencia en el foro de 
la conciencia de un dictamen que prohibe reaiizar el comportamiento 
prescrito. Es la conciencia la que opone dicha resistencia por fidelidad a 
ias propiasconvicciones morales. Enefec to , sepuede af i rmarque ,gene-
ricamente, los motivos filosoficos humanitarios, politicos, e tc . . . , deben 
incidir o proceder del contraste previo con la propia conciencia moral de 
alguna forma. Esto no quiere decir, que los motivos tengan que ser siem-
pre estrictamente rnorales, s inoque p u e d e n s e r d e o t r o tipo, s iempreque 
sean expresidn de una actitud morai generica o concreta. Parece claro 
que al ser la conciencia la activadora de la objecidn, todo motivo tenga 
en ultimo termino un fundamento moral: vivir humanamente , vivir con-
forme a derecho, vivir conforme a rectitud y justicia, vivir respetando a 
losdemas , son claramenteact i tudesmorales . Aquiencont ramos , unadi -
ferencia con la desobediencia civil, cuyos motivos no tienen por que te-
ner necesariamente un fundamento etico (5). 

Las formas de objecidn de conciencia pueden ser tan numerosas 
como abusos puedan darse por parte de la autoridad o como distintas 
formas de violencia pucdan afectar a ia conciencia de la persona. Sin em-
bargo, al estudiar la objecidn de conciencia en la legislacidn, incluso en 
la comparada, vemos cdmo se reduce en la mayoria de los casos a pocas 
ideas generales siendo insuficiente para un tratamiento realista de aque-
lla. Es loque , en otro lugar, hemosdenominado "perezadel legislador", 
que seria mas bien " temor o desconfianza del legislador" ante las conse-
cuencias de una aceptacidn generaiizada de la objecidn de conciencia 
(6), puesto que esta aparece como un posible "legitimo impedimento" 
f r en tea lau rgenc iade laau to r idad aobedece r susprop iosmanda tos (7), 

(5) Cfr. J.M. Rodrfguez Paniagua, Lecciones..., cit, p, 183. 
(6) Cfr. Objecion de conciencia y guerra justa, cit,, pp. 121-124 y 138-139. 
(7) Ei tratamiento legal de la objecibn de concicncia escasi exciusivamente la de su es-

pecie frente al servicio militar oe l empleo dearmasoparticipacibnen laguerra. Sinembar-
go , para un tratamiento completo habria de verse: Declaracion de la O N U de 1.948, art. 
18; Convcnio para la proteccibn de los derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les, 1.950, art. 9; Convencion Internacionalsobre la eliminacionde todas lasformasde dis-
criminacibn racial, 1,965, art. 83.C .II y art. 18; Resotucibn de 26 de Encro de 1.967 de la 
Asamblea Consultivadel Consejodc Europa, n° 337; Resolucidn del Parlamento Europeo 
de 7 de Febrero de 1.983. 

En nuestro ordcnamicmo habra que consultar la Constitucion espahola de 1.978, arts. 
16.1.30.2 y 53.2;losarts. 4 5 a 4 7 d e la Ley Organica del Tribunal Constitucional; la ley 46/ 
1.984 de 26 de Diciembre sobre regulacibn de la objecibn de conciencia y del servicio social 
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Por otra par te , la objecidn de conciencia aparece como una posible 
forma de enfrentamiento y competicion a la monopolizacidn del uso de 
Ia fuerza por el Es tado, cuando aquella se manifiesta como obstaculo a 
Ia pretendida uniformidad y sometimiento que procura e! Estado. En el 
momento en que la regla jurtdica no coincide con la norma moral, por 
ejemplo, ya estan dadas las condiciones para la objecion deconcienciala 
cual se manifiesta o en un acto de desobediencia civil o en el ejercicio de 
un derecho, segtin la objecion de conciencia no este reconocida o si lo 
este por el ordenamiento juridico de que se trate. 

La mayoria de los autores consideran que en caso de desobediencia 
civil se pretende el cambio de Ia Iegalidad vigente, mientras esto no ocu-
rre en el caso de la objecion de conciencia (8), estableciendose esta dife-
rencia como la principal entre ambas. Incluso se Ilega a afirmar que la 
objecidn de conciencia es simplemente una especie de desobediencia ci-
vil. 

Es cierto que el objetor resiste a la sacralizacidn de la ley, a conside-
rar la obediencia como una virtud absoluta, a la divinizacion del Estado 
y rechaza una Iey para sustituirla, en una determinada y concreta situa-
cidn, por ia ley y el poder de la conciencia (9), sin embargo no parece que 
necesariamente la objecion de conciencia tenga que ser una especie de 
desobediencia civil, salvo e! caso de no estar admitida por e! ordena-
miento juridico, desde el punto de vista de este. 

sustitutorio; ia ley organica 8/1.984de 26de Diciembre por !a que se reguia ei regimen de 
rccursosencasodeobjeciOn deconciencia;la ley 19/1.984de8de Juniodelserviciomilitar, 
sobre todo los arts. 1 y 34; ei Real Decreto 551/1.985 de 24 de Abril por e! que se aprueba 
c! Reglamento del Consejo Nacional de ObjcciOn de conciencia y de! procedimiento para 
e! reconocimiento de la condicion de objetor de conciencia; !a Ley Organica 1/1.984 de 5 
de Enero de reforma de la !ey organica 6/1,980 de 1 de Julio por ia que se regulan loscrite-
rios basicos de la Defensa Nacional y !a organizacibn Miiitar. 

Se pueden consuitar.entreotras, lassentenciasdelTribunalConstituciona! 15/1.982 de 
23de Abril; 23/1.982 de 13de Mayo;25/1.982de 19de Mayo; 40/1.982de 30de Junio y 53/ 
1.985 de H de Abril; asi comolosautos 108/1.981 de29deOctubre ; 100/1 .982de24deFe-
brero y 144/1.982 de 21 de Abrii, comentandocasi todoel loporMartfn Retortiiloen e! ar-
ticulo cttado -y, supra nota 2- Por ultimo, puedc verse ei Recurso de inconstitucionahdad 
interpuesto por el Defcnsor de! Puebio contra algunos puntosde !a Iey 48/1984 de26 de Di-
ciembre, y la ley organica 8/1.984 de 26de Diciembre, de fecha de 2 8 d e Marzo 1.985. 

(8) Asf, para Rodriguez Panagua en la obra citada la desobediencia civil no pretendia 
suplantar en bloque la legalidad sino algunos puntos concretos que son losque rechazaria. 
Sin embargo, !a objecion de conciencia no pretenderfa la supresidn sino e! sustraerse a la 
aphcacion de una pena. V.t .R. Dworkin, o . c , pp. 206 y ss, o , en otro sentido la obra de 
Singer, Democracia y desobediencia, Ariel, Barcelona, 1.985. 

(9) Cfr. H .D. Thoureau, La desobediencia civil, J.J. Pauvert, Paris, 1.968. V.t. el tra-
bajo Monopotizacion del poder.. cit. 
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Por otro lado, si bien -como ha sido puesto de relieve en estas Jorna-
das- podrfa haber desde 1945 un retroceso y un recorte de las libertades 
o un ejercicio de determinados derechos a cambio de la renuncia a otros 
y hacerse necesario, junto a una relativizacion de los derechos funda-
mentales , mayores cotas de democratizacjon del Estado (10), el recono-
cimiento de la objecidn de conciencia como derecho fundamental hace 
posible una mayor democratizacidn del Estado social de derecho, junto 
con una llamada a la regulacidn de conflictos entre derechos o libertades 
fundamentales por parte de Ios Parlamentos y los tribunaies, ya que 
cuando en el ejercicio de este derecho, tambien fundamental, se da 
un conflicto de derechos, tambien fundamentales entonces ha de ser re-
suelto con los medios habituales del ordenamiento juridico para estos 
casos, lo que permitira relativizar aquellos y limitar asimismo la actua-
cidn de la Administracidn publica. En definitiva logar una adecuadacon-
vivencia entre deberes y derechos necesarios para la democratizacion del 
Es tado social de derecho. 

III. LA OBJECION DE CONCIENCIA EN LA LEGISLACION Y 
ENLA JURISPRUDENCIA 

En nuestro ordenamiento jurfdico no se atiende a la objecion de con-
ciencia hasta los anos setenta, por lo que se carece de experiencia y de 
una abundante jurisprudencia sobre el tema, que ha sido paliado cn gran 
parte por la constante remision que el Tribunal Constitucional ha hecho 
al derecho y a Ia jurisprudencia comparados. 

La objecion de conciencia hizo su aparicion en nuestro escenario ju-
ridico en un proyecto de Ley de Junio de 1970 que constaba de tres artf-
culos y en el que se afirmaba que "los criterios que informan determina-
das creencias religiosas y las practicas derivadas de las mismas llevan en 
ocasiones a quienes profesan dichas creencias a objetar el cumplimiento 
dedebe re s inherentesalservicio militar. L o q u e planteasituaciones que , 
por lo que tienen de grave conflicto entre una obligacidn subjetiva de 
conciencia y una obligacion cfvica general, h a n d e ser resueltasrespetan-
d o ei principio de libertad religiosa reconocido en nuestro ordenamiento 
juridico". Este proyecto fue rechazado por la Comisidn de Defensa de 
las Cortes, siendo la primera vez despues de Ia guerra civil que un pro-
yecto del Gobierno era rechazado. 

(10) En este sentido tuvieron lugarlas intervenciones, a lo largode las Jornadas,de ios 
Profesores J.R. Capella y N.M. LopezCalera, respectivamcnte. 
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En 1.971 se vuelve a proyectar una nueva ley en Iaque se concretaba 
la posibilidad -a regular por el Gobierno mediante Decreto- de prestar 
un servicio obligatorio en t iempo de paz en regimen especial, Este pro-
yecto provocd, al parecer, tales discusiones que el mismo Gobierno lo 
retird antes de que se produjera votacidn alguna. Llegd,mas tarde, la re-
formadel Cddigode Justicia Militar, art. 3S3bis ,quecon tempIaba lane-
gativa a la prestacion del servicio militar, y por tanto tambien en caso de 
objccion de conciencia, como un delito. 

Efabra que esperar al Real Decreto 3011/1.976 de 23 de Dic iembre , 
sobre la objecidn de conciencia de caracter religioso al servicio militar, 
para que esta entre a figurar en nuestro ordenamiento juridico definiti-
vamente , si bien de manera insuficiente ya que , no sdlo se contemplaba 
la objecidn de conciencia exciusivamente por motivos religiosos, sino 
que la tinica objecidn posible era al cumplimiento del servicio militar. 
Esta es precisamente una constante en la legislacidn comparada, e inclu-
so en nuestra misma Iegislacidn posterior, si bien pudiendo ya convivir 
con una aceptacion mas amplia de ta objecidn de concjencia como vere-
mos a continuacidn. 

En efecto, ta Constitucidn espanola de 1.978 da un paso definitivo al 
contemplar la objecidn de conciencia expresamente en los articulos 30.2 
y 53,2, siendo lacuar ta Constituci6n europea que incluye esta mencidn, 
junto con tas de Alemania (Republica Federal) , Holanda y Portugal. 
Nuestra Constitucidn ha sido desarrotlada posteriormente en este punto 
por !a ley 48/1.984 de 26 de Diciembre reguladora de la objecion de con-
ciencia y de la prestacion social sustitutoria (11) y otras disposiciones 
complementarias. 

A la vista de nuestro derecho positivo y de la jurisprudencia constttu-
cional podemos aftrmar que en nuestro ordenamiento jurfdico existe y 
puede ser ejercido el derecho fundamental a la objecion de conciencia 
con independencia de que se dicte o no regulacion concreta aplicable ad 
casum (12), puesto que la objecidn de conciencia forma parte del conte-

(11) Cfr, B .O.E . de 28 de Diciembrc de 1.984, pp, 37306 y ss. V.t. B.O.C- Congreso 
de !os Diputados de 1 de Diciembrede 1.983, II iegis!., Serie A, n u 7 9 1 , pp. 1101 y ss, 
Ademasde lostextoscitadosen !a nota 7, para un compietoexamen se ha tenidoencuenta 
tambien: Los Boletines Oficiales de lasCortes ,Congresode !osDiputadosde28de marzo, 
6 de Abril y 25 de Mayo de 1.984; el Diariode Sesionesdel Congreso de Ios Diputadosde 
1 6 d e F e b r e r o d e I .984;el BoletinOficial de IasCortes .Senadode 14 deJunio de 1.984. 

(12)Cfr. sentenciadelTribunalConstitucional 53/1.985 de 11 de Abril,fundameritoju-
ridico 13. 
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nido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa recono-
cido en el articulo 16.1 de la Constitucidn (13) y, como rei teradamente 
se ba pronunciado el Tribunal Constitucional, esta es aplicable directa-
mente especialmente en el caso de los derechos fundamentales. La 
Constitucidn al recoger la libertad ideoldgica y reiigiosa como derecho 
fundamental y, por tanto, tambien la objecidn de conciencia como tal, 
convierte en el ejercicio de un derecho la actitud del objetor y no sdlo 
frente al servicio militar, sino en principio, frente a cualquier obligacidn 
o mandato imperativo de cualquier autoridad. 

En cuanto a las garantias de que goza este derecho fundamental a la 
objecidn de conciencia habra de estar al articulo 53.2 que contempla una 
dobleproteccidnconst i tucional: a) Ante los tr ibunalesordinarios por un 
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad, y 
b) A traves del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. 

Pero , ademas, el articulo 30.2 del mismo cuerpo iegal recoge lo que 
podriamos denominar una concrecidn constitucional dei derecho funda-
mental a la objecidn de conciencia, al afirmar que "la ley (...) reguiara, 
con ias debidas garantias, la objecidn de conciencia, asi como las demas 
causas de exencion del servicio militar obligatorio". 

De este modo, la objecidn de conciencia como derechofundamental 
constituye ai mismo t iempo una de las causas especfficas de exencidn del 
servicio miiitar, aunque no del deber de la defensa de Espafia dentro de 
un concepto amptio de "defensa" (14). En este caso, para su ejercicio se 

(13) Ibid, fundamento juridico 14. 
(14) Acerca de lo que legalmenteseentiende por "defensa", podemos decir quee l scr-

vicio militar obligatorio viene considerado como el principal modo de poner en practica el 
derecho-deber de defender a Espana, recogidoen elarticulo30.1 delaConstitucibn. Elar-
ticulo 1.1 y 2 de la ley 19/1.984 de 8 de Junio del servicio militarafirma que el servicio mi-
litar en las Fuerzas Armadas constituye una prestacibn fundamental de los espanoles a la 
Defensa Nacional ya que, dc acuerdo con la Constitucidn, estos tienen el derecho y el de-
ber de defender a Espana. Y por defensa nacional se debe entender ante todo: "ordenar, 
coordinar y dirigir la actuacidn de las Fuerzas Armadas, segiin el articulo 8 de la ley orga-
nica 1/1.984 de 5 de Enerode reforma de la ley organica 6/1.980 de 1 de Julio por laque se 
regulan los criterios basicos de la Defensa Nacional y la Organizacibn militar, Ahora bien 
en elartfculo 30 de la Constitucibn, apartados 3y 4, ladefensa nacionalprevee situacioncs 
no necesariamente de carScter militar, ta lescomo pueden serlo "otros finesde interes gc-
neral o c a s o s d e grave riesgo,catastrofeocalamidadpublica", Del mismo modoel articulo 
6.1 de la ley 48/1.984 reguladora dc la objecibn de conciencia y de la prestacibn social sus-
titutoria establece que esta consistira en actividades de utilidad publica que no requieran 
el empleo de armas ni supongan dependencia organica de instituciones militares, sin que 
el!o tenga que eximir necesariamente -al menos no se desprende de la interpretacibnde los 
textos legales- del deber de defender a Espana, sino que en ello consisten tambi£n ese otro 
tipo de actividades enumeradas. 
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establece, asimismo, una doble garantia: a) Un recurso administrativo 
previo de alzada, y b) El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal del ar t iculo53.2. Sibien, la referencia explfcitaa la ob jec idndecon-
ciencia del articulo 30.2 supone -como ha senalado el profesor Peces-
Barba en estas Jornadas- un equilibrio entre diferentes posturas, parece, 
no obstante, conveniente dicha referencia para reafirmar su inclusion en 
la proteccidn del amparo en tema tan delicado como podrfa ser el recha-
zo del servicio militar (15). 

A la vista de este examen sumario de nuestro derecho positivo pode-
mosconcluir que es obvioque Iaobjecidndeconciencia nopuede enten-
derse ya exclusivamente como objecion de conciencia al servicio militar, 
postura que conllevarfa graves consecuencias de interpretacidn del arti-
culo 16.1 de la Constitucidn en relacidn con el 30.2. Asi , cuando hable-
mos de objecion de conciencia tendremos que referirnos, en primer lu-
gar, al articulo 16.1 y solo al 30.2 cuando nos refiramos alservicio militar 
obligatorio. Por tanto, la objecion de conciencia como derecho funda-
mental aparece primada por la Constitucion y expresamente reconocido 
este por el Tribunat Constitucional, quedando impedida ya cualquier au-
toridad de obstaculizar su ejercicio al ser de aplicacidn directa la Consti-
tucidn, 

Por ultimo, habrfa que decir que la objecidn de conciencia al ser re-
conocida de esta forma por el ordenamiento juridico no puede ser ya 
conceptualizada en su ejercicio como una especie de desobediencia civil 
sino, por el contrario, como el mero ejercicio de un derecho fundamen-
tal. 

IV. GENERALIDAD DE LA OBJECION DE CONCIENCIA 

La objecidn de concienciaal ser regulada en un ordenamiento juridi-
co introduce ciertamente una normatividad no positiva que rompe con el 
monopolio de la creacion del derecho por parte del Estado primandose 
de algun modo, ta conciencia individual sobre ta ley generai en aigunos 
casos concretos. Decir, por otra parte que uno tiene derecho a la obje-
cion de conciencia ante una norma legal que imponga un deber, signifi-
ca, en rigor, que cada norma imperativa puede tener excepciones a ta 
misma, que incluso pueden suspenderla o anularta en algunos casos, en 

(15) Cfr. sentencia dei TribunalConstitucional 15/1 .982de23de Abril .fundamentoju-
ridico 3. V.t. Oiiver Araujo, J., El recurso de amparo, Universitat de !es Ilies Baieares, 
P a l m a d e M . , 1986. 
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base a lo preceptuado por la conciencia individual que consiste en una 
imperatividad que produce efectos juridicos reconocidos por et propio 
ordenamiento de forma que la conducta del objetor es su propio dere-
cho . Sin embargo el temor que puede darse an tees ta s i tuac iondeque "la 
objecidn de conciencia se convierta un instrumento de destruccidn del 
Es t a do" parece mfundado. En efecto, desde el momento en que la obje-
cibn de conciencia pasa a ser reconocida como derecho fundamental det 
ordenamiento, entra su ejercicio en el juego de conflictos entre derechos 
y deberes , pasando su delimitacidn y ta declaracidn de su prevalencia o 
no -o en que terminos-, en cada caso, de manos del legislador a Ia de Ios 
jueces y, en ultimo termino, al Tribunal Constitucional. Como, sin em-
bargo, a pesar de Ias declaraciones de los mismos tribunales la objecidn 
de conciencia puede seguir siendo mantenida en ciertas situaciones: ha-
bra que contar ademas con otro elemento estabilizador, por ejemplo, ia 
aceptacidn social -la libre aceptacidn por el pueblo soberano- de un con-
tenido minimo en las pautas sociales que podria aventurarse en ia Iinea 
de las propuestas de Hart o Dworkin (16): No se debe plantear, por tan-
to , ante el hecho de la objecidn de conciencia una disyuncidn entre de-
mocracia y pluralismo o entre Estado y pluralismo ya que una y otro de-
ben saber acoger toda forma diferenciada. La disyuncidn se habra de 
ptantear, en todo caso, entre democracia y positivismo legaiista o ent re 
este y Estado, ya que como hemos afirmado anteriormente el reconoci-
miento de la objecidn de conciencia por un ordenamiento juridico no 
puede ser sino un paso mas hacia la democratizacidn del Estado. 

Como, ademas, ia respues taan tee l in te r rogan tesobre ta ley , laiiber-
tad y Ia conciencia, ha de buscarse en el discurso antropoldgico, si el ob-
je tor se situa en la perspectiva de la pregunta acerca de la conciencia de 
lo verdadero, entonces el objetor se presentara como un eficaz contribu-
yente a !a consecucidn de ios fines del Derecho y a la aclaracidn de su 
sentido: la justicia en ta decisidn, la seguridad en la certeza dei bien y Ia 
paz en las actuaciones, presidiran entonces la vida juridica de la socie-
dad . 

(16) Cfr. Ei concepw de Derecho de Hart (Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1.968, pp. 
239 y ss.) y la obra ya citada de Dworkin (passim). 
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KRAMER, LUDWIG, EEC CONSUMER LAW, Editorial Story-Scientia, 
Bruselas, 1986, 432 paginas. 

El profesor aleman Kramer ofrece en esle manual la que seguramente es la 
primera descripcidn completa tanto del estado actual como de las perspectivas 
futuras de la ya abundante legislacidn comunitaria sobreproteccidn delosconsu-
midores, descripcidn cerrada a 31 dc diciembre de 1985. 

Como es sabido, en el Tratado de Roma nose contcmpla de forma especifica 
la figura del consumidor a los efectos de otorgarle, como parte debil en la contra-
tacidn, una cspecffica proteccidn (asi, seafirmaquc clconsumidorfue cl ''forgot-
ten man"). La razdn de esta ausencia radica sencillamente en que el amplio mo-
vimientodc proteccidn de los consumidoresse iniciddespues de la conclusidn del 
Tratado, en la decada de los sesenta, siendo segun algunos el punto de inicio e) 
celebre mensaje al Congreso del Presidente Kennedy de 15 de marzo de 1962. 
Ahora bicn. las autoridades comunitarias han sido sensibles a este justo movi-
miento, quecomodice DeCastrono essimplemente una moda, y despues de va-
rios acuerdos y estudios previos han puesto en marcha de forma sucesiva un pro-
grama preliminar (14 de abril de 1985) y un segundo programa (19 de mayo de 
1981) para unapolfticadeproteccidne informacidndelosconsumidores, Por ul-
timo, el Acta Unica Europea establece en su articulo 1S, y como adicidn ai art. 
100 del Tratado de Roma, que la aproximacidn de la legislacidn en materia de 
proteccidn a los consumidores se basara en un nivel de proteccidn clcvado, 

Fruto de ello ha sido la aparicidn de una legislacidn comunitaria derivada 
para lograr esta proteccidn, que en lineasgenerales es suficientemente complcta 
y avanzada, aunque no pucden dejar de sefialarse algunos aspectos crfticos, cn 
ocasiones de importancia (por ejemplo, Kramer critica en e) capitulo tercero 
muchos aspectos de la legislacidn comunitaria sobre informacidn a los consumi-
dores), ni, incluso, que para algunos autores la legislacidn es insuficiente y para 
otros, y desde otra perspectiva, la Comunidad carece de competenciaen materia 
de proteccidn a los consumidores. 

Portodo ello, y teniendoen cuentaquecon nuestro reciente ingreso en laCo-
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munidad deberemos adaptar nuestra normativasobreconsumoalacomunitaria, 
es claro e! interes de todo jurista espanoi, y en realidad de todo consumidor, en 
el manua! de Kramer, ya que es un pionero a la hora de ofrecer una visibn del or-
denamiento comunitario relativo a consumo sintetica y divuigatoria a ia vez que 
rigurosa y de aitura juridica. Doble caracteristica que es ciertamente muy de 
agradecer ya que muchas obras sobre temas de consumo adolecen a nuestro en-
tender del defecto de sacrificar ei siempre necesario rigor cientifico a un ma! en-
tendido, y por eso casi siempre failido, pianteamiento divulgativo. 

A este respecto,esdigno de mencibn porsu attura juridica ei capituioprime-
ro de la obra comentada, que anaiiza la posicibn dei consumidor en ei Derecho 
comunitario, siendo concretamente de especiai interes su seccion segunda, que 
estudia la competencia de Ia Comunidad para reguiar cucstiones reiacionadas 
con ia poiitica de consumo, realizando unestudioexhaustivo de las distintasopi-
niones y fundamentando de manera rigurosa dicha competencia. Por otra parte, 
basta citar el contenido dcl resto de ios capitulos para darse cuenta dei caracter 
sinteticoy completode! libro: asi, elcapftulosegundoanaiiza la reguiacionde los 
precios; el tercero, ia informacibn a ios consumidores; el cuarto, ia normativa 
publicitaria; e! quinto, Ia proteccion de la salud de Ios consumidores; ei sexto, la 
calidad de los productos; e! septimo, la normativa sobre credito al consumo y la 
de seguros; el octavo, una serie de temas diversos (servicios postales,...); e! no-
venojas cuestiones judiciales, y el decimo, unaserie deconciusiones. Finalmen-
te, se cierra ia obra con una completa referencia bibiiografica. 

En conclusibn, Ia tectura de! tibro de Kramer resulta obiigada para todas 
aquellas personas quede alguna manera tienen especiai interes por los temasde 
consumo, temas que adquieren una importancia de primer orden en los paises 
capitalistas avanzados. 

Guillem Aicover Garau 

JOSE TOMAS MARTIN DE AGAR Y VALVERDE, El matrimonio candnico 
en elDerecho civilespahol, Ed. EUNSA, Pamplona, 1.985, 215 pags. 

En el presente volumen de la Coleccibn canonica de la Universidad de Nava-
rra se ofrece una breve sintesis de la posicibn dcl matrimonio canonico ante el 
Derecho espanoi. EI trabajo se estructura en torno a tres capftulos: Historia y 
Derecho concordatorio comparado; evolucion del sistema matrimonial espanol 
hasta la Constitucion de 1.978; y el matrimonio canbnico en el Derecho espanoi 
vigente. 

Se trata de un trabajo, bien documentado, pero un tanto lineai. En efecto, se 



164 BIBLIOGRAFIA 

muntdad deberemos adaptar nuestra normativa sobre consumo a ia comunitaria, 
es claro el interes de todo jurista espario!, y en realidad de todo consumidor, en 
el manua! de Kramer, ya que es un pionero a Ia hora de ofrecer una visi6n del or-
denamiento comunitario relativo a consumo sintetica y divulgatoria a la vez que 
rigurosa y de altura juridica. Doble caracterfstica que es ciertamente muy de 
agradecer ya que muchas obras sobre temas de consumo adolecen a nuestro en-
tender de! defecto de sacrificar el siempre necesario rigor cientifico a un mal en-
tendido, y por eso casi siempre fallido, planteamiento divulgativo. 

A este respecto, esdignode menci6n por su altura jurfdica elcapituloprime-
ro de la obra comentada, que analiza la posicion del consumidor en el Derecho 
comunitario, siendo concretamente de especial interes su secci6n segunda, que 
estudia ia competencia de la Comunidad para regular cuestiones relacionadas 
con Ia polftica de consumo, realizando un estudio exhaustivo de Ias distintas opi-
niones y fundamentando de manera rigurosa dicha competencia. Porotra parte, 
basta citar el contenido del resto de los capitulos para darse cuenta de! caracter 
sinteticoy completodel libro: asf, e! capitulosegundoanaliza la reguiacion de los 
precios; el tercero, la informacion a los consumidores; el cuarto, la normativa 
publicitaria; eiquinto, la proteccion de la saludde losconsumidores; el sexto, la 
calidad de Ios productos; el septimo, !a normativa sobre credito a! consumo y la 
de seguros; el octavo, una serie de temas diversos (servicios postaies,...); el no-
veno, lascuestiones judiciales, y el decimo, una seriedeconclusiones. Finalmen-
te, se cierra la obra con una completa referencia bibliografica. 

En conclusion, ta lectura del libro de Kramer resulta obligada para todas 
aquellas personas que de alguna manera tienen especia! interes por ios temas de 
consumo, temas que adquieren una importancia de primer orden en !os paises 
capitalistas avanzados. 

Guillem Alcovcr Garau 

JOSETOMAS MARTIN DE AGAR Y VALVERDE, Eimatrimoniocandnico 
en el Derecho civilespanol, Ed. EUNSA, Pamplona, 1.985, 215 pags. 

En el presente volumen de la Coleccion canonica de la Universidad de Nava-
rra se ofrece una breve sfntesis de la posicion del matrimonio can6nico ante el 
Derecho espariol. Ei trabajo se estructura en torno a tres capitulos: Historia y 
Derecho concordatorio comparado; evolucion del sistema matrimonial espario! 
hasta Ia Constitucion de 1.978; y et matrimonio can6nico en el Derecho espanol 
vigente. 

Se trata de un trabajo, bien documentado, pero un tanto lineal. Enefecto, se 
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centra preferentemente en exponer y subrayar las tesis m&s tradicionales sobre 
el particular sin someterlas a una serena critica a partir de ios datos constitucio-
nales. Locual,en nuestraopinion,reveialacarencia deuna perspectiva irrenun-
ciable parael jurista. Probabiemente lasconclusiones aque liegasintonizan per-
fectamente con el "desideratum" de la Iglesia sobre el tema. Pero ello, a partir 
de ia Constitucibn de 1.978, noes un criterio v&lido de trabajo para el estudioso 
del Derecho estatal. 

No obstante esta valoracibn, el trabajo es de gran utiiidad para conocer la po-
sici6n tradicional cuyos argumentos ordena, sistematiza y documenta con nota-
ble acierto. EI trabajo se complementa con una cuidada seleccibn bibliografica. 

Miguel Aibertf 

JAIME SUAU MOREY, Elquebrantamiento delasformasesenciales del juicio 
y el recurso de casacion, Madrid, 1986, ed. REUS, pags. 206. 

EI quebrantamiento de las formas en el juicio resulta relevante en todo caso 
parael estudiosodel Derecho procesal, por cuantoel tratamientode las normas 
reguladoras del proceso por los jueces y tribunales debe ser escrupuloso y reali-
zarse con rigor, puesde eliodepende, en gran medida,elcontrol de los derechos 
fundamentales de Ios particuiares en todo proceso, y sobre todo el cumplimiento 
de las garantias que deben residir en toda ciase de juicios. 

Para ello es preciso que, desde el primer momento,hagamos especial hincapie 
en lo que constituye el proceso, y sobre ello debe sostenerse Ia necesidad de que 
Ias garantias procesales sean cumplidas. Pues bien, si como reiteradamente ha 
manifestado ia doctrina, el proceso es e! instrumento que sirve ai brgano jurisdic-
cional para poder arbitrar y solucionar lascontroversias que surgen entre ios par-
ticulares, las normas procesales deben cumplirse con rigor, salvo que admitamos 
que, con independencia de su cumpiimiento, los jueces o tribunalesesten en con-
diciones de failar un pieito. 

Ahora bien, sin con acento en la casufstica general, esto pude plantearse 
(despu^s volveremossobreesta idea), desde una perspectivageneral noesadmi-
sible que podamos conciuir que ios jueces y tribunales, segun cada cual, pueda 
estar en condiciones de fallar un pleito, en momentos distintos de su tramitacidn. 

Lo cierto es que, ei camino elegido por e! legislador -que no podria ser otro, 
en cuanto que el juzgador es ser humano y, en consecuencia, necesitara valerse 
de instrumentos para poder dictar una sentencia (otra seria Ia cuestion, como 
diceFENECH.si Diosfuera el juzgador, quenonecesitariadeproceso)-essen-
tar las reglas adecuadas de tratamiento procesal del propio proceso con el fin de 
saivaguardar un "desideratum" generaiizado al administrar justicia: que la sen-
tertcia, que tendra eficacia de cosa juzgada con independencia de lo ajustada a 
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centra preferentemente en exponer y subrayar las tesis mas tradicionales sobre 
el particular sin someterlas a una serena critica a partir de los datos constitucio-
nales. Locual.en nuestraopinion.revela lacarenciadeunaperspectivairrenun-
ciable para el jurista. Probablemente las conciusiones a que Ilegasintonizan per-
fectamente con el "desideratum" de la Iglesia sobre ei tema. Pero ello, a partir 
de la Constitucidn de 1.978, no es un criterio valido de trabajo para el estudioso 
del Derecho estatal. 

No obstante esta valoracion, el trabajo es de gran utilidad para conocer la po-
sicion tradicional cuyos argumentos ordena, sistematiza y documenta con nota-
ble acierto. El trabajo se complementa con una cuidada seleccion bibliografica. 

Miguel Alberti 

JAIME SUAU MOREY, Elquebrantamiemo de lasformasesenciales del juicio 
yelrecurso decasacidn, Madrid, 1986, ed. REUS, pags. 206. 

EI quebrantamiento de las formas en el juicio resulta relevante en todo caso 
para el estudioso del Derecho procesal, por cuanto el tratamiento de ias normas 
reguladoras del proceso por los jueces y tribunales debe ser escrupuloso y reali-
zarse con rigor, pues deello depende, engran medida,elcontro]delosderechos 
fundamentales de los particulares en todo proceso, y sobre todo el cumplimiento 
de Ias garantfas que deben residir en toda clase de juicios. 

Para ello es preciso que, desde ei primer momento,hagamos especial hincapie 
en lo que constituye el proceso, y sobre ello debe sostenerse la necesidad de que 
las garantfas procesales sean cumplidas. Pues bien, si como reiteradamente ha 
manifestado la doctrina, el procesoes el instrumento que sirve al organo jurisdic-
cional para poder arbitrar y solucionar las controversias que surgen entre los par-
ticulares, Ias normasprocesalesdeben cumplirse con rigor, salvoque admitamos 
que, con independencia de su cumplimiento, los jueces o tribunalesesten en con-
diciones de fallar un pleito. 

Ahora bien, sin con acento en la casuistica general, esto pude plantearse 
(despues volveremos sobreesta idea), desde una perspectivageneral noesadmi-
sible que podamos concluir que los jueces y tribunales, segun cada cual, pueda 
estar en condicionesde fallar un pleito, en momentos distintos de su tramitacion. 

Lo cierto es que, el camino elegido por el legislador -que no podria ser otro, 
en cuanto que el juzgador es ser humano y, en consecuencia, necesitara valerse 
de instrumentos para poder dictar una sentencia (otra seria la cuesti6n, como 
dice FENECH, si Dios fuera el juzgador, que no necesitaria de proceso)- es sen-
tar las reglas adecuadas de tratamiento procesal del propio proceso con el fin de 
salvaguardar un "desideratum" generalizado al administrar justicia: que la sen-
tencia, que tendra eficacia de cosa juzgada con independencia de lo ajustada a 
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derecho que sea, sea lo mas justa posible. 

En consecuencia, si la finalidad es la biisqueda de una justicia "justa", que in-
dudablemente se conseguira cuando )a coincidencia y adecuacion de la verdad 
formal -aquella obtenida en el proceso- y la verdad material, sea absoluta, el le-
gislador no debe hacer otra cosa que marcar el camino adecuado para conseguir 
que, a traves de lasactuacionesprocesales, el juezpuedaestar encondicionesde 
dictar una resolucion plenamente ajustada a derecho; y estas condiciones se ob-
tienen cuando se cumplen con todos y cada uno de los requisitos procesales que 
salvaguardan lasgarantiasnecesarias de los particulares para que el juezarbitre 
una sotucibn justa. 

^Quiere esto decir que la resolucidn dictada por un juezo tribunal en proceso 
que no se han observado estas garantias procesaies, sea injusta?: en absoluto. 
Puede ser que sea mas justa -desde la perspectiva de la verdad material- que 
aquelta otra resolucion dictada por juezque ha observado escrupulosamente las 
garantias procesales. Peroesto no nos importa ahora. Lo cierto esque, al ampa-
ro del principio de normalidad, el legislador debe adecuar un tratamiento proce-
sal a lo que para el suponen las condiciones minimas para dictar una resolucibn 
justa, y si estas no se cumplen, debe anular la resolucion y retrotraer Ias actuacio-
nes, declarando la nulidad de lo actuado desde que sc haya producido una infrac-
cidn o violacion de una garantia del proceso. 

Este es, a nuestro entender, el planteamiento que sigue ei legislador, y seob-
serva claramente a traves de un analisis, por superficial que este sea, dei recurso 
de casacibn. Sea a traves del ya derogado recurso de casacion por quebranta-
miento de forma, sea por el actuai motivo de casacion contenido en el art. 1693, 
i.f. de Ia Lec, la sentencia que acoja ei recurso de casacibn -o sea, que observa 
la existencia de un vicio procesal en el proceso- dictara sentencia -nos referimos 
al Tribunal Supremo- por la cual se anulara la sentencia definitiva dictada por ia 
Audiencia, y retrotraera las actuaciones, para que el proceso sea llevado confor-
me a Ias leyes procesales (art. 1715, III Lec), aunque al final pueda ser que ia sen-
tencia ya dictada acorde con ia normativa legal -es decir, corregidos ios vicios 
procesaies- tenga iguai contenido material que aquelia que se anulo. 

Esto es en esencia la razbn por ia cual el legislador constituye el recurso de ca-
sacipn por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio; la simple presun-
cion de que el juez o trtbunal no ha estado en condiciones de dictar una sentencia 
j'usta,porquenohaobservadolatramitacibn Iegal.essuficienteparaqueeliegis-
lador desconfie de la "]usticia"administrada,por Io cual se limita a anularia, im-
prejuzgando ei fallo sobre el fondo. 

No obstante, el legislador prefiere, y mas a tenor de la reforma de la Lec de 
1984, que explicitamente asi lo expresa, que la violacibn de las normas procesa-
Ies en la tramitacion del proceso afecte ai derecho de defensa consagrado en el 
art. 24,11 de la Constitucibn Espanola. Este es, sin duda, el punto de conexion 
que tiene el tema, con ei contexto constitucionai en ei que deben desenvolverse 
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las normas del Ordenamiento juridico. 

La obra, que ahora presentamos, analiza con detenimiento los aspectos mas 
importantes de los vicios procesaks que pueden ocasionarse en el proceso, y en 
la medida en que los mismos pueden ser motivo de recurso de casacidn, el autor 
hace un analisis de dicho recurso de caracter extraordinario ante el Tribuanl Su-
premo, y en cuanto que le afecta la propia normativa constitucional, el autor in-
daga en la jurisprudencia delTribunal Constitucional. El manejo por el autorde 
la doctrina, tanto nacional como de los paises de nuestro entorno, la jurispru-
dencia tanto del Tribunal Supremo como del propio Tribunal Constitucional, y 
los conocimientos que el autor tiene de la practica diaria ante los tribunales -no 
en vano el mismo lleva ejerciendo la abogacia por mas de quinceaiios- hacen que 
esta obra resulte interesante y novedosa a todos aquellos profesionales, tanto 
desde el punto de vista tedrico, como a aquellos que viven la realidad practica del 
ejercicio de la abogacia ante los juzgados y tribunales espanoles. 

Carlos Gutierrez Gonzalez 
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ADMINISTRA TIVO (I) 

A. INDICE C R O N O L O G I C O 

1. Jurisdiccion contencioso-administrativa. Su caracter revisor. Inadmi-
' sibilidad del recurso contencioso-administrativopor falta del de repo-

sicidn. Es extemporaneo el interpuesto a requerimiento de la Sala en 
virtud de lo establecido en el art. 129 de la Ley Reguladora de esa Ju-
risdiccidn. Sentencia de 8 de Enero de 1986 (*). 

2. Funcionarios piiblicos. Igualdad ante la Ley: se infringe el precepto 
constitucional al no reconocer a un funcionario el derecho a la per-
cepcidn de un complemento retributivo concedido a otros en identi-
cas condiciones. Es indiferente que el funcionario formule tal peti-
cidn una vcz jubilado, Sentencia de9 de Enero de 1986. 

3. Autorizaciones administrativas. Es procedente la denegacion de au-
torizacidn a empresa distribuidora de agua para corte del suministro 
por impagode l servicio de recogida de basuras, aunque tal concepto 
se inciuya en e! mismo recibo. Sentencia de 10 de Enero de 1986 {*). 

4. Infracciones urbanisticas. Demoiicidn: caracter extremo de tal medi-
da; procedencia en el caso de autos pues la ampliacidn de la vivienda 
efectuada to ha sido al margen de toda legalidad urbanfstica. Senten-
cia dell de Enero de 1986 (*). 

5. Expropiacidn forzosa. Impugnacidn del acuerdo del Jurado de Ex-
propiacidn Forzosa. Interposicidn del recurso de reposicidn casi dos 
anos dcspues de ta notificacidn del acuerdo: inadmisibilidad del re-
curso contencioso-administrativo. Visidn benevolente de la postura 
de lapar te actora, al ob je tode noimponer le lascostasdel juicio. Sen-
tencia de 13 de Enero de 1986. 

(1) La seleccion y presentacion de esta seccidin ha sido realizadapor D . Jose Luis Ale-
many Pau en lo que se refiere a las sentencias en materia administrativa. Por el Profesor 
M. Dols Roca en lo que se refierea lassentencias en materiade Derecho Financiero y Tri-
butario, y por elProfesor Dr. Garcia Fernandezen l o q u e s e refiere al DerechodelTraba-
jo. 
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6. D° Administrativo sancionador. Sancion a personasque se dedicaban 
a otorgar prestamos a aito interes en el interior de un Casino. Irregu-
laridades de que no determinan Ia nulidad de lo actuado. Legalidad 
de ia sancidn. Sentencia de 14 de Enero de 1986. 

7. Urbanismo. Estudio de la figura del silencio positivo: el mismo no 
puede ser cauce para obtener lo que no se podia alcanzar expresa-
mente . Nose puede considerar aprobado definitivamente un Plan 
Parcial por silencio positivo, dados los defectos intrinsecos del mis-
mo. Sentencia de 16 de Enero de 1986 (*). 

8- Contratacion. Fa l tade pode ra favor de quien interpusoel recursode 
reposicidn; taldefecto n o e s c a u s a d e inadmisibilidad del recursocon-
tencioso- administrativo. Eliminacidn por parte de la Administracidn 
contratante d e condtciones puestas por el concursante por ser con-
traidas al Pliego de Condiciones: no supone aiteracidn de las condi-
ciones del contrato, ni afecta a la seleccidn del contratista. Sentencia 
de 17 de Enero de 1986. 

9. Contribucionesespeciales. Notificaciones porcor reo ; firma del desti-
natario ilegible; no puede ser tenida en cuenta al objeto de declarar 
inadmisible ei recurso por extemporaneo. No se puede discutir en el 
procedimiento econdmico administrativo cuestiones ajenas a ias es-
trictamente tributarias, aunque las mismas tengan un contenido de 
indole econdmico y constituyan un ingreso no fiscal para la Corpora-
cidn. Sentencia de 18 de Enero de 1986. 

10. Seguridad Social: Falta de cotizacidn. Valor probatorio de las actas 
de la Inspeccidn de Trabajo; su conjuncion con otras circunstancias 
concurrentes. Desestimacidn del recurso. Sentencia de 22 de Enero 
de 1986. 

11. Urbanismo. Caracter reglado de las licencias urbanisticas; nulidad 
de la otorgada por sobrepasar la altura maxima permitida por el Pian 
General . Declaracidn del derecho del actor a que el Ayuntamiento 
demandado ordene ia demolicion de exceso de edificacidn. Senten-
cia de 22 de Enero de 1986. 

12. D°. Administrativo sancionador. Sanciones en materia turistica. 
Excursiones sin guia-interprete; procedencia de ia sancidn. Presun-
cidn de veracidad de ias actas de los Inspectores de Turismo. Senten-
cia de 22 de Enero de 1986. 
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13. Via de apremio. En la impugnacidn ante el Tribunal Econ6mico-
Admininstrativo no se pueden discutir los aspectos de la multa im-
puesta, que en su caso debio recurrirse en alzada por la via adminis-
trativa ordinaria. Sentencia de 22 de Enero de 1986. 

14. Seguridad Social. Sancidn por falta de cotizacidn a la Seguridad So-
cial por un trabajador en el tiempo transcurrido desde su despido 
hasta que ei mismo fue declarado improcedente por la Magistratura 
de Trabajo; tegalidadde la misma. Sentenciade28de Enerode 1986. 
(*)• 

15. Urbanismo. Tramite de audiencia al interesado; no es causa de anu-
labilidad de la resolucidn si la misma no implica indefensidn. Dene-
gacion de licencia de actividad comercial en zona residencial. Inter-
pretacidn de informes periciates contradictorios. Limites del silen-
cfo positivo. Sentencia de 29 de Enero de 1986. (*). 

16. Funcionarios publicos. Sancidn por incumplimiento de deberes. 
Sustitucidn de la separacion definitiva del servicio por Ia suspensidn 
temporal de funciones. Sentencia de 31 de octubre de 1986. 

17. Responsabilidad administrativa. Distincidn de la responsabilidad ci-
vil. Denegacidn de indemnizacidn a Policfa Municipat que resultd 
herido en accidcnte de trafico con resuttado de incapacidad perma-
nente. Denegacidn de la misma por no guardar reiacidn con el fun-
cionamfiento de un servicio pubtico. Sentencia de 4 de Febrero de 
1986. (*). 

18. Urbanismo. Tramite de audiencia al interesado; no es causa de anu-
labitidad de Ia resolucidn si la misma no implica indefensidn. Dene-
gacidn de licenciade conexidn con la r e d d e alcantari l ladodetocates 
comerciaies no amparados por licencia de obras. Interpretacidn de 
informes periciatescontradictorios. Desestimacidn det recursoal ser 
inaplicable ladoc t r inade losactos propios. Sentencia de5 deFebrero 
de 1986. 

19. Funcionarios publicos. Reconocimiento de niveles y coeficientes de 
proporcionalidad. Vtabilidad de tal solicitud aun despues de la jubi-
tacidn, siempre y cuando se reficra a su situacidn en activo. Senten-
cia de 6 de Febrero de 1986. 

20. Propiedad industrial. Denegacion del Registro de ia marca "Multi-
centro Jaime III" por similitud fonetica con otros nombres comer-
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ciales que utilizan la palabra "multicentro". Inexistencia de simili-
tud. Denominacionesgenericas. Estimacidn del recurso. Notifica-
cion personal de Ia sentencia a los titulares de los nombres afecta-
dos. Sentencia de 6 de Febrero de 1986. {*). 

2 1 . Funcionarios publicos. Profesorado. Pagas extraordinarias. Conve-
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la 
seguridad jurfdica. Sentencia de 21 de Febrero de 1986. 

22. Funcionarios publicos. Profesorado. Pagas extraordinarias. Conve-
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a Ia 
Seguridad Juridica. Sentencia de 22 de Febrero de 1986. 

23. Funcionarios publicos.Profesorado. Pagasextraordinarias. Conve-
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a ta 
Seguiridad Juridica. Sentencia de 24 de Febrero de 1986. 

24. Funcionarios publicos. Profesorado. Pagas extraordinarias. Conve-
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de Io Conten-
cioso-Administrativo de otras Audiencias Territoriates en aras a la 
Seguridad Jurfdica. Sentencia de 25 de Febrero de 1986. 

25. Funcionarios piiblicos. Profesorado. Pagasextraordinarias. Conve-
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de to Conten-
cioso-Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la 
Seguridad Jurfdica. Sentencta de 26 de Febrero de 1986. 

26. Funcionarios publicos. Profesorado, Pagas extraordinarias. Conve-
niencia de seguir la Doctrma Jurisprudenciai de Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la 
Seguridad Juridica. Sentencia de 26 de Febrero de 1986. 

27. Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na. El procedimiento especial de la Ley 26/78 no es el adecuado para 
discutir actuaciones de la Inspeccion de Hacienda. Sentencia de3 de 
Marzo de 1986. 

28. Licencias adminisrrativas. Colocacion de letrero luminoso, Discre-
pancia entre la Administracion Autonomica y la Local en cuanto a 
si el punto de su ubicacion se encuentra enclavado en el Centro His-
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tdrico-Artistico de la Ciudad. Resolucidn a favor del administrado. 
Sentencia de 6 de Marzo de 1986. 

29. Sanidad veterinaria. Competencias concurrentes de diversas admi-
nistraciones. Nulidad de la convocatoria municipal de plaza de vete-
rinario por invadir competencias de la Comunidad Autdnoma. Sen-
tencia de 7 de Marzo de 1986. (*). 

30. Licencias. Transmisidn de las de auto-taxi; impugnacidn de la mis-
ma por Centrai Sindical. Inadmisibilidad formal del recurso. Senten-
cia de 13 de Marzo de 1986. 

3 1 . Servicio publko. Contrato municipal con empresa para el suminis-
tro de agua a una urbanizacidn. Caracter administrativo del conve-
nio, aunque no tributario. Procedencia de !a liquidacidn Municipai 
por debito de agua suministrada. No es necesaria la notificacidn per-
sonal de ios aumentos de! precio del agua a Ia empresa distribuidora. 
Sentencia de 25 de Marzo de 1986. 

32. Proteccion jurisdiccional delosderechosfundamentalesde iaperso-
na. Sancidn a funcionariosconsistenteen perdida de un dia d e h a b e -
res; inmediata ejecucidn de Ia misma: no viola el principio de tutela 
judicial efectiva. Sentencia de 15 de Abrii de 1986. (*). 

33. Contrato administrativo. Servicio publico de recogida de basuras. 
Su naturaleza. Prorroga, Sentencia de 17 de Abril de 1986. 

34. Proteccionjurisdtcctonal de losderechosfurtdamentalesde laperso-
na. Derecho constitucionai a la tibre sindicacidn; lo vulnera un 
acuerdo de la Direccidn Provincial del Ministerio de Trabajo que 
deniega a una Organizacidn Empresarial de probada representativi-
dad ta atribucidn de vocalias en el Fondo de Garant ia Salariai. Sen-
tencia de 24 de Abrii de 1986. 
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B. T E X T O S J U R I S P R U D E N C I A L E S 

1 

1. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. Su 
caracter revisor. Inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo 
por falta del de reposicion. Es extemporaneo el interpuesto a requeri-
miento de la Sala de en virtud de lo establecido en el art. 129 de la Ley 
Reguladora de esa Jurisdiccion, Sentencia de 8 de Enero de 1986. 

I. Ante todo y para despejarei camino que nos conduzca a!a resoiucionde lascuestio-
ncs suscitadas en e! presente proceso, se hace preciso eliminar la pretensibn alternativa o 
subsidiaria actuada en !a demanda, de que se declare !a ilegalidad de las obras realizadas 
sin licencia o sin ajustarse a lascondicionesde !a otorgada por Ia Corporacibn demandada 
y consiguiente demolicibn de las mismas, ya que dicha pretensibn ha de ser considerada 
inadmisible en terminos procesales contencioso-administrativos, para constituir !a deno-
minada por ladoctrinajurisprudencialdesviacibn procesal, puestoqueenestosl i t igiosuni-
camente cdbe entcnder y decidir sobre el acto (odisposicibn general) citados en e! escrito 
de interposicibn, como tiene desde antiguo sentado !a Jurisprudencia de nuestro mas Alto 
Tnbunal (Sentenciasde 5 de Diciembre de 1.986, 30 de Marzode 1.9!0, 26 de Febrerode 
1,972, e t c , hasta las mas modernas como Ias de 23 de Noviembre de 1.982 y 25 de Abri! 
de 1.984), o comodice ta mas reciente de 24 de Octubre de 1.984, el acotamientodel acto 
o disposicibn general impugnados cn ef proceso ha de realizarse en el escrito inicial del re-
curso, segun exige el articu!o 57 de la Ley reguiadorade esta Jurisdiccibn; y en el presente 
caso basta con !a lectura de! escritode interposicidn del recurso. resenadopara circunscri-
bir s u o b j e t o e n el encabezamiento de esta sentencia.en reiacibn con los que formulb la re-
currente en !a viaadministrativa (antecedente de hecho 2"), denunciando !a reaiizacibnde 
obras excediendose de la licencia concedida a su colindante, para declarar la inadmisibiii-
dac! de tal pretensidnen base a! articuIo82,c) de la propia Ley Jurisdiccional, pues n o e x i s -
te ni se ha impugnado ante esta Jurisdiccibn un acto administrativo expreso o presunto en 
reiacibn con tal denuncia de obras ilegales y como dice !a reciente Sentencia de! Tribunal 
Supremo de 18 de Juiio de 1.984, la funcion revisora de esta Jurisdiccibn exige como presu-
puestoprocesa! !a existenciade un actoexpresoopresuntoodeunadisposic ibndecaracter 
generalcomo requisito indispensable paraelejerciciode laaccibncontencioso-administra-
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tiva, por io que, ante su inexistencia, procede declarar la inadmisibilidad de conformidad 
cone ic i tado preceptoy l ° y 3 7 d e laLeyreguladora;declaraci6nque,naturaImente,exime 
a este Tribunal de entrar cn ei examen de la posible prescripcidn urbanistica de las obras 
realizadas excendiendose de la iicencia concedida, opuesta por la Administracion deman-
dada. 

II. En lo que se refiere a la pretension principai actuada en ei proceso —nulidad del 
acuerdo municipal que concedio licencia de obras a un colindante— si bien este acto muni-
cipal fue impugnadoen elescritode interposicion dei recurso, se hace preciso acoger la ale-
gacion de inadmisibiiidad del mismo formulada por la parte demandada ai amparo del ar-
tfcuio 82, letra e ) de la misma Ley reguladora, al no haber precedido a su interposicion re-
curso de reposicion formulado en el plazo de un mesex ig idoen su articulo 52. 2 . , acontar 
desde la notificacion del acto impugnado con los requisitosordenados por las Ieyesy regla-
mentos sobre procedimiento administrativo, ya que, como dice la Sentencia del Tribunai 
Supremo de 23 de Febrero de 1.983, esta causa de inadmisibilidad tiene su fundamento en 
que la finalidad dei recurso de reposicion es precisamente la de que qui£n dicto el acto im-
pugnado pueda reconsiderar el tema, bicn para modificarlo bien para mantenerlo, sea con 
base en fundamentos identicos o con apoyo en razones distintas en todo o en parte, s iendo 
por eilo presupuesto necesario dc la funciOn revisora de esta Jurisdiccion; y aunque en el 
presente casoe l acuerdo de concesion de !a licencia noconsta fuera notificado en e! plazo 
y con !os requisitos que exige !a Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de Jutio de 
1.958 en su artfcuio 79. 2. , debiendo por tanto considerarse como notificacion defectuosa, 
el piazo parar !a interposici6n del recurso de reposicidn ha de contarse desde que se hizo 
manifestacibnexpresa en ta l sent idopcre i recurrente interesado(art iculo79.3. de la mis-
ma Ley) ,esdecir , d e s d e q u e e n 18de Jul ioy24deOctubre de 1.981 el interesado,dandose 
por enterado de la existencia ycondiciones de la hcenciaconcedida, denunciolasobrasque 
se realizaban a su amparo por no ajustarse al proyecto presentado para su concesion; por 
lo que ha de estimarse extemporaneo el recurso de reposici6n formuiado a requerimiento 
de esta Sala, despuesde interpuesto el jurisdiccional, el 4 de Noviembre de 1.983, ya quc , 
c o m o tiene reiteradamente declarado la Jurisprudencia dcl Tribunal Supremo (por ejem-
pio, !os Autos de 5 de Octubre de 1,982 y 17 de Octubre de 1.983 yla Sentenciade 18 de 
Octubrede 1.983), noconstandolapubl icaciononoti f icaci6ndelosactoscon los requisitos 
a iudidoscne l articulo 59 de la Ley Jurisdiccionai, ha de estarse a !a fecha e n q u e e ! intere-
sado se da por enterado. 

III. No impide esta necesaria declaracibn de inadmisibilidad del recurso por faita de in-
terposicion de! de reposicion en tiempo habil, e! que se formulase despues a requerimiento 
dei Tribunal, puesparaquesees t imarasubsanadoestedefec toen virtudde actuaci6n pro-
cesa! dc caractersubsanatorioal amparodei articuio 129 de 1 a Ley rcguladora de ia Juris-
diccion, hubierasidoprecisa la faltade notificacion de!acto impugnadoo , loque e s l o mis-
m o , como se ha dicho, que ei recurrente no se hubiera dado por enterado dejando transcu-
rrir !os plazos para impugnario en el preceptivo recurso dc reposicion (sentido de las Sen-
tecniasde 28 de Febrero y 20 de Marzo de 1984); o c o m o dice ei A u t o d e 20 de M a y o d e 
1.976citadoporel recurrente, la f6rmu!acontenida ene l artfculo 129c i tadosolopodrate-
ner el alcance de habilitar el camino para justificar en su caso que el meritado recurso de 
reposicidn se interpuso en tiempo o para que se mterponga si esta en ocasidn de elio, pero 
no para abrir un plazo improrrogable e irreversiblemente cerrado, ya que de otra formase 
iria contra el derecho de la Administracion para exigir ese previo presupuesto procesal a 
fin de reconsiderar su actitud, puestoque - c o m o d i c e la Sentencia de 24 de Enerode 1.983-
- lad i l igenc iaoce lode una Salaadvirtiendo la inexistenciade un recursode reposicion.en 
ningun caso puede menoscabar Ios derechos procesales de los litigantes. 
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FALLAMOS: Quedebemosdeclarar ydeclaramosinadmisibleel recursocontencioso-
administrativo interpuesto por D, J. V. J. contra el Acuerdo de la Corporacion municipa! 
de A , p o r e l q u e s e c o n c e d i 6 a D . P. R. P. licenciamunicipal para realizarobrasde reforma 
y ampiiacibn de vivienda unifamiliarentre medianerasen e! iugar conocido por A, sin ha-
cer expresa declaracibn sobre las costas causadas en e! recurso jurisdiccionai. Notifiquese 
est a Sentencia personalmente a! titular de la licencia citado en e! domicilio que consta al fo-
lio 1 del expediente administrativo. (Poncnte: Ignacio Infante Merlo). 

3 

3. AUTORIZACIONES ADMINISTRATIVAS: Es procedente ta 
denegacion de autorizacion a empresa distribuidora de agua para corte 
del suministro por impago del servicio de recogida de basuras, aunque 
tal concepto se incluya en el mismo recibo. Sentencia de 10 de Enero de 
1986. 

I. El artfculo ! 10de la Leyde Procedimiento Administrativoestablecee! procedtmien-
t o o procedimientosa seguirpor la Administracibn para proceder a la revisibn de oftcio de 
sus propios actosdeciarativosde derechos; ycon estabase se alegaporlaentidad recurren-
te la improcedencia de ios acuerdos impugnados, negando la autonzacion para la rescin-
sibrs de! suministrode agua potable, por cuanto contradice en una resolucibn anterior, de 
10 de julio de ! .984, autorizandole para cortar dicho suministro; pero csta ultima resolti-
cibn, de poco afortunada redaccibn, carcce totalmente de virtualidad para poder ser esti-
mada comoautorizacion delcorte de suministro.y s icomounas imple remisibna!a"Reso-
lucion de IaConsel leriadeComercioe lndustna de fccha24de septicmbrede 1.983"(folao 
7del expediente administrativo),como no podfa ser menosaiemanardel Director Genera! 
de Industria y no poder, por ende.contradecir laqueci ta , procedente de ia Conselleria de 
Comerc ioe Industria; y este acuerdo -en realidad de 16de septiembre, aunque con rcgis-
tro de saiida de! 24 siguiente- se rcfiere a ia obhgacibn de hacer "efectiva a E . !a totalidad 
de Iascantidadescorrespondientes alsuministro de agua y alcamarillado" (e isubrayadoes 
nuestro) "de ios recibosadecuadoscomo requisito indispensablepara lacontinuacibn...", 
sin hacer, pues, alusibn al servicio de recogida de basuras, salvo para abstenerse sobre !a 
procedencia o no de incorporar su recibo a! correspondientc a aquellos suministros; por 
todo !o cual, es ciaro que no concurren las condiciones, que harfan necesario el cumpli-
miento de los tramites referidos de la Ley de Procedimiento Administrativo. 

II. El Decreto de 12de marzo de 1.954, que aprueba e! Reglamentode Verificaciones 
Electricas y Regularidad en el Suministro de Energfa, apiicable a los suministros de agua 
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y gas, establece en su articulo 84 !a facultad de suspender ei suministro a !os abonados si 
nohubiesen satisfechocon la debida puntualidad ei importe del servicio, conforme a lo es-
tipulado en la poliza; pero en manera alguna puede entenderse que esta excepcionai facui-
tad, que requiere ef cumpiimiento del trSmite previsto en el penuitimo parrafo de aque! 
precepto, pueda extenderse, sin mas, al supuesto de impago de las tarifas del servicio, tam-
bien municipalizado, de recogida de residuos sdlidos urbanos, por cuanto: 1°), se trata de 
servicios totalmente distintos e independientes, al margen de ia accesoriedad que supone 
la unidad de gestidn y recaudacion, esta realizada a travesde un unico recibo, aunquecon 
inclusion separada de ias cantidades por u n o y otro concepto; y 2°), el referido articulo 34 
expresa que en e! caso de que el consumidor hubiera formuiado por ese concepto alguna 
reclamacion, la Empresa no !e podra privar de fluido en tanto no recaiga reso!ucidn firme 
sobre la reclamacion formulada, que en e! caso que se contempla se reaiizo en vista de la 
negativa de !a entidad recurrente a percibir el importe correspondiente al agua y alcantari-
ilado (actas notariales aportadas en e! periodo probatorio). 

FALLO. Oue desestimando el recurso contencioso-administrattvo interpuesto por el 
Procurador D. M. S. R. en nombre de !a Empresa Municipal de A y A , S.a., contra ei 
acuerdo de! Consejo de Gobierno de !a Comumdad Autonoma de las tslas Baleares adop-
tado en las sesiones de los dias, que desestima e! recurso de alzada formulado contra otro 
de la Conselleria de Comercioe Industria del 24 de julio anterior, denegatorio de ia auto-
rizacion para rescindir cl suministro de agua potable a !os edificios sitos en Palma de 
Maliorca denominados II. III y IV. por tmpago de! importe de las cantidades reclamadas 
por el servicio de recogida de basuras, debemos declarar y dectaramos que tales actos ad-
ministrativosse ajustan a Derecho;sin hacer expresa imposicion de costas. (Ponente: An-
gel Reigosa Reigosa). 

4 

4. INFRACCIONES URBANISTICAS. Demolicion: caracter ex-
Iremo de tal medida; procedencia en el caso de autos pues, la ampliacion 
de la vivienda efectuada lo ha sido al margen de toda la legalidad urba-
nfstica. Sentencia de 11 de Enero de 1986. 

I. La realizaciOn de obras no legitimadas por hcencia o excediendose de !a concedida, 
produce consecuenciasdiversasenorden a laproteccion de la Iegalidad urbanistica.con un 
tratamiento diferenciado, pues como dice ia reciente Sentencia de! Tribunal Supremo de 
5 d e Enerode 1.983, sobre labase de Ios articulosde 184 a 187 y 225 de laLey d e l S u e l o y 
articu!os29 y siguientes del Reglamento de Disciphna Urbanistica aprobado por Real De-
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creto 2187/1.978de 23 de Junio, puede distinguirse; !a restauracibn "in natura" dei orden 
juridico perturbado mediante la demolicion materiai, en su caso, sin perjuicio de la suspen-
sidn cauteiar acordada oportunamente, e! resarcimiento a que se refiere e! articulo 229 de 
!a Ley y la sancibn propiamente dicha y aunque las tres actuaciones contra los actos iifcitos 
sin licencia o excediendose de sus l imi tesopermis ior ies , son independientesentres i , ene l 
sentido de que no son incompatibles ni necesarias las unas para la vahdezde las otras, en 
ei presentecaso, al nohaberseseguidoel procedimientosancionador, ni haberse promovi-
do por particulares la accibn publica administrativa, ni la privada ante los tribunalesordi-
narios a que se refieren los articulos 235 y 236 de la propia Ley dei Suelo, en relacibn con 
el c itadoartfcuio229, lacuesti&iqueda reducida a las potestades de demolicibn otorgadas 
a la Administracion en los articulos 184 y 185 de la repetida Ley. 

II. Esta potestad ha s idodesde antiguocalificada por la Jurisprudencia de nuestroTri-
bunai Supremo como reglada, pues si bien, como acertadamente indica Ia Sentencia dc 5 
de Marzo de 1.982, ante el conflicto planteadoentre la facultad de edificar inherentes al de-
recho de propiedad conformc al articulo 350 del Cbdigo Civil y e! contro! administrativo 
de esta actividad a fin de que aquella facultad no atente a los intereses publicosencomen-
dados a la Administracibn, debc prevalecer este ultimo, ello debe sujetarse, por razones 
obvias de seguridad jurfdica, acritcrios absolutamente objetivos, o c o m o d i c e !a Sentencia 
dcl mismoTribuna! de 7 de Noviembre de 1.981, en virtud del principio de la vinculacibn 
positiva de ia Administracion a! Ordenamiento Jurfdico, no puede esta actuar ninguna po-
testad que no le haya sido atribuida explfcita e implicitamcnte por aque! Ordenamiento; 
razon por la cual y ademas porque, como dice la mas reciente Sentencia de! Alto Tribuna! 
de 2 de Noviembrede 1.983, demoter locreadocon esfuerzoydinero, e s toes , destruir una 
riqueza creada por el hombre, resulta contra-natura, no solo el legislador ha ideado una se-
rie de trSmites previos y iimitaciones, comoson de un ladoia necesidad deque transcurran 
los dos meses desde la suspcnsibn cautelar, por !o que ios acuerdos de demolicibn antes de 
su transcurso han de reputarse dictados prematuramente (Sentencia de 25 de Enero de 
1.983) y tambien laexpresa referencia a lasnormascuya vulneracibn impide Ia legalizacion 
de las referidas obras, y de otro que ese actuar administratfvo en los casos de obras tota!-
mente terminadas y toieradas, venga condicionado por e! principio de seguridad juridica 
y convalidacion por situaciones de aquietamiento, a su ejercicio antes dei piazode caduci-
dad sefialado por la Ley de un ano (hoy cuatro, a partir de ia entrada en vigor de! Rea! D e -
creTO-Ley 16/1.981 de 16 de Octubre que lo ha ampliado en Art. 9) , sino que, ademas, la 
Jurisprudencia del Tribuna! Supremo, en razbn a lo ya dicho de aparecer esta potestad 
c o m o "ultima ratio, !a ha sometido al principio de proporcionalidad, que !a Sentencia de 
27 d e J u n i o d e 1.983, con apoyo en los articuios 4 y 6 de! Reglamento de Servicios de ias 
Corporaciones Locales y siguiendo la doctrina de anteriores como las de 29 de Abri! de 
1.970,27 de Diciembre de 1.974, 14 de Febrerode 1.977,9 de Junio y 29 de Noviembre de 
1.978, 28 de Noviembre de 1.979, 21 de Abril de 1.980 y 15 de Junio y 19 de Septiembre 
de 1.981, ha de f in idocomoe le fec tode ponderar la trascendencia que tenga para el mteres 
publico la concreta infraccion y la perpetuacibn de !a misma, es decir, la diferencia que 
exista entre el simple desfase de k> autorizado y !o reaimente construidoo.entre esto y !a 
absoluta carencia de !a autorizacibn legitimamente de !a, auto, digo, edificacion y, en con-
secuencia, si, en atencion a !a magnitud de la trasgresiony su significadoimpacto respecto 
a los intereses pubiicos, no queda mas solucibn que demolcr lo indebido. 

III. Aplicandodichadoctrina legal al presente caso, se hace preciso resolver ladesesti-
macion de! recurso jurisdicciona! ,confirmando los actos impugnados quc ordenaron la de-
molicibn de lasobras deampliacibn de una viviendacon absoluta carencia de autorizacibn 
administrativa, ya que del expediente de infraccion urbanistica y del expediente de !ega!i-
zacibn de obras, tal c o m o s e ha puestode manifiesto en los antecedentes de hecho de esta 
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sentencia, aparece indubitablemente acreditado que los acuerdos de demolicion se dicta-
ron, previa suspensidn de las obras cuyo plazo transcurrid con exceso apeticidn de lpropio 
recurrente, eon expresa referencia al precepto de la Ley del Suelo (articulo 60) que prohibe 
terminantemente realizar obras de aumento de volumen y que, ademas, desde que termi-
naron las obras en 1° de Octubre de 1.980 segun afirma el propiodemandante en el expe-
diente (aunque de lo constatado por el Celador, ese dia no estaban aun terminadas), solo 
transcurrieron diez y seis dias hasta que comenzd la actuacion administrativa en uso de su 
facuttad de intcrvencion en ta edificacion y uso dcl Suclo que le otorga el Capitulo [I del 
titulo IV de la citada Leyde l Suelo y Ordenacidn Urbana; acluacidn que fue ininterrumpi-
da hasta culminaren los actosordenando la demolicidn que se impugna que, por tanto, no 
hacaducado por el transcurso del aho entonces vigente, ni puedeestimarse, en modo algu-
no, desproporcionada en atencidn a la magnitud de Ia transgresidn: carencia de licencia y 
vulneraciOn de un preceptoprohibido delalcance dcl articulo 60 de la Ley de lSue lo , de im-
pedir un desbarajuste dc la ordenacidn urbana sumamente gravoso para los intereses pu-
blicos que incluso se podrian ver afectados econdmicamente por aumento de los precios de 
expropiacidn e incluso indemnizaciones a terceros perjudicados por la legalizacidn de las 
obras, al amparo de las normas legales que regulan la responsabilidad de la Administra-
cion. 

FALLAMOS: Que desestimando cl recurso contencioso-administrativo intcrpuesto 
por D. J. E. V. contra cl Acuerdode la Comisidn Municipal Permanente del Ayuntarmen-
to de P d e dede que ledeses t imorecursode reposicidn formuladocontrael anterior acuer-
do de la misma Comisidn de de del mismo afio ordenando la demolicidn de obras realizadas 
sin licencia en la calle V. P, de esta Ciudad, debemos declarar y declaramos dichos actos 
municipales conformes con el Ordenamiento Juridico y en su consecuencia los confirma-
mos, sin hacer expresa declaracidn sobre las costas causadas cn cl presente recurso. Noti-
fiquese esta Scntencia, ademas, al interesado oponente de la legalizacion de las obras, D . 
M. E . , en su domicilio de la misma casa. (Ponente: Ignacio Infante Merlo) . 

7 

7. URBANISMO, Estudio de la figura del silencio positivo; el mismo 
no puede ser cauce para obtener lo que no se podia alcanzar expresa-
mente . N o se puede considerar aprobado definitivamente un Plan Par-
cial por silencio positivo, dados los defectos intrinsecos del mismo. Sen-
tencia de 16 de Enero de 1986. 

I. Entre los numerosos problemas que plantea la instituciOn del sitencio administrativo 
positivo, el realmente decisivo es el de precisar el contenido concreto dc la aprobacidn o 
autorizacion obtenida en aquellos casos en que la pretensidn ejercitada por el solicitante 
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no es conforme a Derecho; y !a Jurisprudencia ha resuelto e! problema adoptando tres po-
siciones: la primera establece que el sitencio positivo susutuye el aao expreso u todos ios 
efectos, es dccir, producidoaquel el proyecto queda aprobadoen sus propios terminos; asi 
la sentencia de 20 de mayo de 1.966. cofirmarsdo !a doctrina de otras anteriores, dice que 
el stlencio positivo—aun reconociendose ios perjuicios que puede irrogar a la Administia-
cion-- opera ope legis y tan prontocomoci plazo quc loengendra se realiza. independten-
temente de siio pedtdo esono viabte, puessi no loes , laCorporacion pudoydebio resolver 
expresamente antes del cumphmiento del plazo que !o configura, pucs transcurrido estc, 
soio le queda a la Corporacion cl instrumento de la lesividad, pero lo que en modo alguno 
puede hacer es dictar otro acto con olvido del anterior que engendro derechos subjetivos, 
pues de admitirse asi se concluiria el principio dc que la Administracion autora de algun 
actoengendradorde derechos no podria revocarlos deof ic io , s inoa travesde la lesividad, 
pr.ncipio programattco de ineludible observancia; una segunda corriente (Sentcncias de 9 
de diciembre dc \ .964 y 18 de marzo de 1.970) afirma que eisiicncio positivo suple el ciao 
expreso. pero soio dentro de los limites autorizados por ia Ley, por lo que aquellas llarrcan 
!a atencion sobre el gran detenimiento y escrupulo que hay quc observar en orden a la in-
terpretadon del silencio administrativoen su aspccto positivo, ya que confiere unos dere-
chos a los administrados que solo a cambio del cumplimiento exacto y preciso de Ias foi ma-
lidadcs iegales pueden reconocerse.es, y asi comoesta figura ficta noes unacomodidad de 
la Administracion sino una garantia para losparticulares. no puede admitirseque tal silen-
c io positivo prospere cuando lo que resulta concedido porel silencio no puede autorizarse 
con arregloa la Ley: y la Ley de! Suelo de 9de Abril de 1.976yel Reglamentode Plantea-
miento de 23 de Juniode 1.978 han optadopor esta solucion a propositode las licencias ttr-
banisticasganadasporsilencio positivo. dando, pucs, prioridada ladcfensa de !a legaiidad 
sobre las conveniencias del trafico juridico; y, por u.timo, la tercera postura jurispruden-
cial .de laqueson ejemplolassentenciasde i 2 d e Abrilde 1.975y 22de diciembrc dc ! .978, 
sigue la linea de que con el silencio posttivo puede ganarse ta auloriiacidn o aprabactdn so-
licitadas en los lermtnos de! proyeclo presenlado, a menos que esa aulorizacion o aproba-
litin presuntas sean nulas depleno derecho. en cuyo caso el mecanismo del silencio no pue-
de servir para justificarlas. ensenando aquellas resoluctoncs que nocabe acudir al silencio 
administrativo positivo para lograr por una via subsidiaria y supletoria dc la actividad ad-
ministrutiva lo que esta no habria podido ororgar nunca o seria nulo dc pleno derecho si 
lo hubiera concedido 

II Descartada la primera de lasc.tadassoluciones.que resulra de un excesivo automa-
tismo y provoca que los particulares puedan obtener mayores beneficiosde (os que la Ley 
lcs reconocc y en contra del intcrcs general, la aphcacidn al casode autos de las otras dos 
Mevan a la misma conclusion: nopuede operar el silencio positivo paraque se estime apro-
badodefinitivamenteel Plan Parcial de Poiigono l V d e SueloUrbanizable Programado de 
las Normas Subsidiariasde Plancamiento de !a finca Son Q. del Termino Municipa! de F_. 
porque seria ilcgal -realmente nu lo - el actodeaprobacionexpresa, maxime si seconside-
ra el caractcr excepciona! con que tal figura esta configurada cn nuestro derecho. cuya 
ap-reciacion. comoqueda dicho, requiere la adopcionde un criteriorestrictivoode estricsa 
iiiEcrpretacion, ya que se trata de otorgar alcomportamiemo pasivodc la Admtnistracion, 
sin !a previa existencia de un alisbo de declaracion de voiuntad administrativa, valor sus-
tantivo de acto de asentimiento a la pettcion formulada (sentencia de 11 de febrero de 
1.977); en cfecto, la infraccion de Iodispuestoen e! articulo 53 de! Reglamento de Planea-
mtemo y en el Real Decreto de Ifide marzo de ! 979, numero 928/79, sobre GarantiasSa-
nitarias de los Abastecimientos de Aguas desttnados a! Consumo Humano, es puesta dc 
manifiestopor los ServiciosTecnicos de IaConseilertade Obras Publicasy Ordenacion dcl 
Terrttorio (folio 9dc l cxpedtente adminislrativo), que en e! apartado3) del informe espe-
cifican que: "debe garantizarse e! suministro de agua y su potabilidad Sc aporta permiso 
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de explotacion del Scrvicio Hidraulico, el compromiso notarial de compraventa y un ana-
lisis de la Conselleria de Sanidad que declara el agua no potable, pcro sehalando quc tras 
ariadir cloro podra ser recalificada. Estos servicios Tecnicos someten estc ultimo punto a 
la P.T. . ya que aunque parece que con el ctoro el agua podra ser potable no queda claro. 
Si la conduccibn queda fuera del ambito debe aportarse servidumbre de paso registrada. 
N o se aporta argumcntandose que los beneficios rtO tienen derecho realsobre el paso, sino 
sblode exigir el suministroen la cantidad controlada", es decir.en maneraalgunaestanga-
rantizadas las condiciones legaies del suministro de agua, y asi lo dice la resolucidn de la 
Comistbn Provincial de Urbanismo, si bien, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 
I39del citado Reglamento, se especitica que hasta laaponacibnde lasgarantiasdel articu-
lo 46 del mismo no se publicara la aprobacibn definitiva cn el Boletin Oficial de la Provin-
cia, condicionamiento que no se aviene con )a lecnica del silencio positivo, que opera sin 
matizaciones, y que convierte tal resolucibn en un improcedente actomixto, expresoy pre-
sunto. cuando, sencillamente, hubiera podido resolversc la cuestion suscitada.au n extem-
poranea o tardiamente, de forma expresa, por otra parte, y pese a lo afirmado por la repe-
tida resolucibn, el informe tecnico especifica que si bien sc subsana la falta de no haber eli-
minado la zona verde de la reserva vial, "la superficie restantc no alcanza el 10%, ya que 
annque numericamcnte se quitan 2.000 nv . sobre el plano se han quitado mas de 4.000", 
lo que se ratificapor la pruebapencial practicada — D. L A C J y D. M Cestablecen como 
superficie de zona verde publica descontando la Rcserva y Proteccibn de vial la de 14.735 
metros cuadrados sohre una superficie total ordenada dc 198.838, y D. X M M 15.080 y 
202.270 metros cuadrados. respectivamentc (folios 68y siguientes)-, loque suponecontra-
venir los terminos del articulo 45 c) del Reglamento de Planeamiento repetidamentecita-
do, que dice que los Planes Parciales contendran cl senalamiento de reservas de terreno 
para parques y jardines publicos, en proporcion adecuada a las necesidadcscolectivas. re-
serva que no podra ser infcrior al 10 por ciento de la total superficic ordenada. cualquicra 
que sea el uso a que se destienen los terrenos y la edificacibn 

FALLO: Que estimando el recLirsocontencioso-administrativo interpuesto por el Pro-
curador D. J F, en nombre del Ayuntamiento de E. contra la resolucibn del Consejo de 
Gobierno de la Comunidad Autbnoma de las Islas Balearesdeque desestimeel recursode 
alzada tbrmulado contra el acuerdo dc la Comisibn Provincial de Urbanismo adoptado en 
sesiones celehradas los dias y de dcl mismo ano. que estima aprohado definitivamcnte el 
Plan Parcial dc Son Q. del termino municipal de E, por silencio administrativo, debemos 
declarar y declaramos quc tales actos administrativos no son conformes a Derecho y, por 
ciide, los anulamos: sin hacer expresa imposictbn de costas. Notifiquese esta resolucibn a 
P S Q. S.A. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa). 

14. SEGURIDAD SOCIAL. Sancidn por falta de cotizacion a la Seguri-
dad Social por un trabajador en el tiempo transcurrido desde su despido 
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hasta que el mismo fue declarado improcedente por la Magistratura de 
Trabajo: legalidad de la misma, Sentencia de 28 de Enero de 1986. 

I. En primer iugar y para que sirva de soporte a los razonamientosque sigan, hay que 
partir de que en estos procesos impugantortos de actosamdinistrativosdictados en el pro-
cedimeintos especial para imposicidn de sanciones por infraccidn de Leyes sociales y para 
liquidacidn de cuotasde la Seguridad Social que reguala el Decreto 1860/75 de lOde Julio, 
hay que partir de ia premisa factica de los hechos consignados en el acta de ia Inspeccidn 
Provincial antes resehadaen los antecedentes, hcchosestosa losquesoloatcanza, en !a fe-
cha del acta, la presuncidn de veracidad a que se refiere e! articulo 38 de! citado Decreto 
1860/75 que ratifica lo ya establecido anteriormente por el articu!o24 de de! Reglamento 
de este Cuerpode Inspectores, Decreto; 2122/71 de 23de lulio, y s iempresalvopruebaen 
contraio, pues como tiene deciarado reiteradamente la Jurisprudencia (por todas !as re-
cientes sentenciasde 23 de Marzo y 7 de Abril de 1,982), esta presuncidn de veracidad no 
es tan incondiciona! o absoluta que no consienta prueba en contrario, por una parte, ni 
que, por la otra, se extienda a mas hechosque losconstatadosenel acta directamente per-
ceptibies por el Inspector (Sentencia de 26de Mayode 1.981), a traves de !o persona! y di-
recta comprobacidn requerida por las Sentencias de 17 de Marzo de 1.978, 7 de Mayo de 
1.980, 28 de Enero de 1.981 y 18 de Marzo de 1.983, puesen definitiva n o e s posibie pres-
cindir de !a reaiidad de que solo los hechos consignadosen la repetida acta, suponcn !a base 
factica de la sancion correpondiente a ia infraccidn calificada o de !a hquidacion que se 
practique. por loque aquella no puede imponerse ni esta hacerse en base de simpies indi-
cios, meras presunciones o subjetivas conjeturas. 

II. En el caso presente no sirve a desvirtuar Ia presuncion de veracidad aneja a !os he-
chos consignados en el acta dtrectamei.te perceptib.es por e! Inspector, !a unica prueba 
aportada por !a empresa contra la que se extendio,encaminada a cste f in ,esdecir , el acto 
de conciliacion celebrado ante el Instituto de Mediacidn, Arbitraje y Conciliacion de Ba-
lcares entrc la empresa y cl trabajador cuya faita de cotizacion a la Seguridad Social por e! 
periodo 21 de Abril de 1.983 a 18de Julio de! mismoano, originb !a extension det acta ins-
pectora, ya que !a conciiiacion cciebrada ante cl IMAC sdio acrcdita que la empresa y ei 
trabajador reconocieron en 18de Julio de 1.983 que el desp.doefectuadounilaterahr.ente 
por !a empresa c! 20 de Abril dc 1.983, y que tambien ocasiondque esta, unilateralmente 
tambien, diera de baja al trabajador en la Seguridad Social el siguiente dia 21, fue impro-
cedente y ademas e! que la empresa opt6 por la no admision del trabajador, conviniendo 
entre ambas parte el montante de la indemnizacion procedente; y estos hechos no desvir-
tuan en absoluto, dada !a naturaieza jurfdtca de !a obligacidn de cotizar a la Seguridad So-
ciai por parte de! empresario. !os consignados en el acta de la InspecciOn que sirvieron de 
soporte factico a la liqutdacion efectuada por tos actos administrativos impugnados. 

III Efecttvamente, !a Ley de Seguridad Socia! (Texto Refundidopromuigadopor De-
creto 2065/74 de 30 dc Mayo), configura aquella obligacidn que comprende ias aportacio-
nes decmpresarios y tfabajadores(ariicu!o67.2), con responsabilidad unica de! empresa-
rio que responde de su cumplimiento e ingresa las aportaciones propias y !as de sus traba-
jadores en su totalidad (articulo68.1) y dicha obligacidn no se extingue, ni siquiera con !a 
solicitud en regla de aquelde labajadel trabajador, si continuase la prestaci6n del trabajo 
(artfculo 70.3); exprest6n esta que ha de ser entendida, al basarse la cotizacion en la per-
cepcion de un salario, cn el sentido deque la obligacionde cotizar seext iendea los salarios 
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llamados de tramitacion, es decir, a los salarios devengados por el trabajador hastaque el 
despido no aceptado por este, sea declarado procedente por la Jurisdiccibn competente 
(articulo 33.4 dc la Ley 8/1.980 de 10 de Marzo por la que se aprueba el vigente Estatuto 
de Trabajadores), puesto que en todos los casos en que se declare el despido improceden-
te, se concedera, ademas, al trabajador una indemnizacidn complementaria equivalente al 
importe del salario dejado de percibirdesdeque seprodujoe ldcsp idohastaque la readmi-
sibn tuvo lugar (articulo 105 del texto Refundido de Procedimiento Laboral promulgado 
por Decreto 2381/1.973 de 17 de Agosto) . 

IV. Este derechode! trabajadoralossalarios dejadosdepercibir y consiguienteobliga-
cibn de) empresario a cotizar por ellos a la Seguridad Social que tambien reconoce e! arti-
culo 56.1 b) del citado Estatuto de Trabajadores, hay que entender que existe tambien en 
los casos en que el despido sea declarado improcedente en virtud de acto de concitiacibn 
ante el IMAC previo al juicio ante la Jurisdiccibn laborat y que lo hace innecesario por la 
avenencia de las partes, no sblo por la aplicacibn analbgica que impone el articulo 4.1 del 
Codigo Civil cn cuantose trata de supuestos semejantes en que existc identidad de razbn, 
sino tambien porque entenderlodeotraforma, comopretende larccurrente, dejariaal tra-
bajador privado por el tiempo que ha devengado los salarios de tramitacibn, de la Seguri-
dad Social, razbn por laque, el citado precepto del Estatutode losTrabajadores establece 
que en los casos en quc el trabajador encuentre otro empleo en ese lapso de tiempo, con 
la consiguiente alta en la Seguridad Social por parte de otro empresario, el primero podra 
descontar de los salarios de tramitacibn lo percibido de este segundo empresario. 

FALLAMOS: Que desestimando e lrecurso contencioso-administrativo interpuesto 
por E .S .A. contra las resoluciones del Director Provincial de Trabajo y Seguridad Social 
deBalearesy clDirector General de Regimen EconbmicoyJuridicodela Seguridad Sociai 
del mismo aho que le confirmaron acta de tiquidacibn por descubtertos a la Seguridad So-
cial y le desestimaron recurso dc alzada, respectivamente, debemosdeclarar y declaramos 
dichos actos administrativos conformcs con el Ordenamiento Juridico y en consecucncia, 
los confirmamos, sin hacer expresa dcclaraccibn sobre las costas causadas en el recurso ju-
nsdicional. Notifiquese esta sentencia personalmente al trabajador interesado D L.B.B. 
en su domicilio que figura en el acta de conciliacibn ante el IMAC. (Ponente: [gnacio In-
fante Merlo). 

15, URBANISMO. Tramite de audiencia al interesado: no es causa 
de anulabilidad de la resolucidn si ta misma no implica indefensidn. De-
negacidn de licencia de actividad comercial en zona residencial. Inter-
pretacidn de informespericialescontradictorios. Limitesdel silenciopo-
sitivo. Sentencia de29 de Enero de 1986. 
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I. De estimarse que en el procedimiento administrativo se ha omitido el tramite a ios 
interesados y que esta omision tiene trascendencia anulatoria, se producirfa ia consecuen-
cia ineludible de retrotraer las actuaciones al m o m e n t o e n q u e s e p r o d u j o aquella para dar 
cumplimiento a dicho tramite, sin entrar, naturalmente, a conocer del fondo del asunto, 
por lo que es claro que la cuestibn debe ser examinada prioritariamente; pero la audiencia 
a los interesados en el expediente administrativo no es considerada por nuestro ordena-
mientocomo unritoforma! ysolemne cuyaomisibn provoque automaticamentelanulidad 
de la resolucion adoptada, s inocomo un tramiteinstrumenta! cuya finalidad esposibilitar 
a los afectados por cualquier procedimiento la introduccibn en el mismo de cuantos ele-
mentosestimen pertinentes para su mas adecuada resoiucibn, por locual la jurisprudencia 
nocontempla los supuestosde modounanime.empleandounrigorformalista que seria de-
saconsejable, sino que examina lascircunstancias del casoen orden a evitar que se produz-
ca indefensibn, razbn por la que el motivono aparece en la lista tasada de causas que pro-
ducen la nulidad de pleno derecho del articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, l o q u e implica que dicha ausencia tenga que ser encuadrada como uno de los supues-
tos que pueden producir la anulabilidad dei acto dentro de la causa generica contemplada 
en el 48 del mismo texto iegal, habiendo declarado reiteradamente ia jurisprudencia (Sen-
tenciasde lOde juntode 3.974,31 denoviembrede 1.975,21 demarzode 1.975,23de mar-
zo y 18de mayo de 1.977, l l d c m a r z o d e 1.978,18 deabri ide 1.979 y 7 d e m a r z o d e 1.983), 
que noseproduce indefensibn y, enconsecuencia, noprocededecretar la anulabilidad, si, 
comosucede en el presente caso, los interesados han podidoacudir al recursode reposicibn 
y, despuSs, aicontencioso, y han tenidola oportunidad deaiegaren ellos lo que estimaron 
conveniente a sus intereses. 

II, La denegacibn de liccnciay elcierre delestablccitnientose basaen que se halla ubi-
cado en un solar que no permite el uso comercia! scgun el Pian Parcial vigente (numero 46 
de la Urbanizacibn Lago Menorde A . ; Poligonodel Sector VII; Avenida), y e n trance de 
decidir sobre este decisivo extremo, ha de hacerse constar, en primer lugar, que los dicta-
menes de ios Arquitectos son contradictorios y no siempre tan claros y precisos como seria 
deseable; pues bien, sin desconocer la preferencia que la jurisprudencia otorga a los infor-
mesoficialesengeneral , y en particular a los peritajes municipales, por suinnegablegaran-
tia, objetividad e independencia, como formuiados por tecnicos ajenos a ios intereses en 
juego, puestoque su dependencia losesde un ente abstracto, la apreciacibn de Iosdict£me-
nes es una cuestibn de hecho sometida al juiciocritico del Tribunal, sin otra vincuiacion a 
los mismos que la derivada de la fuerza convincente de los razonamientos que amparan sus 
conclusiones, valorados aquellos y ponderadas estas conforme a las objetivas regiasde la 
Ibgica, cuya aplicacibn es equivalente a la sana crftica requerida por el articulo 632, en re-
Iacion con el 627, parrafo 1°, este en cuanto a la necesidad de que ios peritos razonen sus 
informes, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, comosubsidiaria quees de la Jurisdiccional, 
de acuerdocon la disposicibn adicionai 6 a de la misma, preceptos operantes en la revisibn 
contenciosa aunque el dictamen obre en el expediente administrativo, por cuanto, c o m o 
medio acreditativo de los hechos determinantes dei acto impugnado, adviene a los autos 
c o m o elemento de juicioaponderarenconjuncibn con losdemas;y , como ya hizoesta Sala 
cn Ias sentencia de 20 y 23 de marzo y 4 y 24 de diciembre de I .985,se inclina igualmence 
ahora por la conclusibn de que en la zona de que se trata sbio cabe el uso exciusivode vi-
viendas, pues aun reconociendo que las determinaciones dei Plan obedecen a un excesivo 
propbsito zonificador, compartimentador, precisamente poreilo no parece dudoso que e n 
la zona "solares vivienda (chalets)" sblo puedan existir "viviendas aisladas", saivo que se 
desvirtue sustancialmente ei caracter residenciai del Polfgono, como tampoco lo es que de 
aceptarse la interpretacibn contraria se llegariaa laabsurda conclusibn d e q u e s i e n ia zona 
comercial se exige una parcela minima de mil metros cuadrados, fuera de aquella es sufi-
ciente que tenga seiscientos, aunque se destine a un estabiecimiento mercantil, y, por otra 
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parte, se produciria !a vuineraeiondel limite del t resporc ientode la superficie de lossola-
res para un destino comercial. 

III. Con estaconclusion, y sobreel tema de la adquisicidn de ia licencia por siiencio po-
sitivo, se llega a la tesis contraria a dicha aiegacidn, porque si b.en una primera tendencia 
jurisprudencia! estabiecia que el silencio positivosustituyeal actoexpresoa todos losefec-
tos , pues, aiin reconociendo los perjuicios que puede irrogar a la Administracidn, opera 
"ope iegis" y tan prontocoinoel plazoque io engendra se reaiiza, independientemenre de 
si lo pedido es o no viable, puessi no l o e s la CorporaciOn pudo y debid resolver expresa-
mente antes del cumplimiento del plazo que lo configura, porque transcurrido este so lo le 
queda el instrumento de !a lesividad, pero !o que cn modo alguno puede hacer es dictar 
otro acto con olvido dei anterior que engendrd derechos subjetivos, pues de admitirse asi 
se conculcaria el principio de que ia Administracion autora de algun actoengendrador de 
derechos no puede revocarlo de oficio, sino a traves de la lesividad, (Sentencia de 20 de 
M a y o d e 1.966, confirmando la doctrina de otras anteriores), una segunda corriente (Sen-
tencias de 9 de diciembre de 1.964 y 17 de Marzode 1.970) afirma que e! siiencio positivo 
supie el acto expreso, pero sdlo dentro de los limites autorizados por la Ley, pues asi c o m o 
esta figura dicta n o e s u n a comodidad de la Administracidn,sinounagarantfa para ios par-
ticuiares, no puede admitirse que prospere cuando lo que resuita concedido no pucde au-
torizarse con arregio a la Ley, yaun otras sentencias (2 de abrii de 1 975 y 2 2 d e Diciembre 
de 1.978) siguen la iinea de que con e! siiencio positivo puede ganarsc !a autorizacidn o 
aprobacion solicitadas en los termmos del proyecto presentado, a menosque esa autoriza-
cidn o aprobacidn presuntas sean nuias de pieno derecho, porque no cabe lograr por una 
via subsidiaria y supietoria de la actividad administrativa lo que esta no habria podidootor-
gar nunca noseria radicaimente nulo si !o hubiera concedido. 

IV. De todo lo razonadose llcga a ia conclusidn de la procedenciade Ia desestimacion 
de losdos recursos acumulados, s inque, por otra parte proceda hacer deciaracidn expresa 
a Ios efectos del articulo 131 de la Ley Jurisdiccional 

FALLAMOS: Oue desestimando los recursos acumulados interpuesto por D. P.C.M 
y D a J .M.B. , el primero contra resolucion de ia Alcaldia de A. que ies denego licencia de 
apertura de comercioa! por menor en la Avda. P., solar y contra denegacidn presuntapor 
silencio municipal de su reposicion y et segundo contra !as resoluciones expresas de !a mis-
ma Alcaldia de fecha de! mismo ahoque !e ordenaron el cierre dei citado estabiecimiento 
comercial y le desestimaron recurso de reposicidn, debemos declarar y declaramos todos 
los actos municipaies impugnados conformes con el Ordenamiento Juridico y en conse-
cuencia losconftrmamos, sin hacerexpresa declaracidn sobre !ascostascausadas. (Ponen-
te: Ignacio Infante Merio). 
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17. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA. Distincion de ia 
responsabilidadcivil. Denegacion de indemnizacion a Policia fvlunicipal 
que resulto herido en accidente de trafico con resultado de incapacidad 
permanente . Denegacion d e la misma por no guardar relacion con el 
f uncionamiento de un servicio publico. Sentencia de 4 de Febrero de 1986 

I. Para centrar el problema planteado cn la litisse hace preciso recordar que aun antes 
de ia vigersciade laConstitucidnespanola de 1.978, queconsagraci derechode losparticu-
lares a ser indemnizados dc cualquier lesron en bienes y derechos como conseeuencia dei 
funcionamientode !osserviciospublicos(art. 106-2), la JurisprudenciadelTribunaiSupre-
mo tenia deciarado que no era posibie entonces, en nuestrosistema, exigir para la viabili-
dad de !a pretensibn indemnizatoria de danosy perjuicios, ia concurrencia de !os requisitos 
dasicos: realidad dei daho, culpa o ncgligencia y relacion de causa a efecto {S.S. de 23 de 
Eneroy 22de Mayode 1.970,23de Eneroy 9 d e Juniode ! . 9 7 6 , e t c ) , s inoque una exage-
sis razonable del art iculo40de !a Ley de Regimen Jurfdico de !a Administracibnde! Esta-
do, en armonia con !o preceptuado porel articulo 121 y concordantesde !a Leyde Expro-
piacibn Forzosa y doctrina jurisprudencia reiterada, so!o impone, para configurar la res-
ponsabilidad. quesc acredite: a) !a efectiva realidadde un dahoefectivo, evaluable econb-
micamente e individualizado con relacibn a una persona o a un grupode personas; b) quc 
cldanoolesibnpatrimonia! sufrido porelreclamante scaconsecuencia delfuncionamiento 
anorma! o norma! de los servicios publicos, en una relacibn directa, inmediala y exclusiva 
de causa a efectos. sin intervencibn extraha que pudiera influir, attcrando, en ei nexocau-
sal; y c )que nose haya producido fuerza mayor; o sea que en !a terminoiogia usada por la 
Jurisprudencia (S.S. de 15 de Febrerode 1.968, 14 de Octubrc de 1.969, 28 de Enerodc 
! .972, 4de Octubiede 1.978, etc . ) , se exige una actuacibn administrativa, un resuitadoda-
hoso y relacibn de causa a efecto cntre aquella yeste,correspondiendosu prueba a! que !a 
reciama e incumbiendoa ia Administracibn lacarga refercnte a !a fuerza mayor cuandosc 
alcgue su existenciacomo causa deexoneraccibn;doctrinaestaque inspiradora deiprecep-
toConstitucional. sigue siendo proclamada por e! AltoTribunal en iasposterioressenten-
cias (por ejemplo las de 2 de Febrcro, 17 de Junio, 27 de Octubre y 4 de Diciembre de 
1 .980,25de Febreroy23de Juniodc I.98I). 

II. Ene l presentecaso.si bienexiste !aefectivareaiizacibnde undanoevaluabiecconb-
micamentee individualizadoen el recurrente, puessufrib iesionesque le produjeron inca-
pacidad permanente comoconsecuenciadel funcionamiento de! servicio pubiicoque pres-
taba dirigiendo el trafico, no existe la relacibn directa inmediata y exclusiva entre !a actua-
cibn administrativade ordenarle !a prestacibn de! servicioy aqueidaho, pueshubo una in-
terferencia en e! nexo causal consistente en la intervencibn de! conductor condenado por 
la Jurisdiccibn pena! a satisfacer una indemnizacibn basada, precisamente, ensu actuacion 
culposa como causa directa de! dano, por Ioque en aplicacibn de la doctrina jurispruden-
cial citada, a !a que se pueden ahadir iasmas rec ientesde4de Febrerode 1 .983y7de Julio 
de 1.984, hay que entender exonerada a la Administracibn de responsabilidad al faltar uno 
de los requisitos fundamentales de eila. 
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III. A mayor abimdamiento, y aunque como certeramente pretende ei recurrente, el 
hecho que motiva !a indemnizacidn es la incapacidad permanente, a! no haberse aportado 
prueba de lafecha en que esta se declard, niconstar en loshechos probadosde laSentencia 
penal y que condend al conductor (folio 50 de ios autos), hay que estar a lo manifestado por 
el propio recurrente en ei escrito que dirigid al Ayuntamiento en 26 de Noviembre de 
1,984,conentrada en su Registro Generaide! dia 17de Diciembresiguiente (fo!ios44 y si-
guientes), en e! quc basa su primera peticidn de indemnizacidn de ocho millones de pese-
tas, en haber quedado a consecuencia de! accidente "incapacitado tota! y permanentemen-
te para el desempeho de toda clase de oficio o profesidn" (sic) y aunque dicho escrito i nte-
rrumpid e! p!azo de prescripcion de un ano, que en consonancia con el articulo 1968, 2", 
de! CddigoCivil , establece ei articulo 40.3 de lacitada Ley de Regimen Jurfdicode !a Ad-
ministracion det Estado, 122.2 de ta tambien citada Ley de Expropiacidn Forzosa, y 134.1 
de su Reglamento, e! piazo de prescripcidn indicado comenzd de nuevo a correr, pasados 
los tres mesesde aquellapeticidn sin habercjercitado iafacuitadde denunciade mora pre-
vista en e! articulo 38 de la Ley de esta Jurisdtccidn y en aplicacidn de lo establecido en el 
artfculo 134.3 del citado Reglamento; resuitandoevidente, por tanto, que el dfa 31 de Oc-
tubre de 1.984, en que e! mteresado presentd nueva peticidn indemnizatoria a! Ayunta-
miento, habia transcurrido con exceso e! plazo y prescrito su accidn. 

FALLAMOS: Que desestimando e! recurso contencioso-administrativo interpuesto 
por el Policia Municipa! D. A .H.L . contra el Acuerdo del Ayuntamiento Pleno d e P . d e 
fecha que le desestimd recurso de reposicion formuiado contra anterior Acuerdo de! mis-
m o Pleno de fecha que !e denego peticidn de mdemnizacidn por accidente sufrido en acto 
de servicio, debemosdeclarar y dedaramosdichosactosmunic ipalesconformesconelOr-
denamiento y en su consecuencia !os confirmamos, sin hacer expresa deciaracidn sobre las 
costascasusadas. (Ponentc: Ignacio Infante Merlo). 

20. PROPIEDAD INDUSTRIAL. Denegacidn del Registro de ia 
marca "Multicentro Jaime III" por similitud fonetica con otros nombres 
comerciaies que utilizan la paiabra "mult icentro". Inexistencia de simili-
tud. Denominaciones genericas. Estimacion del recurso. Notificacidn 
personal de Ia sentencia a Ios tituiares de los nombres afectados. Senten-
cia de 6 de Febrero de 1986. 

I. A tenor de lo dispuesto en e! artfculo 1 ISdel vigente Estatuto de Propiedad Indus-
trial (Rca! Decreto-Ley dc 26de Juliode I .929) ,seent iende por marca t o d o s i g n o o m e d i o 
materiai.cualquieraque sca su clase oforma.que sirva para sehalarydistinguirde lossimi-
iares los producros de la industria, el comercio y el trabajo, siendo obligatorio el registro 

http://deP.de


190 

de todas las marcas(art.culo 120); peroen consonancia con aquel concepto no podran ser 
admitidos al registro como marcas, en generai, aquellas que por su semejanza fonetica o 
grSfica con otras ya registrada, puedan inducir a error oconfusion en el mercado(arti'culo 
124-1°) y en particular, entre otras que no atahen al supuesto que nos ocupa, las denomina-
ciones genericas como linico elemento caracteristico (articulo 124-4°), por razdn que ha 
expiicado una reiterada Jurisprudencia dei Tnbunal Supremo (por ejemplo, !a Sentencia 
de 20 de Febrero de 1.984), de que el Estatuto de ia Propiedad Industrial protege a quien 
reaiiza una labor creativa de fantasia o imaginacion, creando denominaciones inexistentes 
y no puede proteger a quien pretende apropiarse exclusivamente !o que ya es dominio de 
Sa colectividad; como tampoco pueden registrarse ias denominacion.es ya registradas, su-
primiendoles o agregandoles algun vocablo (artfculo 24.11). 

II. Eneipresentecasoenelqueentranenconf l ic tounamarcaya registradaconaparert-
te denominacion generica como elementocaracteristico: muiticentro y otra marca que as-
pira al registro,ahadiendoa loaparentemente generico, Ioespecifico Jaime III, parece ha-
ber unacolisiOnentre dospreceptos !egaies,e! que prohibe la inscripcidnde denominacio-
nes genericas y e! que prohibe la inscripcidn de Io ya registrado con una anadidura y ante 
dicho conflictohay que resolver por inclinarseafavordelaprevalenciadel preceptodelar-
ticulo 124-4°, sobre !a 124-11", porque el primcro responde masa! propio conccpto de mar-
ca, ya que -como tiene reiteradamente declarado !a Jurisprudencia de! Tribunal Supremo 
(Sentencia de 24 de Enerode ! .984, entreotras), nadie puede pretender tener la exdusiva 
o monopolio para !a utilizacion en una denominacidn de un nombre comun o generico. que 
a! nosersusceptible de apropiacion exc!usiva,debe permitir su utilizac:6nenotrasdcnomi-
nacionessin incurrirse en ia prohibicion del n" 11, debiendoentonces atenderse a! resto de 
los eiementos denominativos para valorar si existe o n o e n las marcas semejanza fonetica 
o gramatical, por cuya razon y determin<tndose pro la apreciacibn con arreglo a las reg!as 
de !a sana critica de la prueba pericia! que los vocablos "multi" -prcfijo que expresa multi-
plicidad- y "centro" -nombre comun- son terminos genericos y no especfficos, la union de 
ambos vocablos da Iugar a un termino iguaimentegenerico, a semejanza con lo quc ocurre 
con la paiabra muitimueble a la que se refiere ia Sentencia de! Tribuna! Supremo de 28 de 
Marzode 1,980(Sala Primera), hay que llegar a laconclusionde queesinscribible iamarca 
"multicentro Jaime III", sohcitada porei recurrente y denegada por !a Administracion. !o 
que determina la estimacion de! recurso. 

FALLAMOS: Queest imandoe! recursocontencioso-administrativointerpuestopor X 
contra !as resoiucionesdel Rcgistrode la Propiedad Industria!, de !a misma fecha recaidas 
en losexpedientes de marcas numeros referentes al registro de !a marca "Muiticentro Jai-
me III", debemosdeclarary deciaramosdichos actos administrativos noconformescon e! 
Ordenamiento y en consecuencia los anulamos, declarando el derecho de !a recurrente a 
la inscripcion de dicha marca en el Registro de la Propiedad Industrial, sin hacer expresa 
declaracibn sobre ias costas causadas. Notifiquese esta Sentencia, ademas de las partes 
personadas a E .B . , Sociedad Andnima a cuyofindebera solicitarse previamente de! dicho 
Regtstrosu domictiio al no constar en los expedientes. (Ponente. Ignacio Infante Merlo). 
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29. SANIDAD VETERINARIA. Competericias concurrentes de 
diversas administraciones. Nulidad de la convocatoria municipal de pla-
za de veterinario por invadir competencias de la Comunidad Au tdnoma . 
Sentencia de 7 de Marzo de 1986. 

I. Gue aunque distintos lossupuestos facticosobjetodel debate, ei presente recurso es 
e! tercero de los sustanciados ante esta Sala concerniente a un tema juridico-administra tivo 
comun: e! de! S e m c i o publtcode !a Sanidad V e t e n n a n a e n sus vertientes Organica y Fun-
cioria! cuyascompetencias vienen legalmente atribuidas asial Estado -actualmemca !a Co-
munidad Autbnoma, por transferencia estatutaria- como a los Organos pcrifericos de la 
Administracibn Publica, Diputaciones Provinciales, en Baieares Conseil Insular, y Ayun-
tamientos, sin una linea divisoria clara, precisa e inequivocamente diferenciadora de los 
diversosambitoscompetenciales, si bienexistedeclarada en tornoa ello una doctrina pro-
lija y exhaustiva en !as Sentencias de 27 de Julio y 5 de Septicmbre de 1.984 de esta propia 
Sala, trasunto de otras de! Tribunal Supremo, que en !a presente resolucibn se asume no 
sblo por razones de congruencia y conveniente umficacibn de criterios en el ejercicio de Ia 
Jurisdiccion que en buena medida condiciona e! principio de seguridad jurfdica, s inopor-
que dci examen de ambas Sentencias, conocidas y citadas por las partes, se desprende sin 
duda alguna quc la doctrina aili contenida es acertada y se conforma ajustadamente a !a !e-
gaiidad entonces vigente quc con escasase irreievantes novcdades cs tambien la actual. 

II. Que en la expresada sentencia de 5 de Septiembre se declara y fundacon extensibn 
y vigor que ei expresado Servicio viene conjuntamente atribuido a la Comunidad Aut6no-
ma y a! Ayuntamiento, massin una concrecibn diferenciadorade loscomponentesprecisos 
del Servicioen lasmateriascompetencialeslegalmenteconferidosa una uotra Administra-
cibn, Autonbmica y Mumcipa!, tratandose pues de materias compartidas (Sentencia del 
Tribuna! Supremode 15 de Marzode 1.982)que referidasa una multiplicidad de funciones 
y fines n o s e hallansin embargo, segun que dicho, delimitadas mediante un deslinde preci-
so que evitarfa la conflictividad origen de este recurso al igua! que de los anteriores. 

III. Que tratandode establecer una divisoria por fuerza imprecisa pero al menosorien-
tativaa tal f in,debe tomarsecomo puntoindiciariode partida, elarticuloSOde! Reglamen-
to de Samtarios locaies a cuyo tenor los Veterinanos Titulares tendran a su cargo los servi-
cios propios de su especialidad en dos aspectos sanitarios esenciales: !a inspeccion alimen-
taria y las zoonosis transmisibles, alribuciones mas adelante especificados en diversos 
apartados que por su pormenorizacibn no es posible ni creese que necesario reproducir en 
su integridad, pero sf puede resenarse que atanen expresamente a tal mencionada inspec-
cibn alimentaria correspondiente a productos naturaleso transformados de ongen animal 
o vegetal, a los almaccnes, comercios, mercados, puestoscallejeros, venta y circuiacibn de 
tales productos, inspeccibn igualmente de todo e! amplio proceso de produccibn, comer-
ciahzacibn y transformacibn de !a Ieche cuyo tratamiento sanitario se menciona aparte, in-
dustrias de elaboracidn y transformacibn de productos aiimentacibn de origen animal, vigi-
lancia sanitaria de cualcsquiera recintos, mercados y albergues de animales que puedan re-
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sultar incdmodos o insalubres para el vecindario e industrias de aprovechamiento de ani-
males muertos y sus residuos, estercoleros y abrevaderos, relacidn, resumida como se ha 
anunciado, que ciertamentc no agota la totaiidad de las funciones competenciales enmar-
cadasen iosconceptos de inspeccidn alimentaria y zoonosis transmisibles a que el precepto 
se refiere pero que razonablemente esclarecen y permiten admitir la amplitud de la funcio-
nalidad decontrole inspeccidnsanitariaatribuibie legalmente a los VeterinariosTitulares, 
si ademas se tiene presente que conforme al Real Decreto 2567/1.980 de 7 de Noviembre, 
de transferencias competenciales estatales a !a Comunidad Aut6noma de Baleares en or-
den a la accidn publtca sanitaria, se articulan otras de diverso contenido en los articuios 
6.2° y 7 a), e) y h), que con ios relacionados pudiera decirse que agotan en buena medida 
los fines y funciones del Servicio. 

IV. Que noobstante ,se reiteraqueen el Servicio Publico de !a Sanidad Veterinariaco-
rresponden funciones a los Ayuntamientos -competencias compartidas e inconcretamen te 
distribuidas, tiene declaradoesta Salaen la mencionada Sentencia de 27 de Julio de 1.984-, 
mas importa destacar la inconcrecidn y generaiidad de las atribuidas a !os entes locales, im-
precisidn que dificulta en extremosu delimitacidn y asi, noparece juridica ni idgicamente 
dcfinirlas con concrecidn y diferenciarlas de las expresadas de ios Veterinarios T.tulares; 
mediante la Ley 7/1.985 de Bases de Regimen Local que en los articulos 25 h) y 2 6 sehaia 
laproteccidn del medto ambiente,abastos, mataderos.ferias, mercados.defensasde usua-
rtos y consumidores, proteccidn de ia salubridad publica..., conceptos y fines trascenden-
tes para ei bienestar ciudadano pero de los que no se extraen ni con una aproximada con-
crecidn las precisas determinaciones sobre las functones definidas de los Veterinarios Mu-
nicipalcs. !o que no obsta desde iuego para admitir, como reiterando en !a doctrina aludida 
se hace, que a los mismos competen funciones relacionadas con los extremos consignados, 
relativos a !a funcidn finaiistica municipa! en materia sanitaria. 

V. Que tal indefinicidn obliga rigurosamente a que actos administrativos municipales 
como laconvocatoriacontrovertidase produzca en condiciones precisas paraque iafuncio-
nalidad del servicioque se trata de cubrir mediante Ia Oposicion para dotarie de titular, se 
reahce de forma que exciuya ias posibles interferencias,dudasy confusion en !a actuacidn 
profesional de los funcionarios respectivos, VeterinariosTituIaresdependientesde l aCo-
munidad Autonoma, y Veterinarios Municipales adscritos ai Ayuntamicnto, la tambifin 
posibie invasidn de unos u otros en ias esferas competenciales propias, y tambien por el 
contrario pudiera acaecer como efecto negativo que un servicio espccffico sea desatendido 
por entcnderse ambos tecnicos reciprocamente incompetentes, situaciones que pueden 
ocasionar uan distorsidn funciona! con perjuicio fina! para el servicio y el bien ciudadano 
que deben ser ineludibiemente evitados. 

VI. Que habida cuenta por tanto la indefinicidn lega! expresada, que de otra parte no 
pueda ser corregida por esta vfa jurtsdiccional, y los perjuicios que pueden derivar para !a 
funcidn publica, se hace de todo punto necesario que en los actos administrativosde lasdos 
Administraciones y singularmente en el impugnado de convocatoria de una oposicidn a 
piaza de Veterninario Municipal, los terminosde esta se atengan a !a mSs nitida claridad, 
eludiendo de manera absoluta cualquier riesgo de invasidn o abandonode funciones de los 
correspondientes funcionarios, pudiendo afirmarse ateniendonos a taicondicidn esenciai, 
que la debatida Base tercera de la oposicidn referida incumple tal requisito con lo que i n-
fnnge las disposiciones iegales citadas y eventuaimente el parrafo 12 de! articulo 10 de! Es-
tatuto Balear que establece la exclusiva competencia de la Comunidad Autdnoma en ma-
ter ia de Sanidad e Higiene, precepto de que se desprende que !as materias competenciaies 
municipaSes en ambosconceptos son puramente residuales y jamas podran estimarse como 
concurrentes, segun sostuvo en otro recurso ei Ayuntamiento, sinocompartidossegun se 



193 

ha consignado y revistiendoen todo caso el caracter de preferenciaies las autonbmicas, cri-
terio que ia Base citada de la oposicion ignora y de consiguiente viene a conculcar los pre-
ceptos legaies antedichos al atribuir al Veterinario municipal las funciones "propias del 
ejercicio de su profesion" aunque se matice que "en el marco de la Administracibn Local" 
fbrmula inadmisible porque se presta a la confusibn y vaguedad expresadas, riesgo que se 
acrecenta con el ahadido "las especificas que ie vengan encomendadas en meritosa las nor-
mas de caracter generai que afectaren a este Excmo. Ayumamiento y de los Reglamentos, 
Ordenanzas y Bandos de aplicacibn en e! termino de Palma", previsiones imprecisas, inde-
finidas y ambigiias, susceptibles de dispares interpretaciones y de inducir a confusiones, 
con !a posibilidadmuy presumibledeque produzcan disfunciones competencialespositivas 
o negativas de las que deriven perjuicios al servicio y nuevas diferencias o pugnas institu-
cionaies, de donde se conciuye que el recurso debe ser favorablemente acogido, 

VII. Que ia nuiidad razonadade iaBase tercerade laoposicionimpugnada,impIica ne-
cesariamente !a propia invaiidez de la oposicibn como acto administrativo conjunto pues 
que e! improcedente y adverso a !a tegalidad contenido de dicha Base determina !a sustan-
cia! nulidad jurfdica de !a oposicibn cuya esencial condicibn es justamente la misma, 

Vistos los artfculos y jurisprudencia expresados, artfculo 77 del Reglamento de Sanita-
rios Locales, de 27 de Noviembrede 1.953,101 de la L e y d e Basesde Regimen Local, 11.3 
del Estatuto de Autonomia Balear, y de gencral aplicacibn. 

FALLAMOS: Que cstimandoel recursocontencioso-adminsitrativointerpuestopor la 
Comunidad Autbnoma de las Islas Baleares contra la convocatoria de Oposicibn para cu-
brir una p!aza de Veterinario Municipal segun Acuerdo adoptado por ei Ayurttamiento de 
Palma y ia desestimacibn parcia! resuelta e! 5 de diciembre del mismo aho dei correspon-
diente recurso de reposicion tambien entablado por !a propia Comunidad, resoluciones 
ambas contrarias a Derecho que debemos anular y anulamos. Sin expresa mencibn d e las 
costas causadas. (Ponente: Jose de la Torre Ruiz). 

32 

32 PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA. Sancion a funcionarios con-
sistente en perdida de un dia de haberes; inmediata ejecucion de ia mis-
ma; no vioia el principio de tutela judicial efectiva. Sentencia de 16 de 
Abrii de 1986. 

I, Oue atendidoe! contenidoy finalidadexclusivade laaccibn contencioso-administra-
tiva entablada por los recurrentes, !a cuestibn que e! recurso plantea no es otra que diluci-
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dar si !a ejecutoriedad de una sancidn econdmica impuesta por la Autoridad compctente 
a virtud deun Expedientediscipfinarioinstruidocontra unfuncionario puede ser suspendi-
da poresta Jurisdiccidn al amparode los preceptosde ia Ley 62/78de Proteccion Jurisdic-
cional de los Derechos Fundamcntales de Ia Persona en reiacibn con ei articulo 24.1 de la 
Constitucion, que son los fundamentos legalcs basicos en que el recurso se funda y de con-
siguiente la aplicabifidad de los mismos a! supuesto factico expresado de autos. 

II. Que ia doctrina Generaisobre la eficacia e inmediatividaden !a actuaci6n de !a Ad-
ministracibn Publica vienecontenida principalmente en los articuios44,45 y 101 de ia Ley 
de Procedimiento administrativo que ordenan la validez, eficacia einmediataejecutoridad 
de tosactos administrativoscon las salvedades que establecee! i Ibinaplicablesa! casoque 
se juzgacomodespuesseexaminara, mase! lcgislador,cone! ioabiepropbsitode protegcr, 
preservar, salvaguardar con la mas severa eficiencia y sumariedad procedimental ciertos y 
precisos derechos que se califican de fundamentales porque son consustanciales con c! es-
tatuto basico de la persona, promuigb la Ley de 28 de Diciembre de 1.978 encaminada a 
proveer al ciudadano de un cauce jurfdico-procesal agil y sumario para obtener Ia protec-
ciCin expedita de taies derechos que Ia Ley enumera expresamente aunque su relacion se 
hizo extensiva mediante la incorporacibn de otros por Decreto 342/79 de 20 de Febrero, 
normativa de rigurosa observancia por los Tribunales puestoque ataheaderechose intere-
ses ciudadanos que conforman ios rasgos preeminentes de la persona en un Estado de D e -
recho, pero cuya aplicabitidad se hallasujetaaciertoscondicionantesque lapropia Ley or-
dena entre !os que merecen destacarse a los fines de este procesoque a! amparo legalmen te 
conferido a la persona concierne estrictamente a aquellos bienes poltticos o derechos ciu-
dadanos que ambos textos legales enuncian y especifican con precisibn, sin que sea juridi-
camertte Ifcito pretender acogerse a tal sistema de amparo aiegando como conoiicados 
otros distintosderechosque por muy respetablesy protegibiesquesupuestamente sean, no 
son sin embargo de los concretamente previstos en el Ley, cual es e! caso de autos cuyo su-
puestofacticomencionado, la imposicibn desancionespecuniariaspor la Autoridadjerar-
quica superior a funcionarios incursos -segi in el correspondiente expediente - en faltas 
graves y leves, no puede en modo aiguno estimarse que con la inmediata ejecutoridad de 
ia medida se haya infringido, conculcando ni afectado en ningun modo cualquiera de los 
derechos fundamentales de ia pcrsona que se especifican y delimitan con exactitud en los 
articulos 1. 2 d e la Ley 62/78 y Dccreto 342/79, ni enmanera algunase alcanza que por con-
secuencia de la actuacibn administrativa resehada los recurrentes iiayan sufrido cualquier 
clase de merma o , como alegan, hayan sidoprivados del derecho constitucional aobtencr 
!a tutela jurisdiccional que proclama e! articulo 24 de !a Constituci6n, cua! claramente !o 
muestra el presente recurso y el ya resuelto anteriormente en que sus pretensiones juridi-
cas, el ejercicio de sus acciones impugnatorias dc !a actuacibn administrativa, su derecho 
de defensa en fin, han sido procedimentalmente acogidas y tramitadas sin otra Iimitaci6n 
ni cortapisa que las que derivan de acomodar sus pretensiones a los cauces procesaies que 
invoca !a Ley, pudiendo afirmarse pues que no ha existido Ia mSs leve conculcacibn del 
mencionado derecho a obtener ia eficaz tutela jurisdiccional, lo que naturalmente no im-
plica que siempre y necesariamente hayan de prosperar las pretensiones deducidas me-
diante su ejercicio. 

III. Que la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo y Ia declarada por esta mis-
ma Salaque citan los recurrentes en su demanda, noesapl icablealcasoenjuiciadoporque 
los caos juzgados en las respectivas Sentencias son diferentes al que se contempla en este 
recurso; en efecto, las de esta Sala de 20 de Febrero de 1.984 y 8 de octubre de 1.985 con-
ciernen a la suspensibn por via disciplinaria de funcionesy trasladode residencia de funcio-
narios publicos, medidas cuya gravedad y dificil o imposible reparabilidad aconsejaban ju-
ridica y racionalmente a suspender su ejecucibn hasta ia sustanciacibn de ios pertinentes 
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recursos atin sin aplicar otros preceptos que el genSrico contenido en el articulo 116 de la 
Ley de Procedimiento Administrativo, caos anaJogos a los juzgados en el restode IasSen-
tencias alegadas que no se asemejan ai supuesto de este recurso en que la sancion consiste 
en la detraccion del sueldo de los recurrentes de Ia cantidad de 19.706 pesetas, perjuicio 
evidente pero cuya reparabilidad es elementalmente sencilla -devolucion de la misma - si 
se obtuviera la nulidad del acto sancionador a traves de la pertinente accidn e n el recurso 
correspondiente que por cierto aun no se ha entablado. 

FALLAMOS: Que debemos declarar inadmisible el recurso de amparo ordinario y 
Protecci6n Jurisdiccional de losDerechos Fundamemales de la Persona interpuesto por D , 
M P y D. A G G representados y defendidos por el A b o g a d o D . sobreejecuciOn inmediata 
de !a sancion que a virtud de expediente disciplinario les fue impuesta por Decreto munici-
pai de de pasado, contra el Excmo, Ayuntamicnto de de representado y defendido respec-
tivamente por el Procurador D. y Abogado D. con expresa condena en costas a ios recu-
rrentes porser preceptivo. (Ponente: Jose de laTorre Ruiz). 

33. CONTRATO ADMINISTRATIVO. Servicio publico de recogi-
d a d e b a s u r a s . Su naturaleza. Prdrroga. Sentenciade 17de Abrilde 1986. 

I. Que por su obviedad no parece necesario extenderse en ia consideracibn de que a la 
Junsdicci6n contencioso-administrativa !e compete conformea! articuloprimerode su Ley 
reguiadora, por citar solo el que en cierto modo es definitivo y basico de todo el ordena-
miento que aqueila contiene, conocer estricta y limitadamente de ias pretensiones que se 
deduzcan en relacion con los actos de !a Administracion publica, es decirque para que tales 
pretensiones o acciones procesales sean viables, admisib!cs, han de referirse como exigen-
cia rigurosamente inexcusabie a cuaiquier forma de actuacion administrativa que pueda 
materializar un resu!tado perjudicia! o iesivo para el legitimo derecho de! actor recurrente, 
doctrina que esta Sala entiende elemental y de la que a contrario sensu se desprende que 
la propia Jurisdicci6n no puede conocer, enjuiciar ni resolver cuestiones que ni aun en el 
supuesto de que vengan revestidas de apariencia juridica e indicios racionales se refieran 
amateriasque no hansidodirecta.expresamente objetode un precedente acto administra-
tivo, porque la Administracion no se ha pronunciado sobre las mismas, cual es el caso que 
se contempla en el presente recursocon reiacion a !as peticiones, pretensiones procesaies 
articuladas bajo ios numeros dos y tres del petitum de la demanda en que se contienen sen-
dos pedimentos que ni en autos ni en el expediente administrativo, aparecen pianteadas. 
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solicitados o suscitados siquiera a la Corporacidn Municipal demandada y en consecuencia 
tampoco consta que tal Organo se pronunciara sobre aquellos a traves de ningun acto ad-
ministrativo cuya justeza y legaiidad pudiera ser enjuiciada en el preseme recurso, incon-
veniente insalvable que constituye lo que viene denominandose una desviacidn procesal 
que veda a esta Sala el conocimiento y decisidn sobre su jurisdicidad y consiguientemente 
obliga a declarar inadmisible el recurso en lo que a ios referidos extremosconcicrne. 

H. Oue por la intima correlacidn que guardan ambaspeticionesy porque las dos pue-
denentendersecomprendidas asf en e! recurso de reposicidncomoeniaprimerade iaspre-
temiones de !a demanda deipresente, lasdos cuestiones controvertidas que deben serexa-
mtnadas y resueitas porque corresponden a acuerdos de a! Corporacidn demandada que 
por su naturaleza y efectos constituycn actos administrativos bien articulados en uno so!o 
cuya legalidad viene sujeta a la revisidn jurisdiccionai que autoriza y ordena e! citado arti-
culo primero de !a expresad Ley, son de una parte el acuerdo municipa! de 3 de Mayo de 
1,984 en su conjunto y de otra parte y por separadoe! parttcular de! propio acuerdo que es-
tablece !os terminos y condiciones de la prdrroga tempora! de !as contrata hasta entonces 
existente entre la entidad recurrente y la Corporacidn recurrida. 

III. Que como tiene declarado ei Tribunal Supremo en Sentencia de 13 de Mayo de 
1.982 y recoge lade esta Sala de 17 de Enero pasado en proceso entre estas mismas partes, 
e! contrato admintstrativo tiene como peculiaridad especifica la de que e! contratista se ad-
hiere a las condiciones marcadas previameme por la Administracidn dado e! regimen ex-
horbitante con que esta actiia y en base a ia reahzacidn de !os fines que persigue, doctrina 
que pudiera parecer excesiva en un orden puramente ideal o tedrico pero que concuerda 
y se ajustaa !a naturaieza, iosfines y ladinamica actuante de !a Administracidn que en de-
finitiva no tiene - n o d c b e tener- otrafinahdad que el bien pubiico mientrasqueel particu-
lar que con elta contrata persigue un fin iicito desde luego pero privado y corrientemente 
negocial, de donde se concluyc la prevalencia de !a normativa pubhca singularmente en 
materia obligaciona! o contractua! sobre cualesquiera regias incluso con trasfondo razona-
ble que e! particular pretenda oponer frente a !as normas de caracter pubhco, y por tanto 
las alegaciones de! recurrente en que se contienen reglas que a su juicio constituyen requi-
sitos y condicionan la justa apiicacidn de! articulo 59 del Reg.amento de Contratacidn de 
!as Corporaciones Locales, aunque fuesen acertadas, supuesto que ni siquieraseexamina, 
son rechazabies porque pugnan con ei contenido literal y e! sentido fina! del precepto cuya 
estricta aplicactdn es iaexigibleyenellaradica la funcion revisora atribuida a esta Sala;con 
tal premisaconceptual, debe destacarse que conforme a! precepto mcncionadoel Ayunta-
miento contratante tiene indiscutibles facultades para prorrogar un contrato cuai ei que 
vinculaba a las partes por un periodo maximo de seis mesesdurante los cuales se proionga-
ra la reaiizacidn o gestidn de servicios contratados mientras tanto se tramttaban y ultima-
ban hasta dos nuevas subastas o un concurso, previendo el propio precepto que si ambos 
sistemas de contratacidn resultasen desiertos asume la Corporacidn la potestad de contra-
tar directamente la prestacidn del servicio, con efectos a partir del vencimiento de la prd-
rroga, con !o que puede afirmarse que e! Ayuntamiento demandado se atuvo escrupulosa-
mente a! ordenamiento legal expresado, prescindiendo, es cierto, de las actuaciones y re-
quisitos que ei recurrente alega sin base lcgal alguna que pueda extraerse de! mismo pre-
cepto, como tampoco puede acogerse favorablemente !a tesis igualmente sostcnida por e! 
mismo recurrente de que en e! supuesto legal que contempla e! meritado precepto incidan 
de alguna forma o determinen la improcedencia de! Acuerdo impugnado las disposiciones 
contenidas en ios arttculos del mismo Reglamento 51 —!os contratos soIoserSn prorroga-
b!es porcausa justificada-, de todocuantosc desprende la improsperabilidad del recurso 
en lo relativo a tal extremo. 
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IV, El segundo punto controvertido, intimamente vinculado al ya tratado pero que se 
examina aparte porque su alcance finaltstico es de contenido esenciaimente econbmico y 
tambien su tratamiento doctrinal puede ligeramente diferir de cuanto se ha expresado, 
concierne a los terminos, condiciones y caracter legalmente obiigados o preceptivos de la 
prorroga por seis mesesde lcontra toob ienasu indo le pactada b acordada, tesisestaultima 
man tenida en su demandapor el recurrente, y que tampocopuede ser acogida favorabie-
mente porque, en efecto, la prorroga del contrato que e! repetido articulo 59 ordena es una 
facultad excepcional, privilegiada, una prerrogativa —de exhorbitante ha sido calificada— 
conferida a las Corporaciones Municipalessin otro condicionante que el de que el contrato 
que sea su objeto se refieraaserviciosbsuministrosque tenga porobjeto atender necesida-
des permanentes, (articulo 59. 1} caso patente el de autos en que se trataba de Ia recogida 
domiciliaria de basuras y limpieza viaria, sin que del texto de! precepto ni remotamente 
pueda intuirse que la proiongacibn de la vigencia deicontrato, limitadamente temporal, re-
quiera e! acuerdo, laconformidad, e! pacto,con e! contratista, ni en el ramo de prueba co-
rrespondiente existe cualquier principio de prueba de que se pudiera deducir la certeza de 
que existiera ningun genero de concertacibn 6 convenio referentc a las condiciones 6 cir-
cunstancias de ia prbrroga acordada, aparte la aiegacion de! recurrente de que sobre e!!o 
se produjeron conversaciones que de las actuaciones se desprende no ilegaron a plasmar 
en ningun acuerdo que pudiera modificar los terminos y ciitusulas de! contrato inicial que 
son las validas y aplicables ai t iempode prbrroga segun el tenorclaroy precisode! repetido 
articulo 59. 1 en cuya aplicacibn se adoptbe! Acuerdo impugnadode 3 de M a y o d e 1.984, 
que en consecuencia igualmente debe ser deciarado conforme a Derecho en lo que atahe 
a tal extremo. 

V . - Que noson de mencibn !as costas producidas. 

F A L L A M O S : Que debemosdeclarar ydeclaramosinadmisibleelrecurso contencioso-
administrativo interpuesto por iaentidad I a U, S.A. representada pore! Procurador y de-
fendidaporel Letradocontrae! Excmo. Ayuntamientode representado por el Procurador 
y defendido por ei Letrado, en cuanto a la segunda y tercera de !as pretensiones articuiadas 
en la demanda re!ativas !a segunda a! abono de cantidad y la tercera al abono tambien de 
cantidad en concepto de indemnizacibn de perjuicios y debemos desestimar y desestima-
m o s e ! propio recursoen cuanto a la primera de laspeticionesque articula declarando ajus-
tado a Derecho e! acuerdo municipa! adoptado en de de y !a denegacibn en de siguiente del 
recursode reposicibn entabladocontrael mismo. Sin expresa mencibnde lascostasproce-
salescausadas. (Ponente: Jose de la Torre Ruiz). 
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34 

34 PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA. Derecho constitucional a la 
iibre sindicacion: lo vuinera un acuerdo de la Direccidn Provincial dei 
Ministerio de Trabajo que deniega a una Organizacidn Empresarial de 
probada representatividad la atribucion de vocalias en el Fondo de Ga-
rantia Saiariai. Sentenria de 24 de Abril de 1986-

I. Que af indc precisar ia composicir.n, funcionaiidad ycomet idosdelFondodeGaran-
tia Salariai, organismo mtegrado en el Ministerio de Trabajo, su constitucion se ordeno 
porcl propioMinisterio mediante Orden ministeria! de 24 deoctubre de t .985en desarro-
iloyapiicacion de R . D 505/85de6de Marzo, disponiendoeneiarticulo 1. 1 que lasComi-
siones Provinciales se tntegraran por diversas representaciones entre ellas las Empresaria-
!es, constituidas por tres representantes que deberian ostentar !a condicion de mas repre-
sentativas. 

II. Que en cumplimienro de !o asf ordenado !a U. en nombre dc una Organizacionsm-
dical de !as aludidas en la expresada Orden designo a dos representantes, C. a uno y !a C 
a los tres asignados a las Organizaciones Empresarialcs, denegandose por !a Delegacidn de 
Trabajo (Unidad pertferica dei Fondo de Garantta Sa.ana! de Baleares) !a soiicitud de fe-
cha 10 de diciembre de !a otra entidad empresarial existente, P, de integrarse en !a misma 
Comisidn, enrazdn.dice la resotucion, de quc "en la citada Comisi6n representara a lapar-
te empresarial la C para cuya designacion se ha atendido a! criteriode su mayor represen-
tatividad", resolucion que fue impugnada en 4 de Eneropasado por !a P, insistiendo ensu 
peticion y alegando,entre otros razonamientos, ser laorganizacionmas representativa, es-
critosobreque no aparece recayese resolucionalguna.con loque en 11 de Febrerosiguien-
te se interpuso e! presente recurso pordicha entidad. 

III. Que de !as actuaciones se desprenden como hechos indiscutibiementc probados 
que e! Mmisterio de Educaci6n en 18 de julto de 1.985 tiene reconocido a !a P el nivel sufi-
ciente de representatividad que !e confiere derecho a designar un represetante en el Con-
sejo Socia! de Ia Universidad, e! Ministerio de Trabajo igualmente !e reconoce expresa-
mente que "es una de las Organizaciones Empresariaies mas representativas en e! ambito 
de !a provincia de Baleares" en el Convenio suscnto por !a misma y e! Ministerio (Fondo 
de Sohdaridad) para la contratacidn de jovenes trabajadores de fecha 3 de octubre de! mis-
mo ano, ia Conselleria de Trebali i Transports de esta Comunidad Autonoma asimismo 
para formar parte de !a comision mixta de! Convenio para la Coordinacion de la Politica 
de Empleo de !a Comunidad con el Mimsterio deTrabajo, y de! mismo modo una Institu-
cion dependiente del Ministerio de Justicia, el Tribuna! Tutelar de Menores, reconocid a 
!a repetida P representatividad y conocimiento adecuado del problema labora! de los me-
nores de edad inadaptados para concertar un convenio encaminado al tratamiento forma-
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tivo y ocupacional de los mismos, elementos de juicio de [os que inequfvocamente se des-
prende que la entidad constituye legalmente una Organizacion de empresarios constitui-
dadentrode) territorio balear con evidente y reconocida representatividad, con una inne-
gable actividad en la defensa de los interesesde susasociados, lapromocibn deldesarrollo 
economico de Mallorca y la consecucion de fines culturalcs y sociales generales, con una 
presencia publica permanente en la reaiidad socio-econbmica balear, condiciones que le 
confieren una patente representatividad parcial del sector empresarial que comparte con 
la C, que es la estricta condicion basica del articulo 1. 1 de la Orden Ministerialaludida de 
24 de octubre de 1.985 en relacibn con el R . D . 505/1.985 reiativos a lacomposicibn y fun-
cionamientoa nivel provincialdel Fondode Garantia Salariat, precepto claramente infrin-
gido por la Direccibn Provincial de Trabajo y Seguridad Social (Fondo de Garantia Sala-
rial) en su actuacibn concreta de ordenar la constitucibn de la Comisibn Provincial de se-
guimientodcl Fondo de Garantia Socialcon lasola presencia de tres representantes de una 
sola Orgamzacibn empresarial - C - - cuando segun se ha expresado tal entidad comparte 
con la P el asociacionismo del empresariado mallorquin y consiguientemente ambas osten-
tan su representatividad a los efectos a que se refiere el recurso: la integracibn con el ntime-
ro de representantes que se les designen en la expresada Comisibn de Seguimiento. Con tal 
criterio pues, la Delegacibn ministerial no solo vulnerb de modo flagante el mcncionado 
precepto legal sino que como consecuente de su ilegal actuacidn desdehb y postergd a una 
entidad publica y notoriamente prestigiosa cuya existencia, funcionalidad, facultades y de-
rcchos quc le vienen asignados por la Ley vienen garantizados no tan solo por el estatuto 
jurfdico inherente a su condicibn sino por principios de mas alta jerarquia normativa. 

IV - Que la existencia de dosentidades juridico-socialcs - C y P - denaturaleza, condi-
cionantes juridicos, programas de actuacibn finahstica, personahdad juridica y reconoci-
miento legal y social analogos, a quienes a traves de una disposicibn legal emanada del Go-
bierno se les otorga un derecho determinado, concreto, el ya consignado del articulo 1. 1 
de la Orden Ministerial de 24 de octubre de 1,985 en relacion con el articulo 9,4 del R . D . 
505/85 de 6 d e Marzo y sin cmbargo, pesc a ta claridad y precisibndel precepto, otro Orga-
no perisferico de la Administracidn publica, arbitrariamente, sin razbn atendible alguna, 
por un puro acto de voluntad infundada, le excluye de tal derecho a traves de una mtcrpre-
tacion a todas luces errbnea y carente de racionalidad, porfuerza ha de admitirse que con 
ello se conculcb et principio de igualdad ante 1a Ley que proclama la Constituci6n en su ar-
ticulo 14 y tambien que se produjo una discriminacibn que a tenor del mismo precepto no 
pucde prevalecer y en consecueneia el recurso debe ser estimado. 

V. Oue el derecho constitucional a la libre sindicacibn del articulo 28. 1 de la Constitu-
cibn y 1". 2 de la Ley 62/78 no se reducc al literal contenido de ambos preceptos ordenato-
rios s inoque al propio tiempo implicaun reconocimiento generico e implicitopero conmi-
natorio de la personalidad y derechos de los Sindicatos y Organizaciones empresariales -
tambien comprendidas en el precepto- con la especial proteccibn que les atribuye su natu-
raleza de origen constitucional, de donde se deducc que cualquier vulneracion, ataque, 
desconocimiento b infraccibn de los dercchos legales que lc correspondan inciden negati-
vamente en el mandato constitucional y son por tanto susceptibles de correccibn por la via 
det recurso especial que previene la exprcsada Ley 62/82 atiende a la proteccibn de los De-
rechos Fundamentales. 

VI. Que en el arttculo 8" de la Lcy 62/78 que regula e) tramite del presente recurso no 
existe regla alguna que obligue al rccurrente a invocar en los escritos previos que eleve a 
la Administracibn la alegacibn del Derecho Fundamental que estime infringido, mencibn 
que obviamente puede el recurrente reservarse para ser ategado en su demanda contencio-
sa, como igualmente es desestimable que a tenor del expresado articulo 1. 1 de la Orden 
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ministerial referida ios tres representantes que la misma menciona puedan adjudicarse a 
una sola Organizacion, sino a varias, "las que ostenten la condicion de mSs representali-
vas", dei mismo modo que no puede acogerse la alegaci6n de ia propia defensade la Admi-
nistracion de !a Organziacton Ccarezca del quince por cientode empresas asociadas, que 
como inconveniente legal opone al recurso, ya que sobre ello no se ha practicado prueba 
alguna ni dicha defensa aporta ntngun elemento de conviccion sobre ta! extremo, razones 
sustanciales de impugnacidn del recurso que no pueden ser acogidas favorablemente, 

FALLAMOS: Que debemos estimar y est imamosel recurso especial contencioso-ad-
ministrativo de la Ley 62/1.978 interpuesto por la Organizaci6n Empresaria! P d e Mallorca 
y e n su nombre por su Presidente D. D P C , representado y defendido respectivamente por 
el Procurador de fos Tribunaies y Abogado en impugnacion de ia resolucidn de la Delega-
ci6n Provincia! del Trabajo y Sanidad (Unidad Periterica de! Fondo de Garantia Salaria!) 
de Baleares, defendida por e! Letrado del Estado, denegatoria de integrarcomo represen-
tante de dicha entidad empresarial en el citado Organismoa ninguno dc sus miembros, de-
clarando ta! acto no ajustado a Derecho e inconstitucional y debemos ordenar y ordenamos 
quea laentidad Pse le asignen las vocaliasorepresenrantesque !e correspondanconforme 
a su representatividad en la Comision Provincia! de Seguimiento del Fondo de Garantfa 
Salaria! de Baieares, e imponemos porser preceptivo !as costas procesalescausadas, a la 
Administracion recurrida. (Ponente: Jose de la Torre Ruiz). 
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//. SALA DE LO CIVIL (I) 

A. I N D I C E C R O N O L O G I C O 

1. Publicidad desleal. En toda actividad publicitaria, cualquiera que sea 
su objeto y el medio de difusidn empleado, debe observarse, entre 
o t ros , el principto de la veracidad (arts. 1, 6, 7 y 8 del Estatuto de la 
Publicidad-Ley de 11 de Junio de 1.964). Requisitos para que pueda 
apreciarse la existencia de publicidad desleal (art. 10, apdo. 2° del Es-
tatuto) . No puede excluirse a la Jurisdiccion ordinaria (civil) del co-
nocimiento del asunto debatido (art. 65 dei Estatuto) . Revocacion de 
la sentencia apelada, condenandose a la entidad demandada a la que 
se retracte. Sentencia de 13 de Enero de 1.986 *. 

2. Responsabilidad decenal (arl. 1.591 C.C.). La responsabilidad de los 
sujetos intervinientes en el proceso edificatorio es , en principio, per-
sonal yprivativa deaquel que laprovocd. Doctrina jurisprudenctal en 
torno al caracter (individualizado o solidarlo) de la responsabilidad 
de los participes en el hecho constructivo y en orden a la carga de la 
prueba. Cuando , como acontece en el supuesto de autos, la ruina 
obedcce a la conjuncidn de una pluralidad de causas de diversa con-
ceptuacion y atribucidn subjetiva y, ademas, no resulta claramente 
distinguible en que proporcidn ha influido cada una de ellas en la ge-
nesis dcl dano , la responsabilidad de los agenteses solidaria. Senten-
cia de 14 de Enero de l. 9S6. 

3. Arrendamientos urbanos. Resolucidn de contrato de arrendamiento 
de local de negocio por cierre del mismo durante mas de seis meses en 
el curso de un ano, sin justa causa (art. 114,11 en relacidn con el 62,3 
L .A .U . ) . Doctrina jurisprudencial: el cierre -a los fines del art. 62,3 
L. A .U. - viene significado porque laactividad que en e! local desarro-
lla, en relacidn con laindustria ocomerc io , tenga caracter accidental, 

(1) La seleccion jurisprudencial hasido realizada por n\ Letradodel Ilustre Colegio de 
AbogadosdeBalearesJ . FerrerMarcel. En la presentacion hancolaboradolos Profesores 
de Derecho Procesal C. GuitierrezGorizalez, I .TapiaFernandezyF. L6pez Sim6,de] De-
partamento de Derecho Privado. 
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secundario o accesorio, o por la realizaci6n de actividades esporadi-
cas en relacibn con el publico, siempre que el acceso a este no consti-
tuya Ia base de su actividad normal. Sentencia de 14 de Enero de 
1.986. 

4. Contratodecompraventa. Identificacion de l a f i ncaob j e tode l acom-
praventa , documentada en contrato privado. Obligacion comple-
mentaria -a la de entrega d e l a c o s a o b j e t o d e l a venta-de otorgamien-
to de escritura publica. Sentencia de 15 de Enero de 1.986. 

5. Contrato de traspaso de local de negocio. Frente a la accion "stipula-
tu" encaminada al cobro del precio del traspaso pendiente de pago, Ia 
parte demandada postula por vfa reconvencional la nulidad de dicho 
contrato de traspaso por haber mediado los vicios invalidantes de 
error en la sustancia y dolo causante en el consentimiento de la recort-
viniente (art. 1.261,1.265,1.266 y 1.269 C.C.) ; pretensidn de nulidad 
acogida pore l juez "a quo" . Doctr inadelT.S- sobre el error en lasus-
tancia. Revocacion de la sentencia apelada, por estimar la Sala valido 
el referido contrato, al rechazar, por inexistentes, las alegadas nulida-
des. Sentencia de 15 de Enero de 1.986. 

6. Principios procesales. Incongruencia: incurre en ella la sentencia que 
acoge modificaciones introducidas despues de la fase expositiva. 
Contradiccion y defensa. Doctrina del T.S. Endoso; designacion dei 
endosatario: se cumple con ella utilizando nombres comerciales y 
anagramas sociales. Pago a tercero: falta de efecto liberatorio. Sen-
tencia de 17 de Enero de 1.986 *. 

7. Separacion matrimonial. Infidelidad conyugal (art. 82, l a C .C. ) . Im-
pugnacibn por la esposa-demandante de la concreta vivienda familiar 
que se le asigna en uso a ella y a los hijos. Interpretacion de la expre-
si6n "vivienda familiar" (art. 96 C.C.) : doctrina de la Sala. Pension 
alimenticia (arts. 142 y 146 C.C.) . Pension compensatoria (art. 97 
C.C.) : pretension del demandadode que se rebaje su cuantia o , cuan-
d o menos, se limite su exigibilidad a un per iodo determinado de tiem-
p o , de modo que no lo sea de manera indefmida: no puede acogerse. 
Sentencia de 17 de Enero de 1.986. 

8. Daitos y perjuicios. Accidente en el interior de estabiecimiento co-
mercial: danos y perjuiciossufridos po r l aac to ra por la fracturade su 
rotula izquierda al caerse al suelo en dicho establecimiento, donde se 
hallaba efectuando compras, al enredarse con unos cordeles que se 
hallaban sueltos en medio de un pasillo, provenientes de unos emba-
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lajes que habian manipulado empleados del referido establecimien-
to. Prueba de la causade lacaida . Cuantif icaci6ndelaindemnizacidn 
que -por apreciarse negligencia por parte de los empleados de la enti-
dad demandada- debe percibir la actora, con base en Ios arts. 1.902 y 
1.903 C. C. Sentencia de 17 de Enero de 1.986*. 

9. Terceria de dominio. Requisitos que deben concurrir y probarse para 
que prospere la demanda sobre terceria de dominio: 1°) el dominio 
de los bienes por el tercerista; 2°) Ia identidad entre los bienes recla-
mados y embargados en el procedimiento de que dimana la terceria; 
y 3°) que la adquisicion por el tercerista sea anterior al embargo tra-
bado en aquel. La transmisidn de la propiedad en nuestro Derecho 
exige, t a l comose infieredelart . 6 0 9 C . C . , u n d o b l e e l e m e n t o : funda-
mento o causa jurfdica de la adquisicion (titulo) y transferencia d e la 
posesidn de Ia cosa (tradicion). Sentencia de 21 de Enero de 1.986 *. 

10. Propiedad horizontal. Excepcidn previa -invocada por la Comuni-
dad de Propietarios demandada- de inadecuacidn de procedimien-
to , acogida por el juez "a quo" , que desestima integramente la de-
manda sin entrar a analizar el fondo, por entender que el procedi-
miento adecuado para el examen de las cuestiones litigiosas acumu-
iadas es el previsto en el par. 3° de la regla 2 a del art. 16 L .P .H. (jui-
cio especial de equidad) , en lugar de el cauce procesa! escogido (pro-
ceso declarativo de mayor cuantfa) por los actores-apelantes. Revo-
cacion parc ia ldela resolucion recurrida. Sentencia de 21 deEnerode 
1.986. 

11 . Donacion. Nul idadde la donacion efectuada por el actor a su esposa 
demandadda. Relaciones econdmicas entre conyuges de nacionali-
dad francesa: el Derecho procesal aplicable al caso sera el de las le-
yes espanolas (art. 8,1 C.C.) , mientras que las leyes francesas seran 
aplicables a ia materia sustantiva (arts. 9,3 y 10,7 C.C. ) . Adquisicion 
por la esposa de un inmueble con dinero de la exclusiva pertenencia 
del actor: tal operacion inmobiliaria implica una donacion encubier-
ta cuya nulidad esta expresamente declarada por el art. 1.096 del 
Codigo Civil frances. Sentencia de 22 de Enero de 1.986. 

12. Compensacion. Posibilidad de oposicidn por medio de excepcidn o 
por vfa reconvencional. Creditos compensables: los sujetos han de 
ser reciprocamente acreedores y deudores, por derecho propio y 
con caracter principal. Carga de la prueba respecto del demandado 
sobre la existencia de los creditos que opone en compensacion. Sen-
tencia de 22 de Enero de 1.986. * 
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13. Arrendamiento de obra. Contrato de Arquitecto. Reclamacibn de 
honorarios profesionales, pretension que es desestimada por el juez 
"a q u o " por entender incompleto el proyecto. Los defectos existen-
tes en el proyecto no han de llevar a la conclusidn de que el trabajo 
e jecu tadopore l actor-recurrente e s , de manerai r remediable , inutil 
e inapto para desarrollar Ia funcidn que se Ie reserva dentro del pro-
ceso edificatorio y, correlativamente, para satisfacer el interes que 
movio al comitente a contratar. Mero incumplimiento defectuoso: 
doctrina del T.S. en torno al alcance en estos casos de Ia excepcidn 
decont ra to nocumplido. Reduccidn por laSala del preciodebidoen 
concepto de honorarios. Revocacidn de la resolucidn impugnada. 
Sentencia de22 de Enero de 1.986. 

14. Arrendamientos urbanos. Revisidn de la renta al amparo de una 
clausula de estabilizacidn. Validez y alcance de dicha ciausula: su va-
lidez esta fuera de toda duda, a la vista del art. 97 L .A .U. que esta-
blece que la renta en los locales de negocio sera Ia que libremente se 
pacte, a la renunciabilidad del derecho a la revisidn de la renta, y al 
principio de autonomia de la voluntad en materia contractual (art. 
1.255 C.C.) . Interpretacion de dicha clausula en base a lo dispuesto 
por Ios arts. 1.281 a 1.289 C.C. . Sentencia de23 de Enero de 1.986. 

15. Contrato de prestamo. Obligacidn dei prestatario de devolver al 
mutuante otro tanto de la misma especie y calidad y de pagar intere-
ses del capital prestado si asi se hubiera pactado, en el tiempo y lugar 
convenidos (arts. 1.755 y 1.733 C.C.) . EI actor estaba plenamente 
legitimado para exigir del demandadoel cumplimientodel contrato, 
por cuanto resulta probado que fue aquel (y no la empresa de la que 
es socio) quien a tituio personal entregd el dinero a este ultimo. A 
dicha cantidad no cabe aplicarle compensacidn alguna por pretendi-
das deudas existentes cntre una tercera entidad (de la que tambien 
es socio el actor) y el demandado-recurrente. Sentencia de 24 de 
Enero de 1.986. 

16. Litisconsorcio pasivo necesario. Inexistencia. Doct r inade lT .S , yde 
ia Saia. Contratos de traspaso de ioca! de negocio (suscrito entre de-
mandado-apelado y actora-apelante, y cuya rescisidn se postuia por 
esta ultima) y de arrendamiento del mismo local (suscrito por la ape-
lante con los propietarios del inmueble). No se aprecia la existencia 
de un nexo comun, inescindible, entre ambos contratos, requisito 
indispensable para que se de ia falta de litisconsorcio pasivo necesa-
rio. Acciones redhibitoria (art. 1.484 C.C.) y resolutoria (art. 1.124 
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C.C.) ejercitadas por al actora-apelante, que no pueden prosperar . 
Sentencia de 27 de Enew de 1.986. 

17. Costasprocesales. Temeridad o mala fepor parte del actor-apelado, 
que despues de presentar su demanda se desentiende por completo 
del curso de los autos, dejando transcurrir el termino replicasin pre-

. sentar su escrito y no desarrollando actividad procesal alguna 
en apoyo de sus pretensiones, despues de compeler a la parte de-
mandada a personarse y practicar la prueba pertinente para acredi-
tar sus alegaciones al oponerse a la demanda; postura del actor que 
justifica su condena al pago de las costas causadas en primera ins-
tancia. Sentencia de 27 de Enero de 1.986. 

18. Contrato de seguro. No designacion de perito por el actor-apelado 
(asegurado) para que comprobara y valorase los danos que sufrio 
por el robo que se cometid en su domicilio, entendiendose que acep-
ta el dictamen emitido por el perito de ia otra parte (entidad asegu-
radora) , quedando asi vinculado al importe de la valoracidn de los 
bienes sustraidos fijados por este ultimo (art. 38, apdo. 4° de la Ley 
50/1.980, de 8 de Octubre , de Contrato de Seguro); dictamen que , 
ademas, al no haber sido impugnado judicialmente, adquirio ei ca-
racter de firme. Sentencia de27 de Enero de 1.986. 

19. Separacidn matrimonial. Cese efectivo de la convivencia conyugal 
durante seis meses, libremente consentido (art. 82, causa 5 a , C .C. ) . 
Medidas complementarias convenidas por los cdnyuges y aprobadas 
por el juez, reiativas a la guarda y custodia de los hijos y pension ali-
menticia: tales medidassolo podran sermodificadas judicialmenteo 
por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente las circuns-
tancias (art. 90, apdo. penult imo, C.C.) , alteracidn que no resulta 
acreditada en autos. Sentencia de28de Enero de 1.986. 

20. Contrato de seguro. Reclamacion de cantidad en concepto de in-
demnizacion satisfecha por la entidad actora (asegurada) a la perju-
dicada, y en concepto de honorarios satisfechos por lapr imeraa l Le-
trado de la Compafiia aseguradora demandada. Determinacidn de 
los riesgos que cubria la pdliza en el momento de producirse la coh-
sidn. Normativa que regfa en materia de contrato de seguro con an-
terioridad a la Ley vigente de 8 de O c t u b r e d e 1.980: Cddigo de Co-
merecio (entre otros, los arts . 382 y 384). Modificacidn del riesgo 
asegurado (novacidn del contrato durante el termino del seguro): no 
la hubo en el supuesto de autos. Sentencia de 28 de Enero de 1.986. 
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21 . Calificacion de los negocios juridkos. No queda supeditada al "no-
men" que Ies hubieran dado las partes, sino que viene determinada 
por la realidad de su objeto y contenido negociat, el cual, a su vez, 
h a d e s e r fijado con arregloa Ias normasinterpre ta t ivasquedispone 
el C .C.. Contrato de prestamo mutuo con interes (arts. 1,740 y 1.753 
C.C.) : el nominado contrato de compraventa celebrado entre los li-
tigantes no es tal, sino que encubre, en realidad, uno de prestamo 
mutuo de caracter oneroso al que va unida la transmision de la titu-
laridad de un inmueble con fines de garantia del credito -"fiducia 
cum creditore"-: doctrina del T.S. a cerca de la eficacia real del ne-
gocio fiduciario. Dacion en pago de deudas. Documento de fijacion 
de saldo y reconocimiento de deuda suscrito por los litigantes. Sen-
tencla de 28 de Enero de 1.986. * 

22. Arrendamientos urbanos. Determinacion de la naturaleza de la re-
lacion locativa que liga a tos pleiteantes: arriendo de local de nego-
cio (segun !a actora-apelante) o arriendo de vivienda (tesis del de-
mandado-apelado), El criterio de distincion entre uno y otro tipo 
de contrato -que se desprende del art. 1,1° L. A.U.- radicaenel des-
tino principal que Ias partes contratantes hayan pactado como uso 
que debadarsea ladependenc ia locada : oservir de vivienda.oejer-
ce ren ella, con establecimiento abierto, una actividadde industria, 
comercio o de ensenanza, con fin lucrativo. Resolucion de! contra-
to: concurrencia de las causas n° 11 del art. 144 L.A.U. en relacion 
con el n° 3 del art. 62 (cierre del local durante mas de seis meses en 
el curso de un ano, sin justa causa) y n ° 6 d e l art. 114 L .A .U. (alte-
racion ilicita del uso pactado). Sentencia de28de Enero de 1.986. 

23. Apoderamiento (mandato, arts. 1.709 y ss. C.C.). Extincion del 
apoderamiento por fatlecimiento de uno de los poderdantes (art. 
1.732,3 C.C.) , hecho del que tuvo conocimiento el apoderado. Efi-
cacia juridica de los contratos por el suscritos con posterioridad a di-
cho fatlecimiento y con referencia a bienes propiedad de sus repre-
sentados. Apoderamiento tacito: doctrina cientifica. Extension del 
poder: extralimitacion. Obtigacion del mandatario de dar al tercero 
con quien contrata conocimiento suficiente de sus poderes (art . 
1.725 C.C.) , lo que noes6b ice para que el t e rce rodebacomprobar , 
s i emprequee l lo le seanormalmenteposible , Iaexis tenciay elalcan-
ce del poder de Ia otra parte contratante, carga de autoinformacion 
impttcita en la carga general de ditigencia que es conforme a la bue-
na fe y a los usos (art. 1.258 C.C.) . Sociedad ctvil particutar entre 
mandantes y mandatario: inexistencia. Sentencia de 31 de Enero de 
1.986. 
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24. Redamacion de cantidad. Falta de personalidad en el demandado 
por no tener el caracter o representacion con que se le demanda (ex-
cepcidn dilatoria n° 4 del art. 533 L .E .C . ) : desestimacidn. Los Ila-
mados por el Cddigo Mercantil "dependientes y mancebos" son fi-
guras auxiliares del comerciante que actuan por el de manera jurfdi-
camente vinculante en Ios actos relativos al giro o trafico de la em-
presa(ar ts . 292 yss . C .Co) . EI hechodequee le s t ab lec imien tose de 
a conocer al piiblico por medio de rdtulo (art. 209 E.P. I . ) formado 
por el primer apellido del demandado-apelante y la circunstancia 
probada de que en numerosas ocasiones el recurrente estuviera en el 
establecimiento comercial, comportandose como dueno, engendra 
cara a terceros una apariencia dc titularidad del negocio que , al no 
haber sido desvirtuada, les obliga a responder de las resultas econd-
micas frente a los terceros que contrataron confiados en la misma. 
Sentencia de 31 de enero de 1.986. 

25. Prestamo. Ca rgade l aprueba (art. 1.214C.C.): en e lpresente caso, 
et estricto marco familiar en que se desarrollaron las relaciones de-
batidas aconseja suavizar el rigor probatorio que , en cualquier o t ro 
supuesto, seria exigible. Las cantidades que recibid de ia actora-
apclante el demandado (yerno de la primera) le fueron entregadas , 
no a titulo de donacion -como este afirma-, sino en virtud de un con-
trato de prestamo o mutuo, del que nace la consiguiente obligacidn 
de restituir al mutuante esa misma cantidad (arts. 1.740 y 1.735 
C.C.) . Sentencia de3I de Enero de 1.986. 

26. Contrato de compraventa. Pretension de resolucidn (art. 1.124 
C.C.) basada en la falta de pago del precio aplazado, que no puede 
prosperar. Principio dc congruencia (art. 359 L .E .C. ) ; para exami-
nar cn el presente caso la concurrencia de los requisitos necesarios 
para poder dar lugar a la accidn resolutoria, habria que entrar en el 
examen, no yadel primitivo con t ra todecompraven ta , s inoen e ldel 
pacto transaccional posterior a la presentacion de la demanda , lo 
cual vulneraria el principio de congruencia. Las soluciones atribui-
das a la parte perjudicada por el art. 1.124 C.C. (exigir ei cumpli-
miento o la resolucion de lo convenido), entre las que puede elegir, 
son incompatibles. Sentencia de 31 de Enero de 1.986. 

27. Desahucio de industria. Calificacion del contrato de arrendamiento 
celebrado entre las partes litigantes: arrendamiento de industria o 
de local de negocio. Diferenciacion: doctrina jurisprudencial: en el 
arrendamiento de industria el arrendatario recibe una industria ya 
creada como unidad patrimonial con vida propia y susceptible de ser 
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inmediatamente explotada o pendiente su puesta en marcha de me-
ras formahdades administrativas; en el arrendamiento de local o ne-
gocio el arrendatario recibe solamente, bien el Iocal desnudo, bien 
con elementos inertes o desarticulados, no aptos por si solos para 
obtener una finalidad industrial, pero susceptibles de ser utilizados 
en unibn de o t rosque e lar rendatar ioapor tayorganiza parainstalar 
en el Iocal arrendado un negocio o industria que el crea. Sentencia de 
31 de Enero de 1.986. 

28. Costas procesales. Impugnacion. Condena en costas causadas en 
primera instancia fundada indebidamente en Ia nueva redaccidn del 
art. 523 L .E .C . , instaurador del principioobjetfvodel vencimiento, 
sin reparar el juez "a q u o " en lo que establece la D .T . 1° de Ia Ley 
34/1,984 de reforma urgente de 1 a L .E .C . , dado que la demanda 
motivadora de la Iitis fue presentada en Julio de 1.983. Confirma-
cion, no obstante, del pronunciamiento condenatorio, en razon de 
la conducta temeraria, sino de mala fe, observada por la demanda-
da-apelante, que en la normativa anterlor a la reforma de la L .E .C . 
era una de las bases de la condena en costas. Imposicion a la apelan-
te de las costas causadas en Ia alzada. Sentencia de 5 de Febrero de 
1.986. 

29. Contratos. Condicion resolutoria establecida en contrato de com-
praventa. No es [fcito ampliarunilateralmente unacondicion resolu-
toria de uncont ra tocon la incorporacion a e l l a d e o t r o s h e c h o s o a c -
tos no mencionados por los contratantes, ya que la validez y el cum-
plimiento de los contratos no pueden dejarse el arbitrio de uno de 
los contratantes (art. 1.256 C.C.) . Sentencia de 5 de Febrero de 
1.986. 

30. Indemnizacion de darios y perjuicios. Accidente de trafico. Accion 
extracontractual o aquilianadel art. 1 .902C.C. Excepcion de culpa 
exclusiva de la vfctima. Negligencia influyente en la causacion del 
dano por parte de ambos coductores: concurrencia de culpas, que 
autori2a a los tribunales para moderar la responsabilidad proceden-
te de la negligencia al amparo del art. 1.103 C.C. ; moderacion que 
no tiene como base la cantidad que se reclame, sino la que por justi-
cia corresponderia de no concurrir culpa operante de !a victima. 
Sentencia de 5 de Febrero de 1.986. 

31 . Falta de legitimacion pasiva. Falta de legitimacion pasiva "ad cau-
sam" e n u n o d e los codemandados, quedebe serestimada. Contrato 
de compraventa. Obras realizadas en el local vendido y cuyo impor-
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te se reclama. Excepcion de contrato de cumplimiento defectuoso o 
inexacto. "Beneficio industrial y utillaje": es costumbre reiterada el 
cobrar sobre lafacturaelporcentaje del 15% e n c o n c e p t o d e este be-
neficio. Sentencia de 5 de Febrero de 1.986. 

32. Falta de litisconsorcio. Relaci6n juridico-procesal defectuosamente 
constituida, por cuanto en el presente litigio, donde se discute de 
modo primordial la validez o nulidad de un contrato, no interviene, 
ni como actora ni como demandada, una de las partes contratantes. 
Doctrina del T.S . : la accion de nulidad de los contratos o ladeclara-
ci6n de su vigencia ha de dirigirse contra todos los interesados en 
ellos, entendiendose que son interesados a estos efectos los intervi-
nientes en el negocio y los que tuvieren beneficios economicos del 
mismo. Revocacidn de la sentencia apelada con absolucion en la ins-
tancia del recurrente. Sentencia de 6 de Febrero de 1.986. * 

33. Apelacion. Recurso interpuesto contra sentencia recaida en prime-
ra instancia de incidente de previo y especial pronunciamiento susci-
tado en juicio voluntario de testamentaria. Inasistencia det Letrado 
de la parte apetante al acto de la vista, lo que impide conocer los mo-
tivos que sustentan su impugnacion. Rechazo del recurso interpues-
to , con imposicion de costas a la parte recurrente. Sentencia dedde 
Febrero de 1.986. 

34. Contrato de arrendamiento. Devolucion al arrendador de la cosa lo-
cada: al no expresar el contrato que se efectuara en sitio concreto 
dentro del termino municipal de Palma de Mallorca, al que alude ge-
nericamente, y por tratarse de obligacion de entregar cosa determi-
nada, el lugar en que llevar a efecto la prestacibn debida es aquel 
donde la cosa existia en el momento de constituirse la obligacion 
(art. 1.171, par. 2° C.C.) . Buena fe en la contratacion (art. 1.258 
C.C.) . La obligacion de la arrendataria de reparar a su cargo todas 
las averias imputables al mat uso de la maquina locada, no genera -
junto a la evidente necesidad de llevar a completo termino la presta-
cion correspondiente, si lo pide la otra parte (art. 1.124 C.C.)- una 
especie de prolongacion sancionatoria del arrendamiento que aca-
rree la pcrsistencia del deber de continuar abonando la merced 
arrendaticia hasta la extincion de aquella, pero si, unicamente, el 
deber de indemnizar danos y perjuicios causados (art. 1.101 C.C.) 
Sentencia de 7 de Febrero de 1.986. 

35. Indemnizacion de danosy perjuicios. Accidente de trafico. Accion 
extracontractual o aquiliana (art. 1 .902C.C) . Excepci6n de defecto 
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legal en el modo de proponer la demanda: no puede prosperar. Ex-
cepcion de prescripcidn de la accidn: debe rechazarse; doctrina ju-
risprudencial. Excepcibn de cosa juzgada: nopuede prosperar, doc-
trina del T.S. . Excepcidn de falta de legitimacidn pasiva: esinviable. 
Procedencia de ia accion extracontractual entablada, al concurrir los 
requisitos que senala el C.C. y proclamala jurisprudencia: a) accion 
culposa o negHgente; b) perjuicio o dano a la entidad actora; c) re-
iacion de causalidad entre el dano y la falta. Sentencia de 7de Febre-
rodel.986. * 

36. Hechos nuevos. Pago aiegado por la parte demandada despues de 
dictarse sentencia en primera instancia. Principio de preclusion. 
Principio de congruencia. Desestimacidn del recurso de apelaci6n 
con condena al apelante al pago de las costas. Sentencia de 10 de Fe-
brero de 1.986. 

37. Accion negatoria de servidumbre. Incongruencia: no puede esti-
marse; doctrina jurisprudencial: la incongruencia solo se puedepro-
ducir en el fallo de la resolucidn, no en los razonamientos. Requisi-
tos para el ejercicio de la accidn negatoria, Doctrina del T.S. . Ia ac-
cidn negatoria traspasa al demandado la obligacidn de probar, ya 
que el domino se presume libre mientras no se acredite su limita-
ctdn. La servidumbre de paso siempre es discontinua, por Io que no 
puede ser adquirida mas que por medio de titulo, nunca por pres-
cripcidn (art. 539 C.C.). Sentencia de 11 de Febrero de 1.986. 

38. Juicio ejecutivo. Demanda dirigida contra unos fiadores. La notifi-
cacidn a losmismos del sa ldodeudores de derecho necesario,deter-
minando su faita la nuiidad del juicio al amparo del n° 2 det art. 1.467 
de ta L .E .C. . Carga de ta prueba respecto dei ejecutante. Es indife-
rente el medio empleado para la notificacidn. Sentencia dell de Fe-
brerode 1.986 * 

39. Recurso de audiencia al demandado rebelde. Regulacidn vigente en 
esta materia (arts. 774 a 777 L.E.C.) y antecedentes iegislativos. 
Emplazamiento por edictos. Requisitos que deben darse para Ia es-
timacidn del recurso. Se declara haber lugar a la audiencia solicita-
da. Sentencia de 12 de Febrero de 1.986. 

40. Arrendamientos. Reclamacidn de rentas no pactadas a t ravesdejui-
cio ordinario declarativo. Carga de ia prueba: necesidad de prueba 
det pago (hecho extintivo) por parte del demandado. Gastos de Co-
munidad: se deduce de lcont ra todear rendamiento quee lpago debe 
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verificarse por ios arrendatarios. Compensacidn: interpuesta por 
vfa reconvencional. Faita de prueba de los hechosconstitutfvosde la 
compensacion. Desestimacidn. Revocacibn de la sentencia apeiada. 
Sentmcia de 12 de Febrero de 1.986 * 

41 . Accion de resciston. Presuncion "iuris tantum" de venta realiza en 
fraude de acreedores; quiebra en tanto en cuanto el demandado 
prueba que la venta se realizd con animo de pago de creditos con-
trafdos con anterioridad. Sentencia de 14 de Febrero de 1.986. 

42. Juicio ejecutivo. Demanda dirigida contra unos fiadores. Letra de 
cambio cuyo importe , supuestamente amparado por la pdliza, se re-
clama a los mismos y que adquirio el ejecutante por endoso ineficaz 
al no estar legitimado el endosatario. Contrato de descuento: con-
cepto. Nulidad del juicio. Sentencia de 14 de Febrero de 1.986 * 

43. Donacion. Inexistencia. Valoracidn de la prueba. Confirmacidn de 
la sentencia apelada. Sentencia de 17 de Febrero de 1.986. 

44. Divorcio. Determinacion de la pensidn alimenticia. Sentencia de 19 
de Febrero de 1.986. 

45. Resolucion de contrato. Aplicacion de la Ley de Venta a Plazos de 
bienes muebles. Entrega de los muebles por parte del vendedor, sin 
contraprestacidn por par tede lcomprador , Sentencia de 20 de Febre-
rode 1.986. 

46. Juicio ejecutivo. Suspension de pagos de los afectados: es la provi-
dencia que admite la solicitud la determinante de la prohibicidn de 
ejercitar acciones contra los instantes. Pdliza de afianzamiento: ia 
notificacion a los fiadores del saldo deudor es requisito de viabiiidad 
de la accidn. Sentencia de20de Febrero de 1.986. 

47. Retracto arrendaticio. Necesidad de consignar el precio de venta co-
nocido, mas los gastos ac red i tados (Doc t r inade lT .S . ) , s inque baste 
suplirlo con fianza. Asfmismo, no puede el retrayente dejar de con-
signar el precio total, al haber retenido el comprador la cantidad co-
rrespondiente al valor de una hipoteca. Desestimacion de la accidn 
de retracto. Sentencia de22 de Febrero de 1.986. 

48. Beneficio de pobreza. Tratamitacidn normativa anterior a la refor-
ma de la L .E .C . . Derecho a la reducciondel 50% de losgas tosen el 
caso de que los ingresos no superen el triple del salario mfnimo. Se 
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otorga. Revocacion de Ia sentencia apelada. Sentencia de 24 de Fe-
brerodel.986. 

49. Separacion matrimonial. Trato vejatorio; existencia. Concesion de 
la vivienda conyugal, propiedad del conyuge demandado, al conyu-
ge demandante , por tiempo definido. Pago de litisexpensas: conce-
sion. Sentencia de25 de Febrero de 1.986. 

50. Contrato de seguro. Validez de la clausula de restriccidn de la pres-
cripcion de la accion indemnizatoria; autonomia de la voluntad de 
!as partes (art. 1.255 C.C.) Sentencia de25 de Febrerode 1.986. 

51 . Divorcio. Determinacion de la cuantia de la pension alimenticia. 
Aiin sin fijar el convenio plazo alguno para Ia reintegracion de la 
mujer al trabajo, la Sala fija el periodo de tres anos desde la publica-
cion de la sentencia, sufriendo desde entonces la pension una dismi-
nuci6n, este o no trabajando la mujer. Sentencia de 25 de Febrero de 
1.986. 

52. Contrato de obra. Reclamacion decant idad. Fa l tade acuerdode los 
iitigantes sobre el resultado de la medicion de las obras, Ausencia de 
prueba documental, pericial o testifical sobre tal extremo. Condena 
con reserva y fijacion de su liquidez en fase de ejecucion de senten-
cia. Principio "in illiquidis non fjt mora": doctrina jurisprudencialen 
torno al art. 1.108 C.C. . Principio prohibitivo de la "reformatio in 
peius". Sentencia de 25 de Febrero de 1.986. 

53. Arrendamientos urbanos. Necesidad de acreditar, al interponer los 
recursos, en aquelios juicios que puedan dar lugaral lanzamiento, el 
pago de las rentas vencidas (art. 148,2 L . A . U . ) ; en caso contrario, 
se considera mal admitidodicho recurso. Sentencia de27de Febrero 
de 1.986. 

54. Juicio ejecutivo cambiario. Exccpcion de falta de provision de fon-
dos: ia renovacion de la letra supone el reconocimiento de Ia provi-
sion que no es oponible al ejecutante, librador de la nueva letra en 
sustitucidn de la anterior, de la que era tenedor. Sentencia de 28 de 
Febrerode 1.986. 

55. Contrato de compraventa. Cumplimiento total por el comprador de 
su obligacion y exigencia de elevacion del documento privado a es-
critura publica. "Exceptio non rite adimpleti contractus": carga de 
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la prueba sobre el demandado; falta de prueba. Sententia de 28 de 
Febrero de 1.986. 

56. Contrato decompraventa. Determinacidn del saldo finat e n e l pago 
a plazos. Pasividad del demandado-vendedor: temeridad. Condena 
en costas. Sentencia de 28 de Febrero de 1.986. 

57. Arrendamientos urbanos. Interpretacion de las clausulas contrac-
tuales relativas a la actualizaci6n y revision de la renta: punto de 
arranque en los terminos literales que obran en el contrato, y si estos 
resultan contrarios a la verdadera intenci6n de Ios contratantes, este 
elemento debe privar sobre aquel. Sentencia de 28 de Febrero de 
1.986. 

58. Retracto arrendatieio. Necesidad de prueba por p a n e de la actora 
de que ostenta la cualidad de arrendataria de la finca: falta de prue-
ba. Piazo: hacaducado t a l d e r e c h o p o r c u a n t o s e p r e s u m e que.s ien-
do vecinos de los compradores , ya tenian conocimiento de la realiza-
cidn de la venta, por lo que se superd, en mucho, el plazo de sesenta 
dias que fija la tegislacion. Sentencia de4de Marzo de 1.986. 

59. Divorcio. Determinacidn de la pensidn alimenticia. Confirmacidn 
de ia sentencia apelada. Sentencia de4de Marzo de 1.986. 

60. Falta de litisconsorcio. Absolucidn en la instancia del demandado-
apetante al apreciar IaSala ,en contradel j u e z " a q u o " , lafa l tadel is-
tisconsorcio necesario, aunque no haya sido invocado expresamente 
y de manera formai por ta cntidad demandada; apreciacion de ofi-
cio. Doctrina del T.S. Revocacidn de la sentencia impugnada. Sen-
tencia de 5 de Marzo de 1.986. 

61 . Apelacidn. Separacion matrimoniat. Impugacion de ia sentencia de 
primera instancia. Incomparecencia del Letrado de la parte apelan-
te al ac tode ia vistaoral. Confirmacidn de la sentenciaapelada. Sen-
tencia de 6 de Marzo 1.986. 

62. Separacion matrimonial. Conducta vejatoria, aducida en primera 
instancia por ta actora-apelante como causa de separacidn. Oposi-
cidn -por entender incierta dicha causa- de Ia parte demandada, aco-
gida por ei juez "a quo": desestimacion de ta demanda. Apelacidn. 
Cambio radical en la posicidn de ta parte demandada-apelada en el 
acto de la vista dei recurso: conformidad con ia separacidn instada. 
Eficacia en segunda instancia de la conformidad prestada por la ape-



216 

!ada: implica un allanamiento sobre materia en la que cabe tal con-
formidad. Principio dispositivo. Revocaci6n de la resolucion impug-
nada, decretandose por la Sala laseparacion. Sentenciade7deMar-
zode 1.986. 

63. Dariosy perjuicios. Responsabilidad contractual. La indemnizacion 
de daiios y perjuicios a que se refiere el art. 1.101 C.C. no esconse-
cuencia necesaria del incumplimiento contractual. Necesidad de 
prueba, sin que pueda condenarse por resultados futuros e inciertos. 
Sentencia de 7 de Marzo de 1.986. 

64. Divorcio. Cese de la convivencia conyugal durante al menos dos 
anos ininterrumpidos, cuando al solicitar el divorcio se acredite que 
el otro conyuge estaba incurso en motivo de separacion (art. 86,3 en 
relacion con el 82, ambos del C.C.) . Falta de prueba que justifique 
el abandono. Denegacion deldivorcio. Sentenciade 10de Marzode 
1.986. 

65. Reclamacion de cantidad. Determinacion de la cuantfa en funcion 
de las pruebas pericial y documental: valor del metro cubico de 
agua, que se determinara en fase de ejecucion. Reconvensi6n: esti-
macion paricai. Intereses de demora (arts. 1100 y ss. C.C.) ; no se 
otorgan cuando la sentencia se dicta con reserva. Sentencia de 11 de 
Marzode 1.986. 

66. Servidumbre de paso. Valor de la inscripcion registral frente a terce-
ros. Prescripcion adquisitiva: las servidumbres prediales de paso, 
por su caractcr discontinuo, solo pueden adquirirse en virtud de titu-
lo (art. 5 3 9 C . C ) . Doc t r inade iT .S . . Al teracionde lacausade pedir 
en la apelacion: prohibicion. Sentencia de 13 de Marzo de 1.986 * 

67. Terceria de dominio. Litisconsorcio pasivo necesario del ejecutante 
y ejecutado; posibilidad, sin embargo, de -como sucede en el caso de 
autos- entablar demanda contra el ejecutante y posteriormente, en 
autos distintos, contra el ejecutado, procediendose a la acumulaci6n 
de ambos asuntos, constituyendose asi regularmente la litis. Prueba 
de los documentos privados frente a terceros: se apreciara segun el 
conjunto de la prueba, a pesar del tenorhtera l del art. 1.277 C.C. . 
Transmision de la propiedad con anterioridad a la anotacion preven-
tiva de embargo en el registro de la Propiedad, aun estando la finca 
inscrita a nombre del ejecutado. Estimacion de la terceria de domi-
nio. Sentencia de 13 de Marzo de 1.987. * 
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68. Arrendamiento de local de negocio. No se trata de arrendamiento 
de industria, aunque asi lo estipule el contrato, por cuanto, segun 
doctrina rei terada, los contratos son los que son conforme a lo que 
resulte de su propio y especial contenido y de la intencidn real de los 
contratantes. Duracidn: no resulta ser contrato de temporada, por 
cuanto no es !a comun intencidn de los contratantes, segun se des-
prende de otras clausulas que entran en juego en la configuracidn 
del contrato. Sentencia de 14 de Marzo de 1.986. 

69. Terceria de mejor derecho. Prelacion de creditos. Preferencia en el 
pago de los debitos a la Tesoreria de la Seguridad Social sobre la sen-
tencia de remate en juicio ejecutivo. Sentencia de 14 de Marzo de 
1.986. 

70. Cesion de credito. Compensacion, en cuanto que el deudor no prue-
ba su negativa a la cesidn del credito a un tercero. Impide utilizar la 
excepcidn de compensacion al amparo del art. 1.198 C.C. Sentencia 
de 14deMarzo de 1.986. 

71 . Arrendamientos urbanos. Local de negocio. Cierre del mismo du-
rante mas de seis meses en el curso de un ano, sin justa causa. Reso-
lucidn del contrato. Sentencia de 17 de Marzo de 1.986. 

72. Actio communi dividundo. Dada la individualidad de la finca, se 
procedera en subasta publica a su venta, salvo que una de las partes, 
adjudicandose el todo, indemnice a la otra (art. 400 C.C.) . Litiscon-
sorcio pasivo necesario: inexistencia. Revocacion de la sentencta 
apelada. Sentencia de 18 de Marzo de 1.986. 

73. Arrendamientos urbanos. Cierre del local durante m i s de seis meses 
en el curso de un aiio, sin justa causa. Prescripcion: inexistencia, por 
cuanto si el cierre persiste de manera indefinida, van surgiendo pau-
latinamente nuevos periodos, sin solucion de continuidad, cada uno 
de los cuales es apto por si solo para promover la resolucidn del 
arriendo. Sentencia de 18 de Marzo de 1.986. 

74. Separacion matrimonial. Abandono injustiftcado del hogar (art. 82, 
l a C.C.) : inexistencia. Violacidn grave o reiterada de los deberes 
respecto del hijo comun (art. 82, 2 a C.C.) : inexistencia. Conducta 
injuriosa o vejatoria (art. 82, l a C.C.) : la conducta de laesposa (ac-
tora-apelada) esta incursa en esta causa legal de separacidn: de la 
prueba testifical obrante en autos se constata que la esposa ha veni-
do tratando siempre al marido (demandado-apelante) con graves 
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desconsideraciones (insultos y malos tratosrei terados). Revocacidn 
parcial de la resolucidn apelada. Sentencia de 20 de Marzo de 1.986. 

75. Danos y perjuicios. Prescripcidn: desestimacidn en primera instan-
cia, pronunciamiento que deviene firme al aquietarse al mismo ]a 
demandada-apelante (entidad aseguradora). Determinacidn de Ia 
cuantia de la indemnizacidn por secuelas de un accidente de trafico. 
Sentencia de 20 de Marzo de 1.986. 

76. Apelacion: ambito. Doctrina jurisprudencial: la apelacidn, cual-
quiera que sea el modo en que se Ia configure, es, en todos los casos, 
uh recurso ordinario que no limita los poderes del organo jurisdic-
cional que de el conoce. Contrato de arrendamiento de obra con su-
ministrode material (arts. 1.544 y 1.588 C.C.) : se estima acreditada 
la existencta de tal relacidn contractual entre las partes litigantes. 
Pago del precio de la obra ejecutada'. estimacidn por la Sala de la 
pretension pecuniaria formulada por el contratista. Sentencia de 20 
de Marzo de 1.986. 

11. Divorcio. Alteraciondelascircunstanciasdeterminantesdelotorga-
miento del convenio: inexistencia. Sentencia de 21 de Marzo de 
1.986. 

78. Costas procesales. Separacion matrimonial. Condena en costas al 
actor-apelante contenida en Ia sentencia de primera instancia, que 
decretdlaseparacidn. Confirmacidn por laSala : procede la condena 
en costas por cuanto la sentencia recurrida no da la razdn al actor 
(que en modo alguno acredita las causas de separacidn invocadas: 
las contempladas en el art. 8 2 , 1 ° C.C.) , sino que unicamente le re-
conoce el efecto de la separacion por la dificultad de adoptar medi-
das coactivas en una relacidn personal y familiar como ia que se con-
templa. Temeridad y mala fe en el actor. Sentencia de 21 de Marzo 
de 1.986. 

79. Separacion malrimonial. Custodia del menor: debe primar el anali-
sis psicologico realizado con rigor, amen de otros factores y declara-
ciones, por encimade Iaopiniondel menor, sincapacidad dediscer-
nimiento para conocer lo mejor para el. Sentencia de 21 de Marzo de 
1.986. 

80. Testamento. Cuota legitima vidual: pretension de declaracidn de 
improcedencia por quien no es cdnyuge Iegal sino de hecho. Igual-
dad ante la ley: no es identica la posicidn de quien esta ligado juridi-
camente al causante por vfnculo matrimonial valido y la de quien ha 
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mantenido con el tma relacidn de convivencia estable. Sentencia de 
24 de Marzo de 1986. 

81 . Separacion matrimoitiaL Alimentos: no procedeel incrementode la 
cuantia en concepto de alimentos al haberse aquietado el recurrente 
en el acto de la vista. Pensidn compensatoria: no procede por ser 
cuestidn nueva traida al proceso en el acto de la vista; necesidad de 
oportuna peticidn previa. Sentencia de 26 de Marzo de 1986. 

82. Juicio de alimentos provisionales. Cuantia de Ios alimentos: capaci-
dad econdmica del alimentante y necesidades del alimentista. Sen-
tencia de 26 de Marzo de 1986. 

83. Contratos. Interpretacidn. Precontrato: naturaleza jurfdica y dife-
rencias con el contrato definitivo de compraventa. Es inoperante la 
calificacidn jurfdica dada por las partes al pacto celebrado. Indivi-
dualizacidn de la accidn por la "causa petendi" y no por el punto de 
vista jur id icodado por laspartes. Sentencia de 26 de Marzo de 1986. 

84. Falta de legitimacion pasiva. La tiene ia persona fisica que contratd 
y no iapersona jur idicaen representacidn de lacuai d icehaber lohe-
cho, aunque sea beneficiada por el contrato. Legitimacidn por apa-
riencia: actosde losque se infiere. Sentencia de26 de Marzode 1986. 

85. Quita y espera. Faita de legitimidad y personalidad para instar el 
procedimiento de quita y espera. Cualidad de comerciante: delimi-
tacidn. Arts . 1,1°, y arts. 326,2 y 325 del C. Co. Ac tosde comercio. 
Sentencia de 29 de Marzo de 1986. 

86. Filiacion. Acciones de tmpugnacidn de filiacidn matrimonial y de re-
clamacidn de la extramatrimonial. Caducidad: interpretacidn del 
art. 137 del C. C. y supuestos en que es de aplicacidn. Legitimacidn 
activa: la tiene la madre , como co-titular de la patria potestad, para 
accionar en nombrede sus hijos menores . Falta deli t isconsorcio pa-
sivo: no ia supone no demandar al Ministerio Fiscal por quedar sub-
sanado el defecto al comparecer en la segunda instancia (?) ni a los 
parientes del supuesto padre aunque "puedan resultar a la larga por 
la eficacia refleja o repercusidn indirecta sobre ellos de una senten-
cia que produce efectos frente a todos" . Investigacidn de la paternt-
dad, pruebas bioldgicas, posesidn de estado y pruebas indirectas. 
Negativa del presunto padre a someterse a pruebas bioldgicas, lo 
que adquiere "singular relevancia": imprevisidn de tal negativa por 
el Derecho espafio!. Derecho comparado. De tal negativa se deduce 
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que quiert asi procede se autosupone el autentico padre y "adquiere 
el significado inequfvoco y concluyente de una admisi6n" (sic). 
Analisis de la prueba indiciaria de Ia que se deduce una paternidad 
extramatrimonial, Sentencia de 4 de Abril de 1986. * 

87. Divorcio. Pension compensatoria. Perjuicio economico en relacion 
a la situacion que tenia al momento de la separacion. No supone re-
nuncia el hecho de que en la demanda de separacion no se solicitara 
dicha pension compensatoria. Sentencia de 4 de Abril de 1986. 

88. Propiedad horizontaL Obras realizadas por un propietario sobre 
elementos comunes, sin autorizaci6n previa de la Junta de Propieta-
rios. Doctrina del Tribunal Supremo. Excepci6n de falta de perso-
nalidad en el actor: improcedencia por haber sido reconocida por el 
demandado fuera del proceso. Doctrina del Tribunal Supremo. Sen-
tencia de 5 de Abril de 1986. 

89. Contrato de arrendamiento de obra. La ejecucion de la obra conve-
nida debe responder a la finalidad contemplada por los contratan-
tes. Doctrina jurisprudencial. De la prueba practicada resul taquela 
obra realizada ni resulto acabada ni satisfacia el fin del negocio con-
certado, por lo que procede de la desestimacion de la apelacidn con 
condena en las costas de laalzada. Sentencia de7 de Abrilde 1986. 

90. Juicio ejecutivo cambiario. Inexistencia de dolo. Falta de provision 
de fondos: unicamente la determina el incumplimiento total de la 
ob!igaci6n subyacente a cargo del librador. Analisis de los hechos. 
Doctrina del Tribunal Supremo y desestimacion de la excepcion. 
Sentencia de 7deAbrilde 1986. 

91 . Cosa juzgada penal. Los efectos de la sentencia penal se extienden 
con efectos de cosa juzgada a los aspectos civiles que fueron objeto 
de juicio aunque los interpelados en el ulterior proceso civil no hu-
bieran sido parte en aquel por el juego del art, 784, regla 5 a , parr. 3° 
de la LECrim. Segurodeocupantes : amparaa l tomadornoconduc-
tor. Sentencia de 8 de Abril de 1986. 

92. Terceria de mejor derecho. Prelaci6n de creditos. Poliza de credito 
intervenida por agente de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio 
colegiado: tiene caracter de escritura publica a Ios efectos del art. 
1924 C. C. Doctrina del Tribunal Supremo sobre determinacion de 
su fecha a efectos de preferencia: otorgamiento de la p6Iiza, venci-
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miento, o liquidacidn con determinacidn del saldo. Sentencia de8 de 
Abrildel986* 

93. Divorcio. Alimentos: supone una obligacidn no sdlo juridica sino 
sobre todo natural y morai, no susceptible de condicidn resolutoria 
ni de renuncia a los alimentos futuros. Custodia de los hijos: se esta-
blece en beneficio de etlos. Pensidn compensatoria: desequilibrio 
econdmico surgido por la separacidn matrimonial . Regimen de visi-
tas. Sentencia de 12 de Abril de 1986. 

94. Contratos. CahTicactdn. Precontrato y contrato de compraventa: di-
ferencias. Doctrina del Tribunal Supremo. El contrato de autos no 
se limita a establecer las bases del contrato principal, sino que apare-
ce demanera indiscutida la voluntad de ceiebrar un autentico contra-
to de compraventa. Saneamiento por vicios ocultos: falta de prueba 
de los defectos graves que hicieran impropia la cosa para el uso a que 
se destina; accidn extemporanea a tenor del art. 1490 C. C. Senten-
cia de 14 de Abril de 1986* 

95. Danos. Culpa extracontractuat. Prescripcidn: existen y son eficaces 
los actos interruptores de la prescripcidn, sin que sea necesario a los 
efectos previstos en el art. 1973 C. Civil que en !a rectamacidn extra-
judicial se exprese el importe de la demanda. Concurrencia de cul-
pas: no consta actuacidn culposa del actor. Cuantia de los danos ma-
teriales: "damnum emergens" y "lucrum cessans". Danos morales. 
Intereses: principio "in illiquidis non fit mora" , es iltquida la canti-
dad queprecisa ser determinada mediante lapromocidn d e u n juicio 
sobre tal ext remo, no una simple cuenta aritmetica. Sentencia de 14 
de Abril de 1986. 

96. Contrato de prestamo. Excepcidn de falta de legitimacidn activa: 
inexistencia por cuanto los demandantes ostentan la cualidad de 
herederos de las cantidades que adeuda al causante. Excepcidn de 
falta de litis consorcio activo: inexistencia al ser rei teradamente 
declarado por la jurisprudencia que cualquier coheredero puede 
ejercitar en provecho comun las acciones del causante y las nacidas 
luego de su muerte en favor de la herencia. Nulidad del prestamo 
por usuario: improcedencia, toda vez que el interes del 20% anual 
pactado no es notablemente superior al normal det dinero (art. 1° 
Ley de 23 de Ju t iode 1908, sobreusura) . Supues tode consignacidn 
cuando varias personas tengan derecho a cobrar (art. 1176, 2° C. 
C ) . Sentencia de 15 de Abril de 1986* 
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97. Separacion matrimonial. Resulta acreditado que concurren las 
causas l a y 2 a del art. 82 C. C. (infidelidad conyugal y violacidn de 
los deberes conyuga.es). Alimentos: concepto y ambito de aplica-
cidn. Pension compensatoria. Sententia de 15 de Abril de 1986. 

98. Terceria de dominio. Cualidad de tercero del tercerista. Doctrina 
del Tribunal Supremo. Falta de prueba sobre e! hecho de que el 
bien objeto de terceria haya vuelto a ser propiedad del ejecutado. 
Mala fe del tercerista: inexistencia, puesto que la adquisicion dei 
bien por su parte ocurrio mucho antes que el embargo cuya peti-
cion de levantamiento se postula en esta litis, Sentencia de 15 de 
Abrildel986. 

99. Actio communi dividuo. Indivisibilidad de la cosa o gran desmere-
cimiento: "quaestio facti" de exclusiva apreciacidn de la Sala sen-
tenciadora. EI hecho de pedir ia enajenacidn en piiblica subasta 
acredita ta existencia de convenio a que se refiere el art. 404 C, C. 
Condicidn de usufructuaria: falta de acreditamiento en autos. Re-
clamacidn de cantidad en concepto de gastos efectuados en la cosa 
comun. Rendicidn de cuentas. Participacidn de los litigantes en la 
sociedad. Sentencia de 16 de Abril de 1986. 

100. Condominio. Art. 3, 3° de la Compilacion del Derecho civil espe-
ciat de Baleares. Hecho favorecido por una presuncidn "iuris tan-
tum": inversion de la carga de la prueba; correspondia al demanda-
d o rebelde destruir la presuncion del condominio. Declaracion de 
comunidad y accion de division de cosa comun. Revocacion de la 
sentencia apelada con imposicidn de costas en la primera instancia 
al demandado rebetde. Sentencia de 16 de Abril de 1986. 

101. Contratos. Calificacion: compraventay noprecontra to . Actospro-
pios. Convenio rescisorio del contrato; anuiacion de comiin acuer-
do , con lo que el primitivo contrato de compraventa permanece 
vivo y eficaz. Prueba testifical: valoracidn al prudente arbitrio dei 
juzgador. Peticion de cumplimiento del contrato y peticion de reso-
lucion: son incompatibles, si bien susceptibles de formulacion sub-
sidiaria, sin limitacion alsupuestodeimposibi l idaddecumplimien-
to. Doctrina del Tribunal Supremo. Sentencia de 17 de Abril de 
1986. 

102. Contrato de suministro. Reclamacidn de cantidad. Existencia del 
vfnculo contractual, como se desprende de la prueba practicada. 
Sentencia de 21 de Abril de 1986. 

http://conyuga.es


223 

103. Litisconsorcio pasivo necesario. Concepto y requisitos. Doctr ina 
del Tribunal Supremo. Esta regularmente constituida la litis cuan-
do los supuestos litisconsortes preteridos solo se ven alcanzados 
por losefectos reflejos de la sentencia, p e r o n o tienen un interes le-
gitimo, directo y personal. Arrendamiento de servicios. Pago efec-
tuado a persona distinta del titular del credito: necesidad de con-
sentimientodel acreedor(ar t . 1162 C. C.) p a r a q u e e s t e tengaefec-
tos solutorios. Prueba de fos hechos extintivos del derecho que se 
reclama: correponde al demandado. Sentencia de 22 de Abrit de 
1986.* 

104. Contrato de arrendamiento de obras. Reclamacidn de cantidad: 
determinacibn del m o n t o d e las obras "extras"ejecutadas. Porcen-
taje por beneficio industrial y utillaje en Ias obras concertadas por 
administracion: se ha de aplicar el que se hubiese convenido, y a 
falta de acuerdo, el que sea de uso en la plaza. Sentencia de 22 de 
Abrildel986. 

105. Juicio ejecutivo. Desestimacion del motivo de nulidad opuesto por 
no ser subsumible en ninguno de los motfvos del art. 1467 L E C . 
Sentencia de 23 de Abril de 1986. 

106. Danos. Accidente de trafico. Falta de pruebas que imposibilita es-
tablecer el grado de responsabilidad de cada uno de los litigantes. 
C a r g a d e i a p r u e b a : corresponde al rec lamantede losdanosocasio-
nados por acto u omisi6n imputable a la persona de quien se exige 
interviniendo culpa o negligencia. Criteriocorrector de la Jurispru-
dencia: inversion de la carga de la prueba (presuncion "iuris tan-
tum" de que medio culpa por parte del agente); exigencia de "ago-
tar la diligencia"; responsabilidad por riesgo: solo desaparece me-
diante ia demostracidn de que intervino culpa exclusiva del perju-
dicado. Choque de vehfculos: inversion de la carga de la prueba. 
Cuantia de la indemnizacion. Sentencia de 24 de Abrii de 1986*. 

107. Contrato de compraventa. Nulidad por falta de capacidad mental 
del vendedor: analisis de la prueba e irrelevancia de una periciai re-
trospectiva. Derecho civil balear: validez de los negocios onerosos 
entre los c6nyuges: la carga de la prueba de la onerosidad corres-
ponde a Ios demandados. Nulidad de la compraventa por encubrir 
una donacion. Concepto de simulacion absoluta y de simulacion re-
lativa. Negocio disimulado y requisitos para su validez. Doctr ina 
del Tribunal Supremo. Nulidad de la donacion encubierta por falta 
de Ios requisitos especificos para la validez de tales actos de libera-
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lidad y por estar prohibidos entre los cdnyuges sujetos al regimen 
foral balear. Legitimacidn del heredero voluntario para impugnar 
los actos del causante inexistentes o afectados de nulidad absoluta. 
Sentencia de 25 de Abril de 1986. * 

108. Excepcion de incompetencia de jurisdiccion. Incompetencia terri-
torial del Juzgado de Palma, interpuesta con e! escrito de contesta-
cion a l ademanda . Estimacidnde iaexcepcion po r l aSa laporcuan-
to considera que en la comparecencia del juicio de menor cuantia, 
ias partes aceptaron la competencia del Juzgado de Manacor y ser 
prorrogable la jurisdiccidn civil a tenor del art. 54 LEC. Inobser-
vancia del primer criterio de competencia territorial (la sumisidn 
tacita) exctuyente de cuatquier conflicto de competencia. Sentencia 
de25 deAbrilde 1986. * 

109. Divorcio. Cese efectivo de !a convivencia conyugal durante, al me-
nos, dos anos ininterrumpidos desde la separacidn de hecho libre-
mente consentida. Valoracidn de la prueba. Documento privado 
cuya autenticidad no ha sido negada. Medidas complementarias, a 
tenor del art. 91 C. C : determinacidn "ex tege", aunque no hayan 
sido solicitadas de par te , en atencion al interes -siempre superior-
de !os hijos menores. Sentencia de 25 de Abrit de 1986. 

110. Sociedades anonimas. Impugnacidn de acuerdos. Desestimacidn 
de la demanda con imposicidn de costas al actor. Inexistencia de 
defectos formales en la forma de convocar la Junta (convocada y 
pubticada de acuerdo con la normativa legal). Convocatoria de los 
socios: noexigencia legaldecomunicacidn directa, personale indi-
viduat. No obligatoriedad de los socios de acudir a ia primera con-
vocatoria. Abuso del derecho; no existe tal defecto, por constar 
con claridad los pedimentos de la parte actora. Sentencia de 25 de 
Abrildel986. 

111. Culpa extracontractual. Procedimtento de ejecucidn hipotecaria: 
omisidnde !a obligacidn de dar t ras ladodet requer imientodepago. 
Falta de acreditamiento de que los perjuicios ocasionados se deri-
vasen de ta omisidn de la comunicacidn de! requerimiento de pago. 
Excepcidn de falta de Iegitimacidn activa: desestimacidn, por cuan-
to no Iitigd !a sociedad conyugal como tal, sino sus individuaies per-
sonas fisicas, con evidente interes directo en la accidn ejercitada. 
Sentencia de 26 de Abril de 1986. 

112. Arrendamientos urbanos. Local de negocio. Clausula de estabili-
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zacidn de revisidn de la renta. Nulidad de actuaciones: improce-
dencia. Defecto de emplazamiento. Actos nuios, anulables y sim-
plemente irregulares no productores de indefensidn irremediable. 
Sentencia de 28 de Abril de 1986. 

113. Contrato de transporte por carretera. Regimen juridico aplicable: 
Convenio de Ginebra de 19 de Mayo de 1956. Sumision al mencio-
nado Convenio contenido en la carta de por te , que prevalece sobre 
la exclusidn de la aplicacidn a "los transportes de mudanzas" (art. 
1.4 del Convenio). Responsabilidad pordanosa l t ranspor t i s ta (art. 
17,1° de la Convencion de Ginebra) . Excepcidn de falta de perso-
nalidad del Procurador del actor por insuficiencia o ilegalidad del 
poder: improcedencia. Observancia de la normativa que rige en 
Espana en materia de representacidn voluntaria. Art . 165 del Re-
glamento Notarial (Dr. 2 de Junio de 1944). Doctrina del Tribunal 
Supremo. Excepcidn de prescripcion de la accion: normativa apli-
cable (art. 3.2 del Convenio Internacional). Suspensidn e interrup-
cidn de la prescripcidn: se regira por la ley del territorio en que se 
ejerce jurisdiccidn. Sentencia de 28 de Abril de 1986, * 

114. Propiedad horizontal, Tituloconsit i tutivo del regimen de comuni-
dad horizontal: primacia de la verdad material sobre las manifesta-
ciones contenidas acerca de la configuracidn del inmueble. Princi-
pio de presuncion registral: se extiende a las circunstancias de exis-
tencia, titularidad y extension de los derechos reales, pero no a los 
datos registrales de puro hecho. Doctrina del Tribunal Supremo. 
Caracter dectarativo y no constitutivo de la inscripcidn registral. 
Art . 38 Ley hipotecaria: presuncidn "iuris tantum". Renuncia de 
derechos: no la implica el asentimiento prestado para la aproba-
cion de los Estatutos de l aComunidad . Neces idaddeque la r enun i -
ca conste de forma clara, explicita y determinante . Sentencia de29 
de Abril de 1986. * 

115. Terceria de dominio. No se identifica con laaccidn reivindicatoria, 
aunque guarda ciertas analogfas. Principio de fe publica registral: 
presuncidn "iuris et de iure". Principio de legitimacidn registral: 
presuncidn "iuris tantum". Requisitos de la accion de terceria de 
dominio. Falta de acreditamiento de la titularidad del tercerista so-
bre el bien embargado. Desestimacidn de la apelacidn con imposi-
cion de costas al apelante. Sentencia de 29 de Abril de 1986. 

116. Arrendamientos urbanos. Local de negocio, Resolucidn por tras-
paso inconsentido. Cesidn a terceros mediante precio: facultad del 
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arrendatar io. Renuncia anticipada de tal facuitad, como resulta 
diafanamente del clausuladocontractual , Desestimacion del recur-
so de apelacidn, con costas por la evidente temeridad del apelante. 
Sentencia de 309 de Abril de 1986. 

i 17. Separacionmatr imonial . Pensioncompensatoria: conceptoy cuan-
tia. Sentencia de 30 de Abril de 1986. 
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B. T E X T O S J U R I S P R U D E N C I A L E S 

1 

1. PUBLICIDAD DESLEAL. En toda actividad pubiicitaria, 
cualquiera que sea su objeto y el medio de difusion empleado, debe ob-
servarse, entre otros, el pr incipiode la veracidad (arts. 1 ,6 ,7 y 8del Es-
tatuto de la Publicidad-Ley de 11 de Junio de 1.964-). Requisitos para 
que pueda apreciarse la existencia de publicidad desleal (art . 10, apdo . 
2° del Estatuto) . No puede excluirse a la Jurisdiccion ordinaria (civil) del 
conocimiento del asunto debat ido (art. 65 del Estatuto) . Revocacidn de 
lasentencia apeIada,condenandose a la entidad demandada a q u e se re-
tracte. Sentencia de 13 de Enero de 1,986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1°. La accion ejercitada conjumamente por cua-
tro empresas dedicadasa la mstalaci6n de puertasblindadas contra laentidad demandada, 
S., S .A. , cuya actividad mercamil es la instalacion de alarmas, se basa faclicamente en la 
publicacionen el mesdeOctubre de 1984, en laspaginasde sucesos, de los periodicos loca-
lesde esta ciudad, de amincios bajoel titulo generico de "Testimonios de ladrones"quese 
insertaron a dos columnas, por orden de la agencia publicitaria "T. P.", con el siguiente 
contenidoque interesa destacarenesta Iitis: a) en el diario "Ultima Hora", de 15 de Octu-
bre de dcbajo de una fotograffa de un hombre con mancha en negro en !a parte de los ojos 
para evitar su idemificacion, se lee "J .L.G.G. 30anos". "He cambiado de oficio"... "Las 
puertas podfan estar blindadas, tener marcos reforzados, anciajes iaterales o cerraduras 
aerodinamicas. Yo las pasaba como si fuera una cortina de tela" (folios 17 y 50). b) en e! 
"Diario de Baleares" de 16 de Octubre, y debajo de otra fotografia con la misma caracte-
risiica y con Ias letras J .D.P.O. 21 aiios, se dice a continuacion, "Tendrfa quc haber una 
Ley que me proteja de Sccuritron"... A m i l o que mas me gustaba era ir a robar en donde 
hubiese puertasblindadasoanclajeslateralesoconcerradurasaerodinamicas. Yolasabria 
como si fueran de mantequilla" (folios 18 y 5S). c ) e n el pcrfodico"E! Dia" de 17 de Octu-
bre, otra fotografia de otro jovcn, con idenlica mancha negra, y debajo de la fotografia, 
se iee M.A.T.P . 19 anos, "coiegas evitaos la molestia.. . Y o se lo que digo, tengo anos en 
e! oficio... Con los otros sistemas de seguridad si me resultaba facil. Puertas blindadas o 
con cerraduras aerodinamicas o con anclajes laterales o con marcos reforzados, yo los 
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abria comosi fueran de cart6n piedra" (folios 19 y 57); d) en el periodico Diario de Malior-
ca, correspondiente a losdfas 18 y 26 de Octubre de 1984, otra fotograffa de otrohombre, 
con igual caracterfstica, y debajode elia, M.A.T.P. 19ahos "Robarera un placer".., "No 
importa que las puertas tuvieran cerraduras aerodinimicas, anclajes lateraies, marcos re-
forzadosofueranblindadas. Amfnoseres i s t ia ninguna" (fol ios20y54) . Debajodedichos 
textos y sobre fondo negro se lee: "S. La alarma del siglo. Solicite informaci6n o pidanos 
fol ietosC/Joan Miro, 12Bajos. Tel. 236691. PALMA. Homologada por ia Direcci6n de 
ia Seguridad del Estado n°467". 

2°. Los resehados anuncios "Testimonios de Iadrones" publicados en la prensa locat de 
esta ciudad, infringen el principio general de publicidad de veracidad y constituyen publi-
cidaddesleal. En efecto en toda actividad pubhcitariaen Espana.cualquieraqueseasuob-
jeto y medio de difusion emplcado; debe observarse, entre otros principios, el de Ia veraci-
dad (articulos I", 6", 7° y 8° del Estatuto de la Publicidad promulgado por la Ley de 11 de 
Junio de 1964), y no se observ6 tal principio al publicar que ciertos fadrones pasan las puer-
tas blindadascomo si fueran una cortina dc teia, o Ias abren como mantequilla, o como si 
fueran carton piedra; siendo de destacarsobre tal particular el informe de la Jefatura Supe-
riorde Policiade Balearesde fecha T d e M a r z o d e 1985,queparticipaquede las3.300ins-
pecciones ocularcs realizadas por el Gabinete de Identificaci6n de dicha Jefatura durante 
el ultimo aho, por robos con fuerza en las casas, en domicilios y comercios de esta ciudad, 
tanso loen cuatro habia instaiada puerta blindada, y de estoscuatrocasos, en tresdeei los 
se supone que se utilizo gato mecanico o hidrauhco, stgnificSndose que lo que cedid fue los 
marcos de ias puertas masque ia puerta en si; ene lcuartocasose consiguiO violentar dicha 
puerta por medio de soplete (folio67). Tambienentratiandichosanuncios, a tenor dei pa-
rrafo segundo del artfculo IOdcdicho Estatuto, publicidad desleal, yaque tienden a desa-
creditar productosde la competencia -puertas biindadas-. 

3°. La tesisde lademandada.expuestaporprimcra vezen estaalzada, deque nopuede 
prosperar la acci6n ejercitada de adverso por no haberse acreditadoque los actores tengan 
interes legftimoen relacion con la actividad de instalar omontarpuertas blmdadas, afecta-
da por dichos anuncios, no puede ser acogida, no soio por cuanto ia entidad demandada 
implicitamente ha admitido durante la sustancion del proceso que las empresas actoras se 
dedican a Ia instalacion de puertas blindadas, sino tambien por cuanto la pubhcidad, que 
debe respetar la verdad evitando que se dcformen los hechos o se induzca a error -parrafo 
primerodel articulo 8" del mencionado Estatuto-, como serviciodirigidoa los consumido-
res, constituye un instrumento ordenado para orientar la libertad de eleccion y favorecer 
la Itcita concurrencia en el mercado -apartado primcro del articulo 10 del refendo Estatu-
to-; de suerte que la publicidad desleal alcanza, no soloa ios intereses de las empresas de 
la competencia afectadas por ia inveraz informacidn.sino tambien los de losconsumidores 
y la ifcita concurrencia en e! mercado. 

4 U . Tambien se aduce cn contra del triunfode la acci6n ejercitada en ta demanda instau-
radora de esta Iitis, que la insercion de los expresados anuncios fue ordenada y costeada 
por la empresa T.P., cmpresa distinta de ia demandada. Alegato que tampoco puede ser 
acogido ya quc la entidad demandada no solo di6 su conformidad a !a expresada camparia 
pubiicitaria, sino por cuanto tai campana surgio de lasconversacionesy comentarios profe-
sionaiesque a tal efecto mantuvo laentidad Securitron con la empresa de publicidad, segun 
confesdel representante legal de lacompahia demandada(posici6n5 a : fo l io51) ,amenque 
a tenerode! artfcu!o27 del Estatutode la Publicidad, el anunciante tienederechodurante 
!a ejecucion de una camparia publicitaria a controlar y verificar su desarrollo, y en e! pre-
sente caso no consta ni se puede deducir que Securitr6n haya manifestado su disconformi-
dad con e! contenido de los expresados anuncios. 
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5°. Para que pueda apreciarse publicidad desleal no es necesario que se produzca un 
perjuicio tangibIe,sino que basta que se den ias actividades que expresael citado apartado 
segundo del articulo 10 del repetido Estatuto, dirigidas a provocar confusibn entre bienes 
oserv ic ios .o t iendanaproducireldescreditode ioscompet idoresode losproductosde los 
mismos, y genericamente, las que sean contrarias a las normasde correccibny buenosusos 
mercantiles, Siendo por tanto inoperante, a estos efectos, la alegacibn de ia entidad de-
mandada deque en dichos anuncios n o h u b o a n i m o d e desprestigiar-Ioque n o e s d e recibo 
d a n d o e l c o n t e n i d o d e todos !os "Testimoniosde ladrones" publicados-, sino proposito de 
promocionar un producto; con lo que se viene a sustentar !a teorfa de que el fin justifica la 
utilizacibn de cualquier medio, aunque sea contrario a las normas legales. 

6°. Razones indeciinables impuestas por el valor normativo dei Texto constitucionai en 
vigor y Sa necesidad de interpretar conforme a sus proclamados principios Ia generalidad 
del ordenamiento positivo, no consiente en exciuir, como pretende la Direccion Letrada 
de !a entidad demandada, a la jurisdiccibn ordinaria del conocimiento del asunto que ahora 
se debate en este proceso, para llevario asu decisibn por brganos administrativos -artfculos 
24 y 117 parrafo 5, de la Constitucibn-, pues e s d e advertir que e! artfculo 65 del Estatuto 
de ia Publicidad declara que las cuestionesde naturalezacivil se dirimiran ante losTribuna-
les ordinarios, "sin perjuicio de que ios mteresados puedan previamente someterlas al Ju-
rado de Publicidad, hipbtesis contemplada como situacion simplemente potestativa y por 
lo mismo ajena a toda idea de "ius cogens" (Sentencia de 24 de Mayo de 1.980). 

7°. Por io expuesto procede estimar la apeiacibn formulada por la parte actora, asf 
c o m o la demanda deducida, si bicn la retractacion que en ella se postula, se plasma en la 
publicacibn, por cuentade laentidaddemandada.de losanunciosque se indican en iapar-
te dispositiva de esta resolucibn. 

8°. La estimacibn de la demanda, instauradora de esta litis, conlleva la desestimacibn 
de la apelacibn formuiada por !a entidad demandada, encaminada a que se impusieran a 
!a parte adversa lascostasdevengadasen primera instancia. 

9". La Ley de Enjuiciamiento Civil preceptua en el articulo 523 la imposicibn de ias cos-
tas de primera instancia a la parte cuyaspretensiones hubieren sido totalmente rechazadas, 
y en e! parrafosegundodel articulo710, que la sentencia confirmatoria o q u e agrave la de 
primera instancia, debera contener condena en costas ai apelante. 

FALLO: A) Se estima el recurso de apeiacibn formulado en nombre y representacibn 
de lasent idadesS.M., S.A. y M. S.A. y d e d o n J .G.U. y don J.C.S. y sedesest imael recur-
so de igual ciase interpuesto por !a entidad S., S .A. , contra la sentencia de fecha dos de 
Mayo de mil novecientosochentay cinco dictada pore! Ilmo. Magistrado-Juez del Juzgado 
de Primera Instancia numero U n o de esta ciudad, en ei juicio declarativo, hoy de menor 
cuantia, deque dimana e! presente rolioy se revoca dicha sentencia y en su lugarse decla-
ra: 

B ) Se estima !a demanda deducida en nombre y representacibn de iasentidades S .M. , 
S.A. y M., S.A. y de don J .G.U. y d o n J.C.S. contra laentidad S. S .A. , a la que se conde-
na, por publicidad des leai ,aque por su cuenta los peribdicos de esta ciudad, Diariode !vla-
Ilorca, Baieares, Ultima Hora y EI Dia, durante identico numerode dias y la misma !oca-
!izaci6n y tamahos en que aparecieron en dichos mediosde comunicacibn losanuncios que 
fueron presentados bajoel t i tu iode "Testimoniosde ladrones", se publiquen notasen las 
que se exprese que por sentencia de esta fecha de la Sala de lo Civil de la Audiencia Terri-
torialdePalma, hadeclarado publicidaddesleal losanunciospublicitariosde "S., La Alar-
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ma del sigIo",queen el mesdeOctubre demil novecientosochentay cuatro.se insertaron 
bajoe l t i tu lo "Testimoniosde !adrones"en losdiariosde esta capital, y e n losqueseexpre-
saban como declaraciones de ciertos ladrones, que las puertas blindadas las pasaban c o m o 
sifuera una cortina de humo.o las abrian comosifuerart dc mantequiilaodecarton piedra, 
al no ajustarse dichos textos pubiicitarios al principio de veracidad y tender a producir e! 
descrfidito de !os productosde lasempresas dedicadas a la instalacion depuertas bSindadas 
para la seguridad de inmuebles. 
Con expresa condena a la parte actora de las costas de primera instancia. 

C) Se imponen IascostasdevengadasenestaalzadaaIaparteapelanteS. ,S .A. (Ponen-
te: D. lul io A. Llovet Alabau). 

6 

6. PRINCIPIOS PROCESALES. Incongruencia: incurre en ella la 
sentencia que acoge modificaciones introducidas despues de la fase ex-
positiva. Contradiccion y defensa. Doctrina del T.S. Endoso; designa-
cion del endosatario: se cumple con ella utilizando nombres comerciales 
y anagramas sociales. Pago a tercero: falta de efecto liberatorio. Senten-
cia de 17 de Enero de 1.986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1°. La parte apelante argumema en primer ter-
mino en apoyo de su pretension impugnativa que la accion que realmente ejercita !a actora 
ene lpresente pleito no es !a cambiariaordinarianacidade la letra de cambiodeque rcsuha 
tenedora, sino la simple accion causal dimanante del negocio subyacente en cuya virtud se 
l ibr6elefectomercanti l ,yque,ademas,alnocontenerclausu!a valor, mencionexigida por 
el numero S del articulo 444 del Codigo dc Comercio, ya no es tal letra de cambio, sino 
mero pagare, de conformidad al articulo 450 del citado texto sustantivo; alegaciones que, 
prescindiendo de todootro t ipode consideraciones acercadesuaciertoodesaciertointri'n-
seco , no pueden, en cualquier caso.ser tenidasencuenta.dadoque constituyert cuestiones 
nuevasy,portanto, ahora inadmistbles.aihabersidoefectuadasporprimera vezen la visla 
celebrada en esta alzada, desconociendose cone l lo , de urt Iado,que es dentrodel periodo 
espositivo del juicio donde, con caracter preclusivo, se definen y delimitande manera fija 
y definitivaios puntos de hecho y de derecho a discutir y resolver, de suerte que incurre e n 
tncongruencia la sentencia que se atiene a modificaciones introducidas en fase procesal 
posterior, segun proclaman, entre otras muchas, las Sentencias del Tribunal Supremo de 
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7 y 22-diciembre-1982, 28-enero-1983, 17-diciembre-1984,22-mayo-1985, etc, y, de otro, 
que en nuestro sistema de enjuiciar la segunda instancia tiene por funcion la de revisar to-
das las cuestiones de hecho y de derecho que fueron objeto de la primera, salvo aquellos 
extremos consentidos por los litigantes, pero tal como fueron planteadas, sin otras innova-
ciones que las que permite el limitado cauce de los articulos 862 y 863 de la Ley Procesal, 
por lo que, si se admiten otrasdiferentes, se alteran los terminos del litigio (Sentencias 20-
junio-81,15-junio-82 T 10-enero-83, l y 6-marzo, 5y 21-diciembre-1984)y no se respetan en 
lodebido losprincipios de contradiccion y de defensa ,encuantoquese privaalotro litigan-
te de la posibilidad de articular excepciones y de hacer uso de los medios de prueba que 
puedan convenir a la salvaguarda de su interes en relaci6n a los temas extemporaneos sus-
citados por e) contrario. 

2°. Ideritica suerte desestimatoria han d e seguir las otras excepciones articuladas por la 
entidad recurrentefrente a lademanda: a) laquesost ienealparecer ,que en la designaci6n 
de la Caja de Ahorros como endosataria de la letra de cambio no se ha dado cumplimiento 
ai n° 1 del articulo 462 del Codigo de Comercio, que exige la expresion en el endoso del 
nombre y apellidos, razon social o titulo de la persona o compania a quien se trasmite la 
letra, por cuanto que para Ilenar dicho requisito basta con la uti!izaci<5n de cualquier signo 
que asegure la identificacion de! adquinente, entre )os que se encuentra, sin duda, el em-
pleadoen la cambial de merito, habida cuenta de queel articulo 196 del Estatuto de la Pro-
piedad Industrial determina que se consideran nombres comerciales los nombres de las 
personas y las razones y denominaciones sociales, aunque estan constituidas por iniciales, 
que sean los propios de los individuos o entidades de todas clases que se dediquen at ejer-
cicio de un profesion o a) del comercio o industria, en cualquiera de sus manifestaciones; 
y b) la de pago, toda vez que unicamente es legitimO titular del credito cambiario el porta-
dor de la cambial que justifica )a posesion de ella mediante una serie encadenada e inime-
rrumpida de endosos, siendo dicho titular quien debe recibir la prestaci6n precuniarta del 
aceptante para que 6ste quede libcrado del deber de pagar que asumi6 con la aceptacion, 
pues que el pago ha de hacerse a la persona en cuyo favor estuviese constituida la obliga-
cion, de conformidad a lo que previene el articuio 1162 del Codigo Civil, de suerte que, 
aunque se Uegaraa admitir, a efectosdialecticos, que la recurrente M.M. , S.A. satisfizo el 
importe de la letra a la libradora Construcciones R., tal abono es claro que no puede ser 
opuestocon eficacia frente a la reclamacibn queformula la actora, tenedora de la letra en 
calidad de endosatoria y que resulta ser tercero por completo ajeno a las relaciones causa-
les que median entre libradora y aceptante. 

3°. Procede, enconsecuenciasin necesidadde masrazonamientos, !a desestimacion del 
recurso, la confirmacion de la sentencia apelada y la condena de la recurrente al pago de 
las costas producidas en esta alzada por ser pronunciamiento imperativo a tenor de lo que 
dispone el parrafo 2 n d e l articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

FALLO: 1°) Se desestima el recurso de apelacion que interpone M.M. , S.A. contra la 
sentencia dictada por la llma. Sra. Magistrado-Juez del Juzgadodc Primera Instancia nu-
mero Dos de Palma de Mallorca el quince de mayo de mil novecientos ochenta y cinco, cu-
yos pronunciamientos se confirman en su integridad. 

2°) Se condena a la parte recurrente al pago de las costas causadas en esta alzada. (Po-
nente: D . Fco. Javier Munoz Gim6nez), 
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8 

8. DANOS Y PERJUICIOS. Accidente en el interior del estableci-
miento comerciai: danos y perjuicios sufridos por la actora por la fractu-
ra de su rdtula izquierda al caerse al suelo en dicho establecimiento, don-
de se hallaba efectuando compras, al enredarse con unos cordeles que se 
hallaban sueltos en medio de un pasillo, provenientes de unos embalajes 
que habian manipulado empleados del referido establecimiento. Prueba 
de la causa de Ia caida. Cuantificacidn de Ia indemnizacidn que -por 
apreciarse negligencia por parte de los empleados de la entidad deman-
dada- debe percibir la actora, con base en los arts. 1.902 y 1.903 C.C. . 
Sentenciade 17 de Enero de 1.986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1°) La sentencia recaida que, estimando la de-
manda,condenaaIaentidaddemandadaA.,S.A, ,propietariadeIhipermercadoP. deesta 
ciudad, a que pague ia suma de 734.000 pesetas a la actora, dona F.M.T.R.R. , por dahos 
y perjuicios sufridos por dicha senora por ia fractura de r6tula izquierda al caerse al suelo 
el dia 29 de Dtciembre de 1983 en dicho establecimiento, donde se hallaba efectuando 
compras y enredarse con unoscordeles que se hallaban sueltosen medio de un pasillo, pro-
vententesde unosembalajesquehabianmanipulado unosempleadosde dichocentro mer-
cantil, es apeiada por la compahia condenada por !os siguientes motivos: a) por cuanto la 
causa de dicha caida fue una lipotimia e hipotensiOn que sufri6 ia senora R.R., y b) porser, 
en todo caso, excesiva la indemntzaci6n concedida. 

2°. El motivoprimerode impugnacidnsebasaenquediffcilmente iasehoraR. pudoen-
redarseen el iocal de P. destinado ai pubiico, con unoscordelesocuerdasdeunosembala-
jes, por cuanto no se utilizan cordeles ni cuerdas sino cintas o tiras especiales para los em-
balajes de las mercancias que se recibenen dichocentrocomercialyquesequitan antes de 
ser expuestos a! publico los articulos; aserto este que al no haberse probado no puede ser 
tenido en consideraci6n; como tampoco el informe del servicio Medico de la empresa hoy 
apelante,que atendi6 el dia 29-12-83 a !as20'30 horasadoha F.R.R. deque dicha paciente 
presentaba, ademSsde hematoma en rodilla izquierda, cuadro de Hpotimia e hipotensi6n 
(ftlio 16), a! no haber sido ratificado dicho documento, Sobre !a inconcreta declaraci6n del 
testigodon E.R.B. , que por entoncesera Jefe de Seguridadde P., encuantoa lacausa de 
Iareferidacaida,que no presencio, como manifest6, que por rumoresde la genteque habia 
endicho iugardi jeronques i l ehabiadadoun mareo (pregunta cuarta: fo!io54), hade pre-
valecer, no obstante el parentesco que Ies une con la actora, y a tenor del artfculo 659 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civii, ias declaraciones de los testigos don P.P.R. -marido de la 
demandante- y de los menores Y. y J.F.P.R. -hijosde Ia hoy apelada-, que acompafiaban 
a esta cuando cayo en ei hipermercado mencionado, de que la caida mencionada fue por 
enredarse 1a actora con una cuerda que habia en e! suelo del expresado local comercial; !o 
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qu-e determina la desestimacidn de dicho motivo de impugnacibn. 

3°. La indemnizacibn de 734.000 pesetas senalada a favor de la actora, por apreciarse 
negligencia por parte de los empleados de la entidad demandada, hoy apelante, al dejar en 
ei suelo de uno de los pasillos para que ei piiblico coja de las estanterias los productos que 
desee comprar, unos cordeles de embalajes de mercanctas, con los que se enredb y cayb al 
suelo Ia hoy apelada, con el resuitado lesivo antes referido, con base en los articulos 1902 
y 1903 del CbdigoCiviI,esta integrada por losdosconceptos que seexponen enlademanda 
instauradora de csta litis, a saber: a) 384.000 pesetas por los 128 dias que estuvo a baja la 
actora, a razbn de 3.000pesetas pordfa;yb) 350,000 pesetaspor lassecuelasque le queda-
ron como consecuencia de !a caidaeintervencionesquirurgicasque sufribpor tal percance. 
Esta Sala estima, respecto al primer concepto indemnizatorio, mas ponderada a las cir-
cunstancias del presente caso, la cifra de 2.000pesetas por cada dfa q u e e s t u v o d e baja la 
hoy apelada, l o q u e d a !acantidadde256.000pesetas. Laotracifrasenalada-350.000pese-
tas- se aprecia acertada teniendo presente que la demandante, de 39 anosde edad, casada, 
y que segun dictamen pericial, Ie ha quedado comosecuelas de dicha fractura y de las ope-
racionesa que fue" sometida, una iigera atrofia muscular del muslo izquierdo que determina 
una perdida de potencia muscular para los movimientos de ia rodilla izquierda, cicatriz de 
12 centrfmetros, vertical, en rodilla y dificultad en los ejercicios fisicos propios de una pro-
fesora de Ensefianza General Basica en la clase de gimnasia (folio 46). Por lo que el impor-
te total de la indemnizacibnquedebepercibir lasehora R.R. , como consecuencia de la ac-
cidm porella promovida en esta litis, e s d e 606,000pesetas; estimandose con tal aicance e! 
segundo motivo de impugnacibn, lo que determina la revocacibn parcial de la sentencia re-
caida, 

4°. La estimacibn parcial de !a demanda exciuye toda especia! imposicibn de las costas 
de primera instancia, y la estimacibn de la apelacion, !as de estaalzada. 

FALLO: A ) Se estima el recurso de apelacibn formulado en nombre y representacibn 
d e laentidad A . , S.A. y se revoca lasentencia de fechadiezy o c h o d e Marzode mil nove-
cientos ochenta y cinco, dtctadapor el Ilmo. sehor Magistrado-Juez del Juzgado de Prime-
ra Instancia numero U n o de esta ciudad, en el juicio declarativo de menor cuantia de que 
dimanael presente rollo en cuanto se o p o n g a a l o que a continuacibn se declara y se confir-
ma en todo lo demas. 

B) Se estima parcialmente lademanda deducidaporlarepresentacion procesalde dona 
F .M.T.R.R. contra laentidad A . , S.A. y se declara que lademandante adeuda a la actora 
!a cantidad de seiscientas seis mil pesetas (606.000 pesetas) y se condena a dicha compahia 
a pagar a doha F.M.T.R.R. !a expresada suma; sin hacerexpresa de ias costas de esta pri-
mera instancia. 

C) Sin especiai imposicibn de ias costas devengadas en esta alzada. {Ponente: D. Julio 
a. Llovet Alabau). 
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9 

9. TERCERIA DE DOMINIO. Requisitos que deben concurrir y 
probarse para que prospere de la demanda sobre terceria de dominio: 
1°) el dominio de los bienes por el tercerista; 2°) la identidad entre los 
bienes reclamados y embargados en el procedimiento de que dimana la 
tercerfa; y 3°) que Ia adquisicidn por el tercerista sea anterior al embargo 
trabado en aquel. La transmisidn de la propiedad en nuestro Derecho 
exige, tal como se infiere del art. 609 C.C. , un doble elemento: funda-
mento o causa juridica de ia adquisicidn (titulo) y transferencia de la po-
sesidn de ia cosa (tradicion). Sentencia dell de Enero de 1.986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1°. El actor en la demanda de juicio declarativo 
de menor cuantia sobre terceria de dominio de que dimana el presente roiio soliclta se dc-
clare que es pleno, unico y exciusivo propietario de la finca urbana siguiente: "Piso de dos 
vertientes s i toenesta ciudad,arraba! de Santa Catalina.senaladocone! numero 134, antes 
con el n" 114 de la c/. Caro. Compuesta por dos viviendas de cabida 92'31 m2. Inscrita en 
el Registro de la Propiedad al Folio 223 del Tomo 2578 del Archivo, libro 529 de la Seccion 
Termino de! Ayuntamiemo de Paima, Finca n°29.455, hoy 8238 por haber pasado a !a sec-
ci6n VII, al Folio 19 del Tomo 1847 del Archivo, Libro 164, Inscripci6n 4"", por haberla 
adquirido en meritos de subasta publica celebrada ef dia 1° de julio de 1983 en los autos 
811/82 del Juzgado de Primera Instancia niimero Dos de esta Ciudad, seguidosa instancias 
de la Entidad Mercantil "Banco C , S.A." contra Dna. C.C.C. , y haber satisfecho el total 
precio del remate el dia 11 de julio del mismo ano; y que en consecuencia es inoperante, 
nulo e ineficaz el embargo practicado en el juicio ejecutivo n° 1418/84 que se sigue en el 
Juzgado de Primera Instancia numero Dos de esta ciudad, por Don E .R .U , contra Dofia 
C.C.C. , declarandose igualmeme nula ia diligencia de embargo practicada en fecha 16 de 
jul iode 1984 en dicho procedimiento; y cn suconsecuencia, se acuerde levantar dicho em-
bargoy mandar lospertinentesmandamientos judicialesalSr. Rcgistradordel Registrode 
ia Propiedad de este Partido, para levamar dicha traba de embargo y condenar a Don. 
E .R .U . y Dfia. C.C.C. a estar y pasar por lasanterioresdeclaracionesy al pagode lascos -
tas procesales;presentandojunto conlademandacertificacion librada porel Secretariodel 
Juzgado de Primera Instancia n° Dos de esta ciudad acrcditativa de la diligencia de consig-
naci6n delacantidad de 40.000 ptas. para tomar parte en ta subastajla diligencia de subasta 
celebrada el 1 de Jutio de 1983 y la de COnsignaci6n de la diferencia entre la cantidad con-
signadapara tomar parleen la subastayeipreciodel remate;demandaque para prosperar, 
como bien dice el segundo considerando de !a sentencia recurrida, necesita concurran y 
quedenprobadosel dominiode losbienespor el tercerista, la identidadentre losbienes re-
clamados y embargados en el procedimiento de que dimana la terceria y que la adquisicion 
por el tercerista sea anterior al embargo trabado en aqu£l; entendiendo la Sentencia recu-
rrida que concurren los tres requisitos mencionados y estimandoen partelas peticiones del 
actor. 
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2°. Los argumentos esgrimidos en ei acto de la vista por el apelante son: 1°) que no ha 
qtiedado en modo aiguno acreditadoque ei actor sea propietariode la fincaque reivindfca, 
puessin bien tom6 parte en la subasta celebrada el dia l ° d e jul iode 1983 en losactosjuicio 
ejecutivo n°811/82 seguidos ante el Juzgado de Primera instancia n° Dos de Palma a instan-
cias de la Entidad Mercantil Banco C. S.A. contra Dofla. C.C.C. , no ha acompanado, ni 
existen en ios autos ejecutivos en los cuales se ceiebr6 ia subasta la correspondiente escri-
tura publica o auto de adjudicaci6n de la finca embargada y subastada a 1a demandada, y 
que ia finca cuya titularidad de debate figura inscri taeneiRegistrodelaFropiedad a n o m -
bre de la demandada Dfia. C.C.C.; y 2°) que se desprende una convivencia entre el actor 
y co-demandada Sra. C. para burlar ta acci6n de los acreedores alser parientesy apodera-
d o el actor de su padre que a su vez l o e s d e laco-demandada Sra. C , con fin de evitar la 
acci6n de posteriores acreedores de la citada Sra.; siendo en consecuencia la subasta cele-
brada nula de pleno derecho. 

3°. Analizando el primerode los argumentos, en nuestro derecho, tal como se infiere 
del articulo 609 del C6digo Civil se exige un doble elemento para la transmision de la pro-
piedad: 1°) un fundamentoocausa juridica de la adquisicion Ilamada predominantemente 
titulo y 2°) la transferencia de ia posesi6n de la cosa (tradici6n); no adquiri^ndose ei dere-
cho real sobre ia cosa comoexpresa ei artfculo 1095 del mismo cuerpo legal, hasta que le 
haya sido entrcgada, determinandose con ocasi6n del contrato de compraventa, en los ar-
ticulos 1461 a 1465 las diversas formas de entrega, entre eilos ei simple acto det otorga-
miento de la escritura publica, que si en ella no constase lo contrario equivaie a la entrega 
de lacosa vendida (tradicibn ficta e instrumental) a tenordel apartado2°delarticulo 1462, 
desdecuyo momentoel adquiriente puede ejercitar losderechoscorrespondientes al domi-
nio; y en los presentes autos, c! actor si bien ha presentadocertificacion de la diligencia de 
subasta y de la consignacion en la mesa del Juzgado de la diferencia entre la cantidad con-
signada para tomar parteen ia subasta y el precio dei remate, no ha justificado ni intentado 
justsficar la tradicion de las fincas vendidas, dejando al propio tiempo sin acreditar su do-
minio, requisito necesario para que pueda prosperar !a dcmanda sobre terceria de domi-
nio. 

4." En cuantoa! segundo de los argumentos esgrimidos por el apelante no puede ser es-
timado, al no estar incurso el actor en alguna de las prohibiciones que seiiala e! arliculo 
1549 de! Codigo Civil accrca de las personas que no puoden adquirir por compra, aunque 
s e a c n subastapublicaojudicial,por sini por persona algunaintermedia, ni haberseproba-
d o ia connivcncia aiegada por !a partc demandada entre el actor y !a co-demandada para 
perjudicar a posteriores acrcedores. 

5." En atencion acuantosede ja expucstoen el apartado 3"de los Fundamentosde De-
recho de !a prcsente resolucion procede la estimacion del recurso de apelacion interpuesto 
p o r D . E . R . V . , revocandoenconsecuencialasentenciaapelada.y desestimando totailmen-
te los pedimentos de la demanda, decretando en cuanto a lascostas de esta apeiacibn no 
hace especia! deciaraci6n al existir estimacion del recurso e imponiendo las de Ia primera 
instancia al demandante de conformidad con e! artfculo 523 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. 

FALLO: Que, estimando el recursode ape!aci6n interpuesto por D . E . R . V . contra la 
sentencia dictada por la Sra. Juez del Juzgado de Primera instancia numero Dos de Palma 
d e Mallorca en autos de juicio declarativos de menor cuantia sobre terceria de dominio de 
que este rolio dimana, debemos, revocando dicha resoluci6n, desestimar totalmente los 
pedimentos de la demanda absoiviendo de los mismos a los demandados decretanto en 
cuanto a las costas de esta apelaci6n no hacer epsecial declaracidin al existir estimaci6n del 
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recurso e imponiendo las de primera instancia al demandante. Dada la rebeidia de Doria 
C.C.C. , notifiquesele esta resolucidn en la forma prevista por la ley, si no se insta dentro 
del tercerdfa su notificacidn personal. (Ponente: D s Maria Rosa Rigo RossellO). 

12. COMPENSACION. Posibilidad de oposicidn por medio de ex-
cepcion o por via reconvencional. Cr£ditos compensabies: ios sujetos 
han de ser rectprocamente acreedores y deudores, porderecho propio y 
con caracter principal. Carga de Ia prueba respecto del demandado so-
bre la existencia de tos creditos que opone en compensacidn. Sentencia 
de 22 de Enero de 1.986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1 ° Estriba el objeto de! presene litigio, ahora en 
fase procesai de segunda instancia, en determinar si el demandado, Sr. M.P. , tiene o no sa-
tisfecho mtegramente al actor, don J.R. , el precio de 9 millones de ptas. estipuiado para 
el traspaso del negocio dc venta de ropa de senora denominado "D",s i toen la PlazaObis-
po Berenguer de Palou deestacapita l ,que fue concertadopor eilosel 1 2 d e N o v i e m b r e d e 
1980, y a q u e , mientrasel Sr. R. sostiene que aun restan porabonar 2.914.025ptas. mas los 
intercses establecidos contractualmente a! tipodel 10% anual.afirmae! otro iitigantcque, 
por el contrario, ha reahzado una serie de pagos porcuentade! actor, cuya cuantia globa! 
supera ia suma reclamada, de suerteque, en su tesis, no sdlo noadeuda nada, s inoque re-
sulta acreedor del Sr. R. en la cantidad de 419.492 ptas.; cuestidn que fue decidida por la 
senlencia apelada en sentido doblemente desestimatorio de la demanda y de la pretensidn 
reconvencionai formulada de adverso, siendo de advertir, ante todo, que ei aquietamiento 
de ta parte reconviniente ante dicha sentencia no implica que, "perse", haya de triunfar la 
peticidn del actor, unico apelante, en esta alzada, sino, tan sdlo, la imposibiiidad de conde-
nar al Sr. R. en el eventual exceso de las cantidades concurrentesen virtud de la prohibi-
cidn d e "reformatio in peius", mas noque la compensaci6n invocadadeje deseroperativa 
comopura causa de extincidn de ladeuda y hasta el limite cuantitativode la piestacidn en 
que esta consiste, pues la compensacidn puede ser opuesta procesalmente por via de de-
manda reconVencional, pro tambi6n comoexcepcidn, segun indican lassentencias delTri-
buna! Supremo de 11 de junio de 1981, 7 de junio de 1983, 6 de febrero y 31 de mayo de 
1985, entre las mas modernas que asi loentienden. 

2° Para la adecuada resolucidn del recursoson de tener en cuenta los siguietnes crite-
riosbasicos: l ° )que noexistiendocontroversiaentre ioslit igantesacercadelarealidad, va-
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iidez y fuerza de obligar del contrato traslativo celebrado el 12 de rtoviembre de 1980, ni 
sobre el contenido de sus estipuiaciones, en las que se fijb un precio de 9 millones de ptas. 
con devengo de intereses convencionaless por el capital aplazado en contrapartida por la 
transmisibn del establecimiento comercial, y habiendo admitido el demandante que , de 
esa suma, tiene percibidas 6.085.975 ptas. {5 miilones en los plazos y forma convenidos y 
1.085.975 ptas. mediante pagos hechospor cuenta suya ) , c laroesque -en cOntra de l o q u e 
manifiesta la sentencia recurrida con notorio error- ia normativa reguiadora de la carga de 
la prueba en el proceso que establece ela rtlculo 1214 del CbdigoCivil , impone al deman-
dado-adquirente, en su calidad de deudor de dicho precio, la demostracibn de haber abo-
nado la parte restante, que aquise le exige merced al juego del mecanismocompensatorio 
aiegado entre esa deuda y ios cr£ditos a su favor que dimanan de los dfversos pagossupues-
tamente realizadosa tercerospor cuentadel Sr. R. y de losque n a c e e l d e r e c h o a reclamar 
de este su importe, de conformidad al parrafo 2° del artfculo 1158delCbdigosustantivoci-
tado; 2°) que siendorequisitoesencial paraquelacompensacibn, -causa deextincibn de ias 
obligaciones aiudida en ei artfcuio 1156- surta efecto entre dos sujetos, el que ambos sean 
reciprocamente, por derecho propto y de manera principal, acreedores y deudorese l uno 
del otro, segun prcvienen los articulos 1195 y n° 1 del 1196, no puede incluir eficazmente 
ei Sr. M. entre ios creditos compensabies aqueilos que aparezcan como de tituiaridad de 
otra persona distinta de e! mismo; 3°)quc, habiendosepactadoen laclatisuia i jde lcontra-
t o q u e todos losgas tose impuestos "que vengan en lo sucesivo", peroquecorrespondan a 
epoca anterior al 31 de agosto de 1981, serian satisfechos por el Sr. R. y los posteriores a 
cargodel Sr. M:, los pagos que hayan sido efectuadospor este despuesen razbn de aquellos 
conceptos -la prueba de cuya existencia viene constituida por ia misma previsibn contrac-
tual distribuidora de su imputaci6n a cada contratante- no cabe incluirlos dentro ia canti-
dad de 3 miiiones de ptas. a que se alude en el apartado a) de ia dausula 2 a del convenio 
-aparte de que, si asi fuera, lo natural hubiera sidoresehar su numero e importe respectivo-
, sino que son creditos susceptibies de compensacibn; y 4°) que cuantos documentos justi-
ficativos de la entrega de cantidades a terceros acreedores por cuenta del Sr. R. obren en 
poder del Sr. M., debe presumirse que acreditan pagos realizados por este ultimo, puesn i 
es de rec iboquee l vendedoroividara retirarios de! interiorde !a tienda -ademasde que va-
rios son de fecha posterior a la firma de! convenio-, ni, dentro de !a Ibgica de Io normal, 
existe otro motivoqueexplique mejorsu tenenciaporpersonadiversa deideudorverdade-
ro. 

3.°HaciendoapIicacibnde talescritenos, decuantoscreditosalegael Sr. M. queosten-
ta frente a !a contraparte, unicamente resultan acreditados en autos los siguientes: a) el de 
372.830 ptas. derivado dei ingreso efectuado el 15 de septicmbre de 1980en la cuenta de 
Diners abierta en el Banco H.A, {foiios 27 y 28); b) 396.694 ptas. correspondient.es a las 
ietras de cambio con vencimiento ios dias 24 de septiembre y 10 de enero de 1981 {fohos 
3 0 a 33);c) 173.839 ptas. -noexiste p m e b a d e q u e s e hubiera pagado mayorcantidad- abo-
nadas para cubrir las rcsponsabilidades cconbmicas perseguidas en el juicio ejecutivo n° 
1456/80(folios 35 a46) ;d )236 .054ptas . satisfechas a D o n J.P. e ! 2 3 d e s e p t i e m b r e d e 1980 
y e! 30 de noviembre de 1981 (folios 52 a 54 y 102); e ) 461.841 ptas. entregadasal Banco 
C. el 28 de febrero de 1981 para cubrir un efecto financiero aceptado por el Sr. R. (folios 
5 6 a 6 1 y 164); f) 177,507 ptas. enrazon de ios impuestosde radicacibncorrespondientesa 
los ahos 1977, 1978 y 1979 y sobre !a renta de las personas fisicas, Iiquidacion de seguros 
socialesdevengadosantesde! 31 de agostode 1980 y cuotasaiaMutual idadde Autonomos 
posteriores pagados pore! Sr. M. y cuyos justificantes aparecen unidosa los fo!ios65 a 8 5 , 
89 , 96 y 100 de las actuaciones; y g ) 22.804 ptas. a que ascienden los recibos por consumo 
d e aguay empleo delservicio te!ef6nicoobrantesalosfo l ios98y 87, respectivamente; todo 
locual totaliza, salvo equivocaci6n aritmetica, la cantidad de 1.841.569ptas. 

http://correspondient.es
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4,° Ha de rechazarse, por el contrario, que sean creditos compensables con la deuda 
que recae sobredon J.M.: a) lacantidad de 1.602.540ptas. ,diferencia resultante entre los 
dos recibos que, con fecha ambosde 16dcseptiembre de 1980, constan unidos a los folios 
24 y 25, por cuanto que, por el tenor iiteral de los mismos, cl titular de ese credito acargo 
dcl Sr. R. n o e s d o n J ,M. , s inosu hermanoD. P.,quien,cualesquierafueren las relaciones 
intemas que mantuviere con el demandado, lo cierto es que no fue parte en e! contrato ori-
gen de esta litis, ni, portanto, asumio frente al Sr. R. ob!igaci6n aigunade pagarel precio 
de venta; b) las sumas hipoteticamente abonadas para enervar el desahucio por falta de 
pago del local n° 6 de la c) Rossinol decretado por sentencia de 5 de Noviembre de 1980, 
pues ningunapruebaexiste acercade suentrega;c) cl importe delacambialcon vencimien-
t o e l 30de agosto de 1980 ( fol io63) , habida cuenta de que fue rcnovada, segun expresa su 
propio texto, sin que conste si se atendio el efectorenovatorio, ni porquicn; d) las 13.399 
que pretenden justificarse infructuosamente, mediante los documentosaportadosa los fo-
lios 91 a 94, ya que estos carecen de toda amemicidad y ofrecen, ademas, un significado 
equivoco; y, por ultimo, e) las 590.000 ptas. a que se alude en !a parte final del apartado 
3°de la demanda reconvencional, pucs no se ha acreditado la realidad de los hechos en que 
se apoyan, sino que, antes bien, de lo actuado en periodo probatorio se infiere que a !os 
duehos del local sito en la c) Rossinol les fueron abonadas 400.000 ptas., pero no por D. 
J.M., smo por D . E.R. y tampoco con el fin deevitar un desahucio por traspaso mconsen-
tido, sino como precio de compra dc determinados muebles y enseres y en ejccucion de! 
coritrato otorgado cl 1 de marzode 1982entre aquellospropietariosyel referidoSr.R. (fo-
lios 152 a 160). 

5." Concretado, pues, de manera definitiva, en.! .841.569 ptas, el importe de! credito 
que D, J.M. ostenta frente al apelante por raz6n de pagos efectuados por cuenta de este 
ultimo, y no en lacifra dc 1.085.975 ptas., que se reconocia en la demanda, y compensado 
en !a cantidad concurrente (articulo 1202 del CodigoCivil) dichocreditocon el que perte-
nece at actor en su calidad deacrcedor del precio de venta, la partedecsteque todavia per-
manece sin satisfacer se eieva a lacantidadde 2.158.431 ptas., acuyopago , portanto,debe 
ser condenado el Sr. M., asi como tambien a! de los intereses de dicha suma devengados 
al tipo de! 10% desde la fecha de! contrato hasta el 22 de diciembre de 1982, -dia en que 
vencio el ultimo plazo fijado para !a entrega del precio-, en virtud de ioque estableceel n" 
1 del artfculo 1501 del C6digo Civl, ai haber estipulado los litigantesen el apartadog)ddel 
pacto 2" la prestacion de intereses convencionales por el capita! aplazado con ta tasa anual 
sefialada sin que, en cambio, haya lugar a satisfacer intercses moratorios posteriores por 
noser liquida !a cantidad reclamadaconformeestablece reiterada Jurisprudencta de inne-
cesaria cita;sentidoen el quc, conestimacion de la apelacion interpuesta,se revoca la sen-
tencia apclada y se da lugar en parte a la demanda que deduce el Sr. R. 

6." La parcial estimaci6n de la demanda y del recurso de apelacion excluye que se haga 
especial pronunctamiento en cuanto al pago de lascostascausadas en ambas instancias de 
este litigio. 

FALLO. 1°) Dando lugar en parte a! recurso de apelacion que interpone D. J.R.M. 
contralasentenctadictada pore l l lmo . Sr. MagistradoJuez del Juzgadode Primera instan-
cia numero Uno de Palma de Maliorca el quince de mayo de mil novecientos ochenta y cin-
co en los autos de que el presente roilo dimana, se revoca dicha sentencia en cuanto que 
desestima la demanda formulada por D . J .R.M., y, en su consecuencia, 

2") Acogiendoen parte dichademanda, se condenaa D. J.M.P, aquesatisfagaal actor 
la cantidad de dos millones ciento cincuenta yochomilcuatrocientas treinta y una pesetas, 
asf como ios mterescs de dicha suma devengados al tipo del diez por ciento anual desde !a 
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fecha del contrato hasta el dia veinlidos de diciembre de mil novecientos ochenta y dos, 
junto con los que establece el articuio921 de la L e y d e Enjuiciamiento Civil ,que correran 
a partir de Sa fecha de esta segunda sentencia, absolviendoal dicho Sr. M. de! restode las 
prctensiones dormuladas en su contra; 

3") Se confirman los restantes pronunciamientos de la sentencia apelada. 

4") N o se hace especial imposicion de las costas causadas en ambas instancias. (Ponen-
te: D. Fco. Javier MunozGimenez) . 

21 CALIFICACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS. N o que-
da supeditada al "nomen" que Ies hubieran dado las partes, sino que vie-
ne determinada por la realidad de su objeto y contenido negocial, el 
cual, a su vez, ha de ser fijado con arreglo a las normas interpretativas 
que dispone el C.C. . Contra to de prestamo mtituo con interes {arts. 
1.740 y 1.753 C.C.) : el nominado contrato de compraventa ceiebrado 
entre los litigantes no es tal, sino que encubre , en realidad, uno de pres-
tamo muto de caracter oneroso al que va unida la transmision de la titu-
laridad de un inmueble con fines de garantia del credito -"fiducia cum 
creditore"-: doctrina del T.S. a cerca de la eficacia real del negocio fidu-
ciario. Dacion en pago de deudas. Documento de fijacion de saldo y re-
conocimiento de deuda suscrito por Ios litigantes. Sentencia de 28 de 
Enero de 1.986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1 L a cuestion que ha de ser resuelta con priori-
dad entre las varias que suscita el presente rccurso, es la relativa a especificar cual sea la 
verdadera naturaleza juridtca de los convenios celebrados entre el actor-recurrente, D . 
A.O.J. (actuando, en unaocasi6n, comoapoderadode laentidadmercantii , as imismode-
mandante, M.S .A . , y , e n o t r a , e n nombrepropio ,a lparecer) , y eldemandado-apeiado D . 
V.R.W. los dias 12 dediciembre de 1978 y 17 de diciembre de 1979, respectivamente,con 
relacion a sendos apartamentos sitosen la Urbanizacion "Es Castellot",SantaPonsa, y que 
fueron reflejadosen los documentos privados, de autenticidad incontrovertida.que apare-
cen unidos a los foIios46 y 47, e! primero, y 49 el segundo, de lasactuaciones, pues, mien-
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tras sostienen los actores y apelantess que constituyen en reaiidad prestamos encubiertos, 
afirmael demandadoqueson . s impley llanamente.contratos decompraventa;y partiendo 
para efectuar dicha tarea vaiorativa, a modo de premisas, dc que !a calificacidn de ios nego-
cios jurfdicos no queda supeditada ai "nomen" que les hubieran dado !as partes, s inoque 
viene determinadapor !a realidad de su objetoy contenido negocial y d e q u e , asu vez, este 
ha de ser fijado con arregio a las normas interpretativas que dispone e! Cddigo Civil, entre 
ias cuales, en materia de contratos, e! parrafo 2°de! articuio 128! estabiece que, sobre las 
palabras utiiizadas por los contratantes, ha de prevalecer la evidente intencidn (comun o 
bilateral) de cl los,s i parecieren contrarios, y el articulo 1282 que, para juzgar de dicha m-
tencidn, debera atenerse principalmente a !os actos coetaneos y posteriores a! contrato, lo 
que noexc!uye,s inembargo, ia utilizacidncon fmeshermeneuticos tambiende losanterio-
res, (asi sentencias de 9 de febrero y 25 de marzo de 198!, 17 de febrero de 1982, e t c ) , !a 
cuestidn htigiosa fta de ser decidida, en lo que al convenio suscrito el 12 de diciembre de 
1978respecta, ensentidofavorable a latesisque propugnan la demanda ye ! recurso,como 
se desprende dc !a consideracidn globa! de ios siguientes extremos, acreditados todos ellos 
en autos: a) pese a manifestarse en !a clausula 2 a del contrato que el precio de !a compra-
ventaerade S.200.000ptas. quee!comprador-sedice-entregd"al representantede la ven-
dedoraen e s t eac to . en efectivo metalico", ioc ier tocsque la cantidaden verdadsatisfecha 
fue. sdio, de 1.000.000, ta! como confcso e! Sr. W. ai absotver !a posicidn 7 J cn !os autos 
de terceria de dominio n" 1.013/80 de !os tramitados por el Juzgado de Primera Instancia 
numero D o s d e esta capital, pues nootra cosa impiica afirmar que pagd 1.200.000 ptas., y 
que el Sr. O. devolvid de inmediato 200.000 ptas. en concepto de mtereses, -folios 340 y 
341-; b) en Iaclausula4 ; l se estipuiduna llamada opcidn de compra en favor de!a vendedora 
sobre e! apartamento objeto de! contrato, a ejercitar mediante e! abono al Sr. W. dc 
1.300.000 ptas. dentrode unpiazoquefinalizabapor todoe! mesdedic iembredc 1979; da-
tos los dosque , desde un punto de vistaecondmico, asemejan ya la operacidn a un presta-
mo mutuo con interes pactado a! tipo de! 30% anual;c) eshechoconcordado por laspartes 
litigantes y que. ademas, emana del documento fechado a 20 de abri! de 1979, que consta 
unido a! folio 48, e! cua! esta reconocidamente suscrito por el demandado (posicidn 4 ; l -fo-
lio 296-), que el pago de la suma de 1.300.000ptas. se instrumentalizdmediante laentrega 
simultanea al Sr. W. de7cheques por importe de 100.000ptas. e! primero, y de200.000ios 
seis restantes, librados por e! Sr. O. con vencimiento escaionado entre el 30 de junio y e! 
30 de diciembre de 1979, con !o cua! esclaro que el abono de aquelta cantidad noquedaba 
configurada en !a voluntad de !as partescomo una facuitad de ejercicio atribuido a! iibre y 
soberano criteriode! supuestooptante, segun es de esencia a! contrato de opcidn de com-
pra, s inocomo una autenticaobligacidnde pago impuesta alSr. O. en perfecta correlacion 
a un derecchode creditoo poder juridicode exigirsucumplimiento concedidoa D. V.W. , 
pues quien hbra talones asume el compromiso de lener anticipadamente hecha provisidn 
de fondosen poderdel libradoparaque e! tomador pueda retirarlosen su provecho, si pre-
senta Ios tituios-vaiores al cobro, conforme sehalaban los hoy ya dcrogados artfculos 534 
y 536 del Cddigo de Comercio, bajo!aconminacidn,inc!usive,deeventual responsabiiidad 
crimina! queel Sr. W., porcierto, intentdperseguir mediantedcnuncia, efectuada a la Po-
licia e! 5 de enero de 1980, dcl impago de, entre otros, los talones n"s 1061851 a 1061855 
expedidos contra la cuenta corriente n° 16583!0-8341689dc! Banco C. para aquel fin (fo-
iios 414 a 416); obligactdn de satisfacer una prestacidn pecuniaria a quien, previamente, 
hizo entrega al deudor, en vtrtud de acuerdo de voiuntades, de una cantidad inferior, que 
escaracteristicade! contrato de prestamomutuocon interes (articulos 1740y !753de!Cd-
digoCivil);d)estacalif icacionha sidoconfirmadaexplicitamcme por e idemandadoendos 
ocasiones: al suscribir e! documento de fecha 20 dc abril de 1979, en el que se indica que 
!ostaiones"correspondena! pagodeprestamode I.OOO.OOOdeptas. otorgadopore! Sr. W, 
al Sr. O." y que, con e! buen fin de !os mismos, aquel se comprometia a hberar el aparta-
mento n u 51, "e! cua! se le entregden garantia del citado pr&tamo, mediante contratopn-
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vado de fecha 13 de dicicmbrede 1978", terminos rotundos y claros cuya mequfvoca signi-
ficaci6n pretende la parte demandada dcsvirtuar en esta litis de manera infructuosa, adu-
c iendoque la firma de W, fue obtenida con enganomerced asudesconoc imientode la len-
gua castellana, sin rcparar en que ni tal aserto cs , en si, de recibo y menos referido a una 
pcrsona tan meticulosa ycuidadosa de sus interesescomoeldcmandadomuestraser , nise 
compagina cone l h e c h o d e que, tras ser preguntado en el Sumario 5/80 de los del Juzgado 
de Instruccidn n° 2 de Palma de Mallorca por diversos extremos y particulares relativos a 
ese mismo escrito y ofrecerle el Juez que, si queria, se podia traducir, respondid que "no 
necesita que se le traduzcan esosdocumentossa l ingleY' (folio 313); y tambi6n al formular 
ante la FoKcia ladenuncia mas arriba aludida, en cuyaocasion manifest6que eldenuncia-
do le habfa entregado los efectos bancarios" en pago de diversos prestamos que le hizo el 
denunciante" (folio 416); y e ) el contrato en cuesti6n habiasido precedido en el t iempo por 
la celebraci6n de otros cuatro entre el 8 de noviembre de 1970 y el 1 de marzo de 1973 indis-
cutidamente constitutivos, estoss i , deprestamos acompaiiados de ventas de apartamentos 
en funci6n de garantia de los creditos respectivos a favor del prestamista Sr. W,; sin que, 
frente a todos estos datos, puedan prevalecer las razones que se alegan en pro de la tesis 
que sostiene se trata deunacompraventa, pueslas palabrasempleadaspor loscontratantes 
no son necesariamentedirectoreflejo de su intenci6n real; el anexo al contrato por medio 
del cual se detallaban aquellos servicios y elementos del apartamento que todavia no esta-
ban terminados, encuentra explicaci6n en el propbsito del apelado de utilizarlo como vi-
vienda, pero no, por fuerza, que ese uso se previera como indeftnido en vez de temporal-
mente limitado al ano 1979, cuando, a l tenorl i teraldelapropia apariencia contractual que 
e ldemandado defiende,de ejercitarse en su momento la supuesta opci6n, tendria tambien 
que devolverlo a M.S .A . ; los gastosquesat isfaceel Sr. W. en raz6n de lossuministrosque 
consume en el apartamento y las contribuciones que aporta a la Comunidad de Propieta-
rios implican, tan solo, que ante terceros actua como dueno del mismo, pero nada aclaran 
acerca de la naturaleza de su titulo de ocupacion y, en fin, que un empleadodel Sr. O. di-
jeraen acto de conciliacion celebrado el 5 de noviembrede 1981 que, efectivamente, seha-
bia concedido una opci6n de compra (folio 176), no puede reputarse, en absoluto, de ele-
mento probatorio decisivo pra decidir la suerte de esta litis. 

2 ° De cuanto se ha expuesto se desprende, por tanto, que el nominado contrato de 
compraventa de fecha 12 de diciembre de 1978 no es tal, dado que el millon de pesetas no 
fue abonado en concepto de precio y que, al faltar este requisito esenciai para la existencia 
de la "emptio-venditio", la entrega de la cosa no esta amparada tampoco en la causa tfpica 
de este contrato (articulos 1274 y 1445 dei C6digo Civil), sino que encubre, en realidad (ar-
ticulo 1276), uno de prestamo mutuode caracter oneroso al que va unida )a transmision de 
la titularidad del apartamento con fines de garantia dei cr£dito "fiducia cum creditore"-, 
negocio este fiduciario que, aun sin estar directamente regulado por normas positivas en 
nuestro ordenamiento juridico, encuentra encaje dentro de la libertad de contratacion que 
e) articulo 1255 del Codigo concede a la voluntad de las partes con reflejo en el n° 3 del ar-
ticulo 2" de la Ley Hipotecaria, sin que )a parte actora haya atacado la validez de aquel 
complejo contractual formado pore) prestamo y el negocio fiduciario, ni sobre la base de 
presuntos vicios de consentimiento, ni tampoco ,como quizas hubierasidoposible, atravfis 
de) ejercicio de las acciones estatuidas en la Ley de 23 de julio de 1908 sobre represidn dt 
la usura; en orden a la eficacia traslativa del dominio de ia cosa ofrecida en garantia que 
quepa reconocer a) complejo , sin embargo, e s de observar que, si bien el Tribunal Supre-
mo se ha adscrito en numerosas ocasiones a la dqnominada teoria del doble efecto, con 
arreglo a )a cual en la estnictura del negocio fiduciario confluyen dos contratos interdepen-
dientesentre si, uno rea) de transmisidn plerta del dominio consucorrespondienteatribu-
ci6n patrimonial, y otro obligacional "inter partes" que constrine al adquirente (fiduciario) 
para que actue dentro de lo convenido y en forma que no impida el rescate por el transmi-
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tente (fiduciante), una vez que !a obligacion asegurada haya sido satisfecha (asi sentencias 
de 2 3 d e m a y o y 27de juniode 3980 ,9dedic iembrede 1981,entreIasmasrecientes) ,dicha 
teorfa ha sido objeto de criticas por la doctrina cientifica mayoritaria que entiende que, en 
un sistcma causalista como el nuestro, la transmiskSn de la propiedad se produce por con-
secuencia de ciertos comratos (solo los de naturaleza transmisiva) mediante !s tradicion 
(articulo 609 de! Codigo Civi!)-, que, a tal fin, la "causa fiduciae", -la garantia o afianza-
miento de! debito- en e! presente caso-, no es tituio juridicamente adecuado ni bastante 
quc pueda justificar la perdida y !a adquisicionde !a propiedad dc modopleno y definitivo 
y que !o unico que recibe e! fiduciario, acordemente con la buscada finalidad asegurativa 
de su credito. es una mera propiedad forma! externa o titularidad fiduciaria protectora, a 
la que van unidos el derecho a retener la cosa en su poder hasta e! pago de la deuda y tam-
bicn un priviiegio para hacerefect ivoe lcobrodesu crcdi tosobree l la .masnoe! verdadero 
e integroderechode dominio; tendencia limitativa de !a eficacia real dci negocio fiduciario 
quc e! Tribunal Supremo ha consagrado en diversas resoluciones, entre las cuaies !a sen-
tencia de 8 d e marzode 1957dec!ara que, en !a venta en garantia, !a finca no pasa automa-
t icamemea poderdel acreedor, s inoque. tratandosede prcstamo. inclusocon piazopacta-
do , habra de perseguirse !a garantia, una vez pronunciada y probada ta falta de pagode ca-
pita! e intereses objeto del prestamo; la de 8 de marzo de 1963, que seriaia que, frente a! 
fiduciante, e! fiduciaho unicamcme obtiene un "dominium impropiae dictum", o s e a , una 
propiedad forma! y sujeta a condicion. que origina a favor de aquel un derecho de rever-
sion esgrimible a traves de una accidn persona! derivada de la "bona fides", tan pronto 
haya satisfecho ia deuda; las sentcncias de 1 y 21 de marzode 1969,2 de juniode 1982 y 14 
de juniodc 1984, que aiudcn a la tituiaridad fiduciaria o propiedad formal de! prestamista 
sobre los biencsde! mutuatario. atribuyendole un "ius" o"titu!us retinendi" respectode ta 
"res fiduciae" que no permite que se le imponga la restitucidn, en tanto no se cumplan las 
obligaciones del prestatario fiduciante, "cuya extincion por pago -afirma la dc 2 de junio 
de 1982- arrastrara sin duda la tstularidad del fiduciario"; y la sentencia de 19de mayo de 
19K2 que. tras sentar que la venta en garantia no pisede oponerse al fiduciante por no ha-
berse operado una verdadera transmision del dominio "inter partes", de modo expreso 
proclama que cl prestamista "no puede obtener mas que !a devolucion integra de la canti-
dad reconoctdamcme adeudada, sin que puedaaccederse a iasolicitadaincorporacion asu 
patr imonio .pormododef in i t ivo .de lderechodepropiedadsobre laf incaobjctodelacom-
praventa, ya que no fue este efecto !a finaiidad perseguida, sino que se quisosdloe! garan-
tizarla efectividadde !a dcvolucion de la cantidad, de ta! modoque accedera iopretendido 
significaria en el fondo atribuiral contrato una caiificacion diferente de laquc se acomoda 
a suverdadera naturaleza jurfdica, dando porexistentc una voluntad de comprar y vender 
en abicrta pugna con la reconocida voluntad de las partes, lo que no puede tener acogida 
en e! terreno dc la etsca ni de la legalidad de que aquella es fuente, cua! aconteceria si la 
demandante-recurrente lograra la incorporacidn a su patrimonto, sin traba alguna, de lo 
que se tratd como mera garantia de una operacion de prestamo"; de donde se sigue, en 
conclusidn.que el dominio sobre e! apartamento n"5i, que fueobjeto de la convencidnce-
lebrada e! 12 dediciembre de 1978entre los httgantes, nocorrespondc a! Sr. W., comraria-
mente a lo quc pronuncia la sentencia apelada, sino a M.S.A. , sin perjuicio del derecho 
quc asisse a aquei para retener su posesion hasta t a m o n o q u e d e satisfecho de manera per-
fecta e! creditoparacuyoaseguramientose !e entreg6,quc estema aexaminarmasadelan-
te. 

3." La calificacion juridica del contratoatineme a! otro apartamento, n" 11 de! edificio 
Madrugada III, plasmado en escrito de fecha 17 de diciembre de 1979. esta determinada 
por la circunstancia de que, segun coinciden las partes litigantes en fase de alegaciones y 
de conclusiones y conftesa el Sr. W en !a prueba -posicion 2'1 folio 296-, no hubo pago en 
efcctivo numerario de las 660.000 ptas. figuradas como precio, y si aplicacion de ese valor 
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a !a extincibn de !a deuda que el Sr. W. maritenia con el adquirente, por loque , a pesarde 
que se dejo a! hoy apelante Ia posibihdad de recuperar !a vivienda mcdiante c! abono de 
700.000 ptas. dentrode un plazoqucexpirabae! 30dediciembre ded ichoaho , nocabe sos-
tener que ese contrato disimule otro de prestamo, pueseste requiere, como eiementocapi-
tal, que e! prestatano reciba dinero u otra cosa fungibic dcl prcstamista de donde arranca 
su obiigacibn de devoiver (articuio 1753 del Cbdigo Civil), lo que entonces no hubo, sino 
que constituye una dacibn en pagode deudas, atipica figura que 1a Jurisprudencia asimila, 
cn sus rasgosgenerales, a lacompraventa (sentencias2junio 1982,13 mayoy 17diciembre 
1983, etc . ) y es titulo apto para la transmisibn del dominiodel bien dado y aceptado en sus-
titucibn de !a prestacibn inicialmentedebida, si va acompahadode tradicibn, q u e e n e l caso 
de autosse llevb aefecto mediante la simbblicaforma deentregade l!aves(fo!ios31 y431) ; 
resuitandode todo locua lquee lSr . W. hadeser tenidocomo verdaderoduenodel inmue-
ble, a no serquesedemuestre que O. i legoaejercitarlafacultad recuperatoriaenei t iempo 
y condiciones de comun acuerdoestipuladas, en defecto de lo cua! M.S .A, habrade otor-
gar !a correspondiente escritura publica respecto de ta! finca comoobhgacibn conseeuencia 
natura! del contrato (articulo 1258), que tiene apoyo en e! articulo 1279 del C6digo Civil. 

4." Resta, por uitimo, concretar el importe de las cantidades quc, a tenor de lo que apa-
rezca justificadoen autos, han sido satisfechasaldemandadodesde iafirma de ldocumento 
de fijacibn desa ldoy reconocimientode deudasuscritopor los Sres. O. y W. e! 19de Agos-
to de 1976 (folio 182) y cuyo significado y trascendencia negocia! vinculante nopueden ser 
atacados en este momento por los actores, cuando ocurre que su autenticidad esta plena-
mente acreditada merced a laconfesion dei propioSr. O. ( foi io422) , ladeclaracibndei Le-
trado Sr. F. (folios 419 y 420), ei documento otorgadoei 25 de octubre de 1977 (foiios 183 
y 184). compiemento inseparable dcl anterior, y e! libramiento, tenencia y pago de toda 
una larga serie de talones que fueron emitidos, cn ejecucibn de lo allf acordado "inter par-
tes" .comomedio ins trumenta!deabonar!asumade7 .456 .370ptas . enque.convencional-
mente, se fijoe! importedel debito, cfectosque losmismosdemandantes han aportado en 
gran medida a !a litis e invocan en apoyo de sus pretensioncs; labor cuantificadora en que 
es menester apartarse de las conclusiones a que llega el perito Sr. S. en el dictamen conta-
b!e obrante a Ios folios 371 a 381 de estos autos (articulo632 de ia Ley de Enjuiciamiento 
Civil), toda vez que: a) !a cantidad abonada mediante !a atencibn de los talones a que se 
alude en el apartado A) de! dictamcn, dcbe reducirse a 5.850.000 ptas., pues e! efecto n" 
I0 i9380 .convencimientoa! 7dediciembre de i978, estacruzadocon la mencibnde "nulo" 
(foiio 99) y ademas no aparece incluido en !a relacibn de iosque cl Banco i ibradoenumera 
c o m o pagados (folio 382cn relacion a Iosfolios287 y 288); b)e i apartado D) ha de cifrarse 
en 1.503.000 ptas., dado que ninguna prueba existe en ei pleito que permita inferir que el 
talbn n" 1036733 con vencimiento el 11 de octubre de 1977 e importe de 100.000 ptas. fue 
cobrado por el Sr. W. pues no se encuentra relacionado en losdocumentos iiquidatorios. 
estaba expedido a! portador (folio 382) y, al no haber sido traido el ejemplar, original o por 
testimonio, a !a htis, en la que unicamente hay cxtracto del movimiento producido en !a 
cuenta corriente iibrada, donde consta e! asiento de cargo correiativo ( fo l io89) , tampoco 
puedc averiguarse si esta firmado por el destinatario o conticne algun otro dato indicativo 
dc la identidad de este; c) en cambio, de ios taiones que el pcritoconsidera como nopaga-
dos (folio 379), hay que excluir ios dos ultimos, numeros 03025451 y 03025582, ambos !i-
bradoscontra ei Banco C , por un vaior conjuntode 255.000 ptas., ya que e l c o n t e n i d o d e 
!os foiios 84 y 85 ponc de manifiestoque ios mismos-efectivamente satisfechos por laenti-
dad iibrada (folio 288 vto. en relacion ai foiio 382)- son aqueiios que el Sr. W. manifestb 
endeciaracibn prestadaenelsumario5/80e!25de noviembrede 1980 (fofios 315 y 316) que 
habia endosado a otras personas; los restantes, por e! contrario, deben rechazarse con base 
en las razones que expresa e! perito, ya que ni esta explicado el origen de su libramiento, 
ni consta que en la reahdad fueron cobrados (no se pidib informacibn respectode e t lo sen 
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las entidades libradas), y si bien algunos, no todos, estan signados ai dorso por el Sr. W . , 
el dato no reviste valordecisivo porsi solo parael logrode la prueba, cuando tambi^n ad-
miten los litigantes que medid sustitucidn de unos cheques por otros y los actores han pre-
sentado como pagados efectos que, inequivocamente, no lo estan (los numerados dei 
1019293 al 1019296-folio 88-); d) procede ahadir, ademas,a ia Iistade pagos elaborada por 
el per i to jas 100.000 ptas. que correspondcn al talon n" 1061850, fechado a 30 de junio de 
1979, y las 660.000 ptas. abonadas mediante la entrega de! apartamento n" 11 de! edificio 
Madrugada III; con locua! acaece que.eievandose e! importe tota! de iasdeudasque tenia 
e! Sr. O, para con Ia parte contraha a partir del 19 de agosto de 1976, hasta finales de di-
ciembre dc 1979 a 8.756.370 ptas. (resultado de adicionar las 7.456.370 ptas. concretadas 
convencionalmente a! 1.300.000que se obligoarestituirporconsecucnciade! prestamo re-
cibidoel 12de diciembre de 1978),solo acredita habersatisfecho hasta e! fin deeste perio-
do 8-368.000 ptas., de las cuales 6.117.000 son directamente imputables a ia extincidn de! 
debito que proviene de los cuatro contratos de prestamo primeros; 100.000 a !a del dirna-
nante del concertado en diciembre de 1978 y el resto, esdecir, 2.151.000ptas. , carecen de 
expresaaphcacidn auno uotro, por loque.s iendo as iqueambasdeudasson identicamente 
gravosas para e! deudor, puesto que las dos se encuentran garantizadas con bienes inmue-
bies (en e! convenio de 25 de octubre de 1977 se acordo !a prolongacion de !a garantia in-
mobiliaria inicialmente ofrecida -folio 184-) y, porestar capitalizados los respectivos inte-
reses. su diferente tasa no reviste trascendencia, aqueila ult imasumadebedistribuirseen-
tre las dos a prorrata, conforme prescribe el parrafo 2"del articuio 1174 de! CddigoCivil , 
en proporcidn de un 53 y un 47%, respectivameme, dadoque, de nomediar !a misma, fal-
tarian por satisfacer dc la integra prestacidn dcbida mas antigua 1.339.370 ptas. y de lamas 
moderna 1.200.000; de donde se concluye que D. A.O.J . no hizo usode! derecho a reco-
braf el apartamento n" ! 1 yque adeuda todaviaa! Sr, W. 388.370ptas., de lasque 189,030 
corresponden a! debito surgido en e! aho 1978, por !o que e! efectivo pago de esta ultima 
cantidad bastara para !a extincidn de dicho debito y, consecuentemente, tambicn para la 
de la tituiaridad fiduciaria quc ostenta e! demandado sobre el apartamento que recibid 
para su garamia, momentoen que tendraeste laobligaciOn de reintegrario a su dueho, sin 
que esta Sala. a pesar de que en el pedimientosegundode la demanda -en definitivaelque 
parcia!menteseacoge-se pidccl establecimientode ptazo para terminarde hacerefectivas 
las deudas entienda oportuno acceder a ta! solicitud cn atencidn a la relativa poca impor-
tancia economica de tales cantidades y dcmas circunstancias concurrentes. 

5." Procede, por todo cuanto se ha expuesto, previa estimacidn de! recurso, Ia revoca-
cidn de !a sentencia apeiada a fin de pronunciar otro fallo que acoja en parte !a demanda 
y !a reconvencidn en e! semido que se desprende de !os fundamentos juridicos anteriores, 
sin que en materia de costas haya motivos para efectuar especial imposicidn a ninguno de 
los Iitigantes de las producidas en las dos instanctas, 

FALLO: I") Dando lugar a! recurso de apelacion que interponen Don A .O.J . , 
S .L .S .A . . P.S. A. y M.S.A. contra lasentencia dictada por e! Ilmo. Sr. Magistrado Juez ti-
tular dci Juzgado dc Primera instancia numero Uno de Palma de Mallorca el veintitres de 
mayo de mi! novecinetos ochcma y cinco. se revoca en parte y en parte se confirma dicha 
resolucidn y, en su consecuencia, 

2") Estimando parcialmente !a demanda formulada por loscitadosactores-recurrentes 
y estimando asimismo !a reconvencidndeducida por Don V.R.W. , se declaraque: a) Don 
A.O.J . adeuda a! Sr. W. la cantidad de trcscientas ochenta y ocho mi! trescientassetenta 
(388,370 ptas , ) ,b) lapropiedad de! apartamento numero cincuenta y unode iosdeledificio 
madrugada I a que este litigiose refiere, pertenece a M.S .A . , aquien ei Sr. W. tendra que 
devolverlo tan pronto como haya recibido ciento ochenta y nueve mi! treinta pesetas 
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(189.030 ptas.) de aquel total que el Sr. O. todavia !e debe; y c) la propiedad del aparta-
mentonumeroonce de losdeledificio Madrugada III pertenece a D. V .R.W.;condenando 
a M . S . A . a que otorgue lacorrespondiente escritura publica relativa a dichoapartamento 
en favor de este ultimo. 

3°) Se desestiman todos !os demas pedimentos que se hacen en !a demanda y !a recon-
vencibn, de Ios cuaies se absuelve a las partes litigantes. 

4") N o s e hace especial imposicion del pagode lascostascausadasen ambas instancias. 
(Ponente; D. Fco. Javier Munoz Gimenez). 

32. FALTA DE LITISCONSORCIO. Relacion juridico-procesal 
defectuosamente constituida, por cuanto en el presente titigio, donde se 
discute de modo primordiai la validez o nulidad de un contra to , no inter-
viene, ni como actora ni como demandada , una de las partes contratan-
tes. Doctrina del T.S . : Ia accion de nulidad de tos contratos o la declara-
cion de su vigencia ha de dirigirse contra todos los interesados en etlos. 
entendtendose que son interesados a estosefectos los intervinientesen el 
negocio y los que tuvieren beneficios economicos del mismo. Revoca-
cion de la sentencia apelada con absolucion en la instancia del recurren-
te. Sentencia dedde Febrero de 1.986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1". La demandada y ahora recurrente impugna 
en primer termino la sentencia que da lugar de manera integra a las pretensionesarticula-
das en 1a dcmanda con caracter principal, a iegandoquc la relacion juridico-procesalseen-
cuentra defectuosamcnteconstituida,por c u a n t o q u e e n e l presente litigio, donde se discu-
te de modoprimordial la val idezonulidaddelcontratosuscritoe! IOde Noviembre de 1980 
por D" J .M.A. y D a J., D ' F. y D a M.P.T.T.M. , notoma parte, n icomo actora n i c o m o d e -
mandada esta ultima contratante; dcnuncia de la falta de un presupuesto procesal a cuyo 
examen por !a Sala no es obice que haya sido invocada y debatida por vez primera en esta 
aizada, toda vez que esa ausencia es apreciable en cualquier momentopor losTribunaies, 
inclusive actuando deof ic ioy sin previa incitacionde parte, por afectara materiadeorden 
publico.segun proclaman rciteradas sentencias de! TribunaiSupremodeiasque son mues-
tra reciente lasdc 15 de abri! y 8 de Juiio de 1982 ,8de noviembrede 1983,14 de enero , 25 
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de abril, 25 de Junio y 3 de diciembre de 1984,entre otras, y q u e , ademas, ha de ser acogi-
da , dado que el litisconsorcio necesario, como manifestacidn del fendmenode pluralidad 
de partesen el proceso, cuyo fundamento esbuscado por la doctrina jurisprudencial en !a 
precision de evitar falloscontradictorios, en el respeto al principio de veracidadde la cosa 
juzgada y, en intima conexidn con este, en !a proteccidn del capital principio de audiencia 
bilatera!ocontradicci6n,hoyde rangoconstitucional ensede delart iculo24(sentenciasde 
14 de enero y 25 de junio de 1984, 11 de febrero y 21 de marzo de 1985), aparece cuando, 
bien por asi estabiecerlo una norma positiva, bien por imponerlo la naturaleza de la reia-
ciiin jundico-matenal discutida -contractua! o extracontractuai-, se exige que en cl pleito 
esten presentes todos los que tengan un interes directo legitimo y personal en dicha rela-
cion para evitar su escindibilidad y la posibilidad de resoluciones contradictorias respecto 
dee l l a , (sentencia de 31 deoctubre de 1985, por todas);y asi, con directa proyeccidn ai su-
puesto que se plantea en esta litis, declaran las sentencias dei Tribunal Supremo de 15 de 
noviembre de 1975,22dediciembre de 1978 y 28 de diciembre de 1979 que, cuando por Ia 
naturaleza juridico material del derecho ejcrcitado, no pueda pronunciarse una declara-
cidn sino con referencia a varias partes, estas han de figurar como demandantes o c o m o 
demandadas en e! proceso, dado su interesen e! dercchosomctido a controversia, puese l 
principio de orden publicode !a veracidad de !a cosa juzgada, exige ia presencia ene l pro-
cedimiento de todos iosque debierenserdemandados,cuidando de quecl litigio se ventilc 
con los que claramente pueden resultar afectados por las deciaraciones de !a sentencia, 
"doctrina que tiene una clara y concreta manifestacidn en lossupuestos de acciones relati-
vas ai nacimiento, vicisitudes y extincidn dc loscontratos, respectode toscuales no pueden 
los tribunalespronunciarse cuando nofiguranen !a iitis laspersonas quc en talescontratos 
actuaron como partes o sus respectivos causahabientes (sentencias de 20 de octubre de 
1961,23 de noviembre de 1964 y 13de abri! de 1966)"; en similarsentido la sentenciadc 4 
de diciembre de 1978 tambien indicaque la accidn de nulidad de loscontratoso ladeclara-
cion de su vigencia"hade dingirse contra todoslos intercsadosene! los ,entendiendoscquc 
son interesados a estosefectos ios intervinientesenel negocioy losque tuvieren beneficios 
eoondmicosde! mismo". 

2" En consecuenda, y puesto que las actoras postulan en su propio y exclusivonombre 
pronunciamientoque declare que "el negocio de vehta de cuajoque se adquiere de lacom-
pania danesaC.L.S.A. .objetodelcontratoprivadoque inlegracldocumento n"5de la dc-
manda, pertenece por terccraspartcs iguaicse indivisas a las hermanas J., F. y M.P.T.M. , 
trayendo, pues, a debate Ia validez y eficacia det refcrido negocio juridico, como evidencia 
el que tambien formulen pedimentocon caracter subsidiario "para el caso deque nose es-
timaran las acciones anteriores" dirigido a que !a demandada reintegre a su madre las can-
tidades que esta Ie cntregd en ejecucidn de aquel convenio "por ser nula la causa y razdn 
por lasque recibiodicho valor patrimonial", se hace preciso afirmar que la relacion proce-
sal no esta debidamente constituida, ya quc M.P.T.M. no es uno de los sujetos, ni c o m o 
demandante ni como demandada, dc ella, pese aostentar directo, legitimo, personal y ac-
tua! interes cn lascuestiones litigiosas en razon de habersido parte en el contrato contro-
vertido.cuya fuente vinculante yconsecuencias leincumben, por lo tanto(arts. 1091 y 1257 
del Cddigo Civi!) -asi, por ejemplo, en la clausula sexta se estipula que lashermanas se re-
partiran los beneficios osoportaran las perdidas por tcrceras parles iguales-, siendo obvio 
que las decisiones que, sobre e! fondo de los problemas discutidos. adopte una sentencia 
en el presente litigio, de lque seencuentraauscnte, por fuerzahabran de afectarle.con pa-
tente riesgode que, casode promover en e! luturoeventual proceso, puedan dictarse reso-
lucionescontrapuestas; por otro lado noconsta que !a dieha D a M.P. haya manifestadosu 
conformidad, extraprocesalmente, conlasprctensionesquededucen lasactoras, unicacir-
cunstancia que habria relevado a estas de la imperiosa necesidad de traerla a la litis (sen-
tenciasde 8de mayode 1963,25 dcfebrerode 1966,28 de diciembrede 1973,16deoctubre 
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de 1978,26 de febrerode 1981 , e t c ) , puesque iaconocidadoctrina jurisprudencialque se-
hala que cualquiera de los partfcipes en ia comunidad puede comparecer en juicio en los 
asuntos que le atahen, ya para ejercitar sus derechos, ya para defenderlos, de m o d o q u e la 
resolucibn que recaiga aprovecha a losdemas, si esfavorable, perosin que iesperjudique, 
si c s adversa, no tiene aphcacibn cuando lo que se ventila es la existencia de la comunidad 
de bienesmisma, temaquedebescrdi iuc idadocon intervencionde todos lospresuntosco-
muneros. 

3° Por todo lo cxpuesto, hallandose deficientemente integrada la relacibn procesa! en 
su facetasubjetiva, procede.conestimacion del recurso, revocar lasentenciaapetada para, 
en su lugar, absolver en la instancia a la recurrente de ios pedimientos que contiene ia de-
manda, sin entrar a decidir en cuanto al fondo de ellos. 

4" Iniciado el proceso con anterioridad a !a entrada en vigorde !a Ley 34/1984, defe de 
agosto, sobre reforma de la Lcy de Enjuiciamiento Civil y no apreciandose temeridad, ni 
maia fe, en la conducta de las actoras, no se efectua especta! condena en cuanto a! pago de 
las costas causadas en la primera instancia, sin que, por la estimacion del recurso, haya 
tampoco lugar a hacerla en cuanto a las producidas en esta alzada. 

FALLO; !") Se estima el recursode apelacibn que interpone D'1 J.T.M. contra la sen-
tencia dictadapor e! Sr, Juezde Primera instanciade Mahbnel vemtiseisdeabri lde mii no-
vecientos ochenta y cinco en los autos de los que e! presente roilo dimana y, en su conse-
cuencia, se revocan !os pronunciamientos que contiene dicha resolucibn, toscuales se de-
jan sin efecto y, en su iugar, 

2") Apreciando falta de iitis consorcio necesano, se desestima la demanda que formu-
Ian D" J.M.A. yD" F.T.M. contra D" J.T.M., de la que se absuelvecn la instanciaysin en-
trar en el fondo de las cuestiones debatidas a dtcha demandada. 

3") No se hace especia! imposictbn de las costas causadas en ambas instancias a ninguna 
de !as partes litigantes. (Ponente: D. Fco. Javier Muhoz Gtmenez). 

35. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS. Accidente 
de trafico. Accion extracontractualoaqui l iana (art. 1.902 C.C.) . Excep-
cion de defecto legal en el modo de proponer la demanda: no puede 
prosperar . Excepcion de prescripcion de ia accion: debe rechazarse; 
doctrina jurisprudencial. Excepcion de cosa juzgada: no puede prope-
rar , doctrina del T.S. . Excepcion de falta de iegitimacion pasiva: es in-
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viable. Procedertcia de !a accion extracontractual entablada, al concurrir 
los requtsitos que senala el C.C. y proclama la jurisprudencia: a) accion 
culposa o negligente; b) perjuicioodafio a la entidad actora; c) relacion 
de causalidad entre el dano y la falta. Sentencia de 7 de Febrero de 
1.986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1" La entidad B .E . , sociedad aseguradora dorni-
ciliada en Wuppertai (Alemania) postula en esta litis, ahora en segundogrado jurisdiccio-
nal, que se condene a L.P. Compania Anonima de Seguros, don J .M.G.R. , medico y don 
M.C.F . . conductor, -personadosestosdos ultimosdemandados bajouna misma represen-
tacion procesal y Direcci6n Letrada- a quc solidariamente le tndemnicen en 561.737 pese-
tas -contravaiorde 9.812 marcosalemanes a icambiodc 57'25 pesetas, marcoaleman-, im-
porte de los gastos realizados con ocasion de asistencia medica y gastos rcalizados con oca-
sion de sepelio de sendos accidentados, asegurados por la entidad actora. 

2" Son hechos reconocidos o probados en autos, transcendentes para la cuestion que 
ahora se debate, los siguientes: a) e! dia 21 de Junio de 1980, sobre las 16'30 horas e! hoy 
codemandado apeiado, don M.C.F. conducia el vehiculoambulancia matricula PM-1099-
F, por cuenta de su proptetaho. el tambien demandado apeiado don J .M.G.R. , por la ca-
rretera de Inca a Palma y al llegar a la altura de !a calle Pedro Ripoii, de esta ciudad, no 
respeto Ia iuz roja del semaforo que existe en dicho cruce y que !e impedia, en aquel mo-
mento , e! paso, y seguidamente fue alcanzado en su parte iateral izquierda por el turismo 
marca Renault. modelo R-5, matricula PM-0171-S, e! n inoT.A. que era transportado a la 
Residdencta Sanitaria de Palma, en la mencionada ambulancia, ingreso muerto en dicho 
centro sanitario, y resultaron lesionados, entre otras personas, ei padre del expresado me-
nor, don B .A . , que acompafiaba en la ambulancia a su hijo. b) El Juzgado de Distrito nii-
mero Dos de esta ciudad, instruyo por dicho acctdente de trafico, diligenciaspenales -jui-
cto de faltas n l > 1892/81- en las que, con fecha 21 de julio de i982, recayd sentencia conde-
nandoa M.C.F. comoautor responsable de una faltade lesiones y danos, a tas pertinentcs 
penas y a indemnizar a los perjudicados,dec!arando !a responsabthdadcivil subsidiaria de 
don J.M G R . (fo!io86y 87). c) Dichasentenciafueconf irmadaporlade26de Noviembre 
de 1982 del Juzgado de Instruccion numeroTres de esta ciudad, excepto en ta cuantia de 
una indemnizacion a favorde una lesionada, que se incremento (folios 88/91), adquiriendo 
el caracter de firme. d) Lacompahta L.P.S.A. cuandoocurrioelaccidente teniaconccrta-
dapoliza de Seguro obltgatorioyde responsabilidad civil ilimitada por danos a terceros res-
pecto a la mencionada ambulancia. e) El dia 27 de abril de 1982 D. B. y dona R . A . , tras 
recibirde L.P. , Compania An6nima deSeguros, 1 .300.000pesetas ,enconceptode indem-
nizaci6n total y definitiva, renunciaron a cuantas acciones pudieran corresponderles por el 
expresado accidente (folioSO). f) El 16deNov iembrede 1983 se dio por intentado sin efec-
to, el acto de conciciliaci6n que insto laent idadB. en e! Juzgadodc Distrito numerocuatro 
de esta ciudad, al no comparecer los dos demandados, Don M.C. conductor del vehiculo 
ambuiancia PM.-I099-F, y don J .M.G.R. , propietario de dicho automovi! (folio 14); y h) 
la demanda instauradora de esta litis fue presentada en ei Decanato de los Juzgados de Pri-
mera Instancia de esta capital, el dfa 13 de enero de 1984 (folio 18), 

3". La excepci6ndedefectolegal en el modode proponer lademanda -n°6dcl articulo 
533 de Ia Ley de EnjuiciamientoCivil-, esgrimida en primer termtno por la entidad deman-
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dada, se articuta con base, en que la condena solidaria de los demandados que se postula 
en el escrito iniciai de este juicio no va precedida de la peticidn de declaracidn de responsa-
bitidad de ios demandados al pago de la cantidad rectamada. Ta! excepciOn no puede pros-
perar porcuanto todacondena civil l leva,bienexplicita, bienimplfcitamente, lapertinente 
declaracidn de responsabilidad de los condenados; amen que en el presente caso, la de-
manda instauradora de esta litis, retine todos ios requisitos a que se refiere e! articulo 524 
de lacitada Ley Procesa!,y cuyacarencia es lo que determina, segun senalael mismo ordi-
nai sextodel propio artfculo 533, la referida excepcidn dilatatoria. 

4°. Antes de entrar en el examen de las demSs excepciones dilatorias opuestas por am-
bas partes demandadas, hay que sehaiar que de la relacidn factica antes expuesta, que es 
en su esencia la que contiene !a demanda, cabe el ejercicio de dos acciones distintas, a sa-
ber: a) la extracontractual o aquiliana pore! hechodel accidente de traTico relatado-artieu-
lo 1902 del Cddigo Civil; y b) la "ex delito", derivada de ia condena penal impuesta a l c o -
dennandadoSr. C.F. como autor responsable de una falta de iesiones y danos-artfcu!ol092 
del citado Cuerpo legal y 22 dei Cddigo Penal-. En relacidn con eilo, y por su repercusidn 
en la cuestidn que se debate, debe destacarse que en el apartado III de los Fundamentos 
de Derecho de Ia demanda se invocan "!os artlculos 1089, 1903 y 1902 de! Cddigo Civil, ar-
ticulos 380 y siguientes de! Cddigo de Comercio, y articulo 174-b-2 del Cddigo de la Circu-
lacidn en cuanto a! fondo deiasunto",desprendiendoseque laacciOn entablada es laextra-
comractual, si bien en c! escritode replica, se cita en su apartado primero, e! articulo 110 
parrafo 2° de la Ley de EnjuiciamientoCriminal, el articulo 111 de !a misma Ley Rituaria, 
precepto este que da opcidn al perjudicado a ejercitar junta o separadamente !as acciones 
penaies y civilesque nacen de un de l i too faita, y e! arttculo 114 de la misma Ley Procesai, 
y en c! mismo escrito se afirma que "a! no haberse ejercitado accidn alguna ni principal -fa 
Barmer-ene lprocesopena i , ha debidoesperarala finalizacionde! mismo,apart irde cuyo 
momento comenzaria a correr el plazo de prescripcidn de su accidn civii por culpa extra-
contractual", con lo que se concretd definitivamente -articulo 548 de Ia Ley de Enjuicia-
miento Civii- como punto de derecho inmutabie ya en esta litis, al tratarse de ta determina-
cidn de la accidn ejercitada, que esta es la aquiliana y no la "ex delicto" como adujo la Di-
reccidn Letrada dc la apelante en e! acto de la vista de este recurso. 

5°. La excepcidn de prescripcidn de la accidn, se articula en haber transcurrido mas de 
un aho desde que se pagaron las facturas cuyo importe se reciama en este juicio y e! mo-
mento en que la actora ejercitd las pertinentes acciones, al estatuir el ordina! segundo de! 
artfculo 1968 de! Cddigo Civl, el p lazode un ano para exigir !a responsabilidad civi! para 
ias obligaciones derivadas de culpa o negligencia de que se trata en el articuio 1902 del pro-
pio Cddigo. Olvidan laspartesdemandadas-ambas oponendicha excepcidn-,que "el tiem-
po para la prescripcidn de toda clase de acciones, cuando no haya disposicidn especial que 
otra cosa determine, se contara desde cl dia en que pudieron ejercirarse", -articulo 1969 
del mismo Cuerpo legal-y es reiteradayconocida jurisprudenciaque s i s e h a iniciadocausa 
sobre el hecho de que dimana o se derive !aaccidn,el plazo de prescripcidn se inicia desde 
que adquirid firmeza la resolucidn que puso fin, provisional odefinit ivamente, al proceso 
penal, y en ei presente caso no ha transcurrido el p lazode un aho, pues la sentencia firme 
que recayOen el juicio de faltas n° 1892/81 del luzgadode Distrito numero D o s d e estaciu-
dad, es de fecha 26 de Noviembre de 1982 y el acto de conciliaciOn se intentdel 16 de No-
viembre de 1983 -ia demanda iniciadora de este juicio fue' presentada ei 13 de Enero de 
1984-, lo que determinael rechazode dicha excepcidn. 

6°. La excepcidn perentoria de cosa juzgada, alegada por los demandados al amparo 
del artfculo 542 de !a Ley de Enjuiciamiento Civil y acogida por la juez "aquo", tiene c o m o 
apoyatura el hecho de que Ia entidad actora no ejercitd en su momento la posibilidad que 
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le otorga el artieulo 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminai -reservacxpresa de su accibn 
civil para ejercitaria despues de terminado el juicio criminal, si a ello hubiere lugar- y dada 
tal postura inactiva en el procedimiento penaS, el Ministerio Fiscai, en el ejereicio de su 
funcion publica, formulb en nombre de los perjudicados nocomparecidos ni renunciantes, 
la correspondiente peticibn indemnizatoria y la sentencia condenatoria resoivib lo reiativo 
a ias indemnizaciones postuladas, produci£ndose, segun !os recurrentes, el efecto preclusi-
vo d e la cosa Juzgada material, sinque sea Ifcitoa Ia Jurisdiccibn civil suplir las deficiencias 
u omisiones, que en su caso, haya podido cometerse porel Tribunal Penal. Tes i ses taque 
no puede prosperarya que ei Tribunal Supremo tiene declaradoque, habidacuenta los &m-
bitosconceptual y jurisdiccionalmente distintos que entran en juegocon base en ladistin-
cibn entre lo ilfcito civil y penal, ello impide poner en reiacibn ei articulo 112de ia Ley de 
Enjuiciamiento Civil con una pretendida excepcidn de cosa Juzgada (Setencia de 7 de 
Mayo de 1984). Por otra parte hay que tener presente que el Ministerio Fiscai, en causa pe-
nal, solo puede postular las indcmnizaciones pertinentes a favor de los que en ias diiigen-
cias penales aparezcan como perjudicados no personados y consecucntemente la sentencia 
pena! solocont iene, en su caso, !a indemnizacibn procedente o a determinar en ejecuci6n 
de sentencia, a favorde los perjudicados que nohayan renunciadoa e i l a o s e hayan reser-
vado su ejercicioen el ambito civil, y noafecta a !os que no consten enlacausa penal como 
terceros perjudicados. Todoe l lo sin oividar que para que la excepcibn de cosa juzgada sur-
ta efecto en otro juicio, segun estatuye el apartado primero de! articulo 1252 de! GbdigoCi-
vil, "es necesario que, entre e l caso resuelto por la sentencia y aquel en quc esta sea invo-
cada, concurra Ia mas perfecta identidad entre lascosas, iascausas, las personasde los liti-
gantesy !a calidad con que lofueron"; y e n e ! presente caso no existe identidad de personas 
entre los que intervinieron en el proceso pena! y el presente juicio civil ni aun por efecto 
de transmision o subrogaciun de derechos, que scfiala ei apartado tereerodel citado articu-
lo 1252, ya que la hoy actora apelante postula una indemnizacibn como tercero perjudica-
do -articulo 104 del CodigoPenal- , por las facturas de asistencia medica y clfnica que ha te-
nido que abonar en Alemania por razbn de! accidente de trafico del que ha sido declarado 
responsabie criminaimente el codemandado don M.C.F. 

7". De! razonamientoque seacabadeexponer . sedesprende tambien la inviabilidadde 
la excepcibn de faita de iegitimacidn pasiva basada en que !a accibn ejercitada debia haber-
seentablado contra lossefiores A . , ya que estoscobraron antes de iniciarse este juicio, d e 
la c o m p a n i a L . P . , S . A . , h o y demandadaapelada, lassumas qucahorase reclaman a l o s d e -
mandados; y si bien escierto que algunas de dichas sumas, que mas adelante se concretan 
fueron satisfechas a los sehores A . , la mayoria de las cantidades reclamadas fueron direc-
tamente abonadas por la entidad actora B. , como las facturas de los centros sanitarios de 
Aiemania por asistencia medica y clinica prestada a don B .A. por ias lesiones que sufrib 
en e! expresado accidente de traftco, asi como por e! servicio de ambuiancia. 

8". Ai rechazarse todas Sas excepciones formuladas, procede entrar en e! estudio de la 
cuestion de fondo; y en cila se estima del conjunto de !a prueba practicada, la procedcncia 
de !a accibn extracontractual entablada, si bien en la cuantiaquese determinara,a! concu-
rrir los requisitosque sehalaelarticuio 1902 de! CbdigoCivi! y proclama !a jurisprudencia, 
a sabcr: a) accibn cuiposa o negligente -accidente de trafico causado por culpa de! code-
mandado Sr. C.F-; b) perjuicio o danosa laentidad actora -facturas pagadas para lacura-
cion y tras!adode unode los lesionados en dichoaccidente-. y c) relacibnde casuahdaden-
tre el dueho y !a falta. Los pcrjuicioscausados a laentidad actoraquese estiman probados 
s o n l o s q u e corresponden a losimportesde las facturas pagadas por !a demandante por gas-
tosdeclfnica y serviciosde ambulanciadel lesionadoSr. A. (foiios ! /6)queascienden a un 
totai de 8.252'60 marcos alemanes que ai cambio de 57'25 pesetas, da un totai de 472.461 
pesetas, que los demandados estan obligados solidariamente a satisfacer a la entidad hoy 
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apelante: don M.C.F. , como autor material de! hecho culposo -articulo 1902 del Codigo 
C i v i l - , d o n J . M . G . R . , c o m o propietario del vehiculo ambulancia que .con su autorizacidn. 
conduciael Sr. C.F. cuandose produjoel accidente -articulo 1903del mismocuerpo legai-
y la companfa L.P. S.A. como aseguradora de dichovehiculo (sentencias de H d e o c t u b r e 
de 1969y 31 de marzode 1982, entre otras). N o s e incluyen los gastosdesepe i iode l menor 
T . A . -2 .100marcosalemanes(fol ios 10/13)- por haber renunciado tos senores A , , trasha-
ber percibido 1.300.000pesetas de la compafiia aseguradora L.P. S .A. , acuantas acciones 
pudieran corresponderles por los perjuicios del fallecimiento de su hijo T.A. (folio 50). 
T o d o cllo da lugar a la cstimacidn parcial de la demanda y a !a revocacidn del fallo impug-
nado. 

9". La estimacidn en parte de la demanda y de la apeiacidn, excluye toda condena de 
las costas devengadas en ambas mstancias. 

FALLO: A ) Seestima en parte el recurso de apelacidn interpuesto en nombre y repre-
sentacion de la entidad B.E. contra lasentencia de fecha veintedc noviembre de mil nove-
cientos ochenta y cuatro, dictada por la Ilma. Sra. Magistrado Juez de Primera instancia 
numero Dos de estac iudad.en el juicio dcclarativo, hoyde menor cuantia.de que dimana 
el presente rollo, y se revoca dicha sentencia, y en su lugar se declara: 

B) Previa desestimacidn de todas Ias excepciones formuladas, se estima parctaimcnte 
la demanda deducida por ta entidad B.E. contra L.P. S A . de Seguros, contra Don 
J .M.G.R. y, contra Don M.C.F. , a los que se condenan solidariamentc a indemnizar a la 
eniidad actora en la suma de cuatrociemas setema y dos mi! cuatro cientas sesenta y una 
pesetas (472.461 pesetas), mas los intereses senalados en et apartado cuarto del articulo 
92 i de la Ley dc Enjuiciamiento Civil, que se devengucn desde esta fecha hasta su total 
pago; sin especial imposicidn de las costas de primera mstancia. 

C) N o s e condena a ninguna de las partes a! pago de las costas de esta alzada. 

Dada la incomparecencia en esta alzada de ios demandados Don J .M.G.R. y Don 
M.C.F . , notifiqueselcsesta resolucidn en !a formaestablecida en losart icu!os282y283 de 
ia Ley de Enjuiciamiento Civil si en el termino de tresdias n o s e insta su notificacidn per-
sonal. (Ponente: D . Julio A Llovet Aiabau). 

38. JUICIO EJECUTIVO. Demanda dirigtda contra unos fiadores. 
La notificacion a los mismos del saldo deudor es de derecho necesario, 
de terminando su falta la nulidad del juicio al amparo del n° 2 del art. 
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1.467 de la L .E .C . . Carga de la prueba respectodel ejecutante. Es indi-
ferenteel medioempleado para lanotificacion. Sentenciadell deFebre-
rode 1.986. 

F U N D A M E N T O S DE D E R E C H O : 1°. EI artfculo 1435 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, en ia redacci6n vigcnte introducida por la Ley 34/1984, d e 6 d e agosto, dctermina en 
su parrafo ultimo que "en el caso de que la accibn se dirija contra un fiador sera" preciso 
acreditar haberle notificado previamenteelsaldo deudor"; configura conel lo un nuevo re-
qitisito, previoal ejerciciode !a accion ejecutiva que se encamina contra un fiador, el cual, 
a m o d o d e natural secuelade! articulo 1825 del CodigoCivil , a cuyo tenor "puede tambien 
prcstarse fianza engarantia de deudasfuturas, cuyo importe nosea aunconocido; pero no 
se podra reclamar contracl fiadorhasta quc la deuda sea liquida", hade entenderse, vistos 
los terminos imperativos del precepto, como de derecho necesario y no susceptiblc, por 
tanto .de seranticipadamente suprimido porla voluntad de las partescontratantes(articu-
lo 1255), acarreando su falta la nulidad del juicio ejecuttvode conformidad al n" 2del arti-
culo !467de la Ley Procesal en razon de noserexigible !a cantidadsolicitada; dicho requi-
sito, que perstgue, tanto la finaiidadde protcger los intereses legftimosde losfiadores, im-
pidicndoque tengan porvezprimera noticia de ladeudaafianzadacone! requerimtento ju-
dtcial a pagodesuerte que,aunque paguenen ese instante.tengan que correradem^sabu-
sivamente, con todas lascostascausadas (articulo 1445 p" I° ) , como la preventiva dc favo-
recer e) arregloextrajudicial que evite !a promocion de! mal que siempre entrana e! litigio, 
soto queda cutnptido cuando e! acto de comunicacion relativo a !a existencia y cuantfa de 
Ia deuda reclamable llega a efectivoconocimiento desu destinatario, -a noscr que medien 
circunstancias obstativas ajenas al actuar dc! acreedor e insuperables-, cuaiquiera que sea 
e! procedimiento escogido por este para Mevarlo a termino con ta! que sea cficaz, puesto 
que la Ley no los limita; pero es llano que, si la realidad de la notificaci6n resulta ncgada, 
la carga dc su prueba incumbe al acreedor ejecutantc, siendosobre este unico y tiltimoex-
tremo sobre el quc recae la controversia que enfrenta a los litigantesen el presente proce-
so, incoadoen virtud de dcmanda por mediode Sacua! !a entidadbancariaactora, conapo-
yo en poliza de afianzamiento suscrita por los demandados, ahora recurrentes, e! 30 dc Oc-
tubre de 1982, y a! amparodel n"6 u del arliculo )429de !a Leyde Enjuiciamiento, rectama 
de estos, en su calidad de fiadores, la canttdad de 1.204.676 ptas. que adeuda la entidad 
afianzada, Construcciones F. S-A. 

2". En contra de lo que aprecia la sentencia de primera instancia, no cabe admitir que 
cl repetido requisitofuese cumplimentado mediante tos telegramasque el 6de Noviembre 
de 1984 la actora remitio a los demandados, participandoles que Construcciones F. S. A . 
debia a! Banco !a aludidasuma, por cuanto que: a) habiendosdiodesmentida tajantemen-
te su recepcion por Ios fiadores, los rectbos sellados que obran unidos a los folios 16 a 18 
de las actuaciones acreditan tansolo la expedici6n de lascomunicaciones respectivas, pero 
no su efectiva entrega a los destinatarios, circunstancia decisiva que !a ejecutante hubiera 
podido justificar con toda facilidad soltcitando en periodo probatorio el correspondiente 
informedeIServic iodeTelcgrafos , . loque,s tnembargo,nohahecho;b) los tres teiegramas 
fueron dingidos al n° 12 de la C/. Mar de Fetanitx, a pesarde q u e e n la pdiiza.documento 
rector de las relaciones entre los litigantes, se consigna como domiciiio de los ftadores e! n" 
1 de ia Plaza Cosme Bauza en dicha poblacion y el n° 14 de la C/. Menorca en esta capital, 
respectivamente, lugares donde, en Ia realidad, habitan cada uno de ellos (folios 128 y 
160), son citados en ia demanda como sus domicilios, y donde se practicaron con eficacia 
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todos los actos de comunicacidn (requerimientode pago y citacion de remate, citacidn para 
confesar) realizadasenel proceso (folios 34 a 36 y 179 vto.): c)s i bien es ciereto que lostres 
demandados son los unicos accionistas de la sociedad andnima afianzada, de suerte que , 
conforme han reconocidoen la vista del recurso, la notificacidn hecha a C. hubiera surtido 
identicosefectosque !a realizada a d l o s m i s m o s , el domici l iosociatdeesta ultimatampoco 
radica en !a C/. Mar, s inoen !a PiazaCosme Bauza, ta lcomo publicae! Registro Mercantii 
( fo l io67) y se refleja en la pdliza de afianzamiento, por l o q u e e ! hecho de que en ias Ietras 
de cambio origen del debito aparezca consignado como domicilio de ia libradora C. e! de 
la C/. Mar, y que tambien se aluda a esta direccidn en lasdeclaracionesde bienes firmadas 
por !os deudores e! 11 de abri! de 1982, antes, por tanto, de! otorgamiento de la fianza, ni 
exculpan laactuacidn de lapartedemandante.cuandoocurre que antesydespuesde laex-
pedicidn dc los telegramas toda la correspondencia bancaria era remitida a !a Plaza Cosmc 
Bauza, segiin ha quedado ampliamente demostrado (folios 39 a 51 y 73 a 114), ni son sufi-
cientes para considerar cumpiido el debatido requisito lega! por la via presuntiva de esta-
blecer que, entregados alli supuestamente los telegramas, habrian estos liegado de todos 
modos a poder de los demandados, habida cuenta dc que las cambiales fueron libradas ei 
11 de junio de 1983 yque afinalesde mayode 1984 la deudora habia trasladado las oficinas 
que tenia instaiadas en !a C/. Mar, devolviendo la posesidn del loca! a su arrendador, ta! 
c o m o evidencian las manifestaciones de este recogidas, irreguiarmente sin duda, en acta 
notaria! levantada el 25 de enerode 1985 ( fo l ios52y 53). pero que no p o r e l l o d c j a n d e ser 
un elemento de conviccion mas integrado en e! conjunto proporcionado por las actuacio-
nes (sentencia de 14 de mayode 1985), y, sobre todo .e ! informe proporcionado por la Po-
iicia Municipa!, quc obra unido al folio 128, sin que hubiera obviamente necesidad alguna 
de dar noticia de ese traslado a la entidad bancaria, cuando, como se ha visto, esta dirigia 
su correspondencia a! domicilio social, que era e! senalado en la pdhza; y d) en cualquier 
caso es de notarque ios teiegramas fueron expedidosa las 15'20horasdel 6 d e noviembre 
dc 1984, mientras que la demanda esta fechada a dia 7 y fue presentada en el Juzgado de 
Primera Instanciae! s iguientcSde noviembre (fo!io23 vto.) , por !oque ,aunque sc hubicra 
demostrado la recepcidn de taiescomunicacionespor susdestinatarios, tampoco cabria te-
ner por satisfecha !a exigencia del parrafo ultimo de! articuio 1435 de Ia Ley de Enjuicia-
miento Civii, toda vez que, si bien este no fija un piazode antelacidn minimo para Ia noti-
ficacidn de !a deuda relativamentea! ejerciciode la accidn ejecutiva, hayque entenderque 
no podra ser nunca inferior a! que razonablemente y segun la circunstancias de cada su-
pucsto sea bastante para permitir obtener !a finalidad buscada por la norma (n° 1 de! artf-
culo 3° del C. Civil) y demande la buena fe que debe regir las relacionescontractuales(ar-
ticulos 1258 de! C. Civi! y 57 d e l C . de Comercio) y e! ejercicio de los dcrechos en e lproce-
s o . conforme sehalael n° 1 del articulo 11 de la recientc Ley Organica 6/1985, de ! de julio, 
cuyo n" 2 ordena ademas, rechazar fundamentalmente !as peticiones, incidentes y excep-
ciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entranen fraude de !ey o proce-
sal, siendo asi que un lapsode t iempoque no llega a Ias48 horasesinsuficiente, a todas lu-
ces , para que los fiadores puedan pagar ladeuda garantizada.cuyaexistenciaycuantfa an-
tes desconocian, o, siquiera, entabiar negociaciones con la entidad acreedora cara a laob-
tencidn de otra alternativa satisfactoria. 

3°. Tampoco resulta acreditado que !a preceptiva notificacidn se hiciera mediante las 
cartas que -se dicc- e! Letrado director de la demanda envid en el mes de octubre a los dc-
mandados, pues, habiendo negado estos rotundamente que las hubieran recibido (folios 
182 y 183, posiciones 4", 5" y 5"), ni consta la fecha en que los originales de las copias apor-
tadas junto al escrito de contestacion a la oposicidn (folios 60 a 63), primer momento <lel 
proceso en que se hace mencidn de taies misivas, fueron puestos supuestamente en el c o -
rreo. ni, mucho menos, que Hegaran a su destino; y comoquiera que, inclusive, la prueba 
pericial contable pone de relieve que e! importe de las cambiales devueltas no fue cargado 
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en ninguna dc lascuentascorrientesque C. tenia abiertasen e! Banco M. y tampocose ha 
demostrado que, de otro cualquier modo, supieran !os accionistas de la sociedad y fiadores 
de ella de !a frustracidn de ios efectos, es preciso concluir que !a actora ejecutante no ha 
sattsfecho la carga de probar la concurrencia de! requisito requerido por e! mas arriba cita-
doarticulo 1453de !a Ley Procesal, por !o que, consiguientemente, careciendoei t ituloen 
que se funda la demanda de fuerza ejecutiva por no ser exigible la cantidad que se reciarna 
(n" 2 del articulo 1467), procede, con estimacidn de! recurso y revocacidn de !a sentencia 
apelada, dictar otra que contenga el pronunciamiento previsto en el n°3 del articuio 1473 
de la repetida Ley. 

4". N o apreciandose temeridad en ntnguno de los litigantes, no se condena a ninguno 
de ellos a! pagode lascostascausadasen !a primera instanicade conformidad a! parrafo3" 
del articuio 1474de la L.E. Civil, sin que, por la estimacidn del recurso, haya tampocomo-
tivo para imponer de modo especial las producidas en esta alzada. 

FALLO: 1") Dando lugar a! recurso de apelacidn quc interponene Don J .A.F . . Dfia. 
J.M.S O y Don G.M.A. contra !a sentencia dictada por e! Ilmo. Sr, Magistrado Jucz del 
Juzgado de Primera instancia numero U n o de Palma de Maliorca el diecisiete de abril de 
mi! novecientos ochenta y cinco, se revoca dicha resolucidn, que se deja sin efecto y e n su 
lugar, 

2". Estimando e! motivo de nulidad invocado por los demandados recurrentes frente a 
!a demanda ejecutiva formulada por !a actora Banco M. S.A . se declara Ia nulidad de los 
autos dc juicio ejecutivo. de los que el presente rolto dimana. 

3". No se hace especia! condena en cuanto a! pago de lascostas causadas en ambas ins-
tancias. (Ppnente: D. Fco. Javier Munoz Gimenez). 

40. A R R E N D A M I E N T O S . Reclamacion de rentas no pactadas a 
traves de juicio ordinario declarativo. Carga de la prueba: necesidad de 
prueba del pago (hecho extintivo) por parte del demandado. Gastos de 
Comunidad: se deduce del contrato de arrendamiento que el pago debe 
verificarse por los arrendatarios. Compensacion: interpuesta por via re-
convencional, Falta de prueba de los hechos constitutivos de ia compen-
sacion. Desesttmacion. Revocacidn de la sentencia apelada. Sentencia 
de 12 de Febrero de 1.986. 
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F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1". La parte actora y ahora recurrente ejercitaen 
el presente pleito, acumulandolas, dos accionescontra ia entidad demandada que, si bien 
distintas, tienen ongen comun en el contratosuscrito por los litigantes el 2 3 d e febrerode 
1982, porcuya virtudC, S.A, arrendba H. S.A. determinadoslocaiesdesupropiedadsitos 
en las plantas sbtano, baja y primera, asi como otros destinados a recepcibn y administra-
cibn, en e! EdificioMadrugada 1, lugar "Es Castellot" de Santa Ponsa: a) una quesedir ige 
a obtener el cobro de las rentas pactadas correspondientes a ios ahos 1982, 1983 y la por-
cibn proporcional devengada durante e! periodo de 1984 transcurrido hasta la presentacibn 
de !a demanda: y b) otra que pretende el reembolso de las cantidades a la Comunidad de 
Propietariosde! tnmueble por la actora para el sostenimiento de Ios gastos comunes y, cuyo 
abono, segun esta enticnde, incumbe a ia arrendataria a! haberse convenidoasi en el con-
trato arrendaticio; por !o que la adecuada reso!uci6n de! recurso interpuesto por C. S.A. 
contra la scntcncia que, en !a primera instancia, rechazb integramente tales pretensiones 
impone ei examen por separado de cada una de ellas. 

2°. Sabido es que e! articuio 1214 del Cbdigo Civil, regulador de la carga de la prueba 
en e! proceso, a cuyo tenor "incumbe la prueba de las obligaciones a! que reclama su cum-
plimiento y la de su extincibn a! que la opone", atribuye a! actor, en definitiva y por modo 
general, segun es reiteradisima y constante doctrina del Tribuna! Supremo (asi Sentencias 
3-febrero-1978 , 7-mayo-1980 , 26-febrero, 11 y 25-octubre-1983, 21-mayo-1985, etc) , la 
carga de demostrar los hechos normalmente constitutivos de! derecho que ejercita y al de-
mandado en cambio, la de los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes de aqucl; por 
otro lado y sobre ia base del articulo 565 de la Ley de EnjuiciamientoCivii ,que circunscri-
be la actividad probatoria a aquellos extremos de hecho fijados en fase de alegaciones que 
no hayan sido confesados llanamente por la parte aquien perjudiquen, tambi^n sehaia ia 
Jurisprudencia (Sentencias 18-junio-1965 , 4-julio-1975, 28-marzo-1980, 2-febrero-1981, 
23-marzo-1984, etc) , que estan dispensados de Ia prueba Ios hechos admitidos o en que hay 
conformidad, expresao tacita, de los litigantes; premisas que, por fuerza, conducen al exi-
to de la primera de talesacciones, habida cuenta de que: a) ambas partes pleiteantes coin-
ciden en la realidad y contenido ncgocial dcl contrato suscrito por elias el 23 de febrero de 
1982, de tal modo que C. S.A. no precisa acreditar por otras vias que la demandada tiene 
la obligacibn de pagar las rentas estipuladas, tanto porque asi Io establece el articulo 1555 
n° 1 del Cbdigo Civil, como porque dicha obligacion fue expresamente pactada (articulo 
1091) en lasciausulas 3 a y 10 a delconvenio; b) H. S.A. reconoce ene i apartado5°de sues -
crito de contestacibn a la demanda que no ha satisfecho Iacantidad de 3.666.667 pesetas, 
correspondiente a las rentas devengadas desde Ia firma del documento privado en que se 
plasmb el acuerdo -y donde situael inicio de la relacibn arrendaticia- hasta finales de 1983; 
c) s iendoel pago hechoextintivo, ni el mas leve inicioexiste, nise ha practicado la mas mi-
nima prueba de que la demandada haya abonado en cualquier momento y por un procedi-
miento u otro !a suma de 2.000.000 de pesetas a que se eleva e! importe dei precio de arren-
damiento debido por toda !a anualidad de 1984 y que H. S.A. dice haber pagado a traves 
de Banco; y d) ia clSusula 2 a del contrato manifiesta que "la relacion arrendaticia comenzb 
con la entrega de !as Ilaves del objeto de! alquiler ei 1 de enero de 1982" y que "dicha rela-
cibn se establecede momentopara 7 ahos, contados apartir de la entrega", por loque mal 
puede sostener la parte apelada sin contradecir !a fuerza vinculante de ios contratos que 
proclaman losartfculos 1091,1256 y 1258 del repet idoCuerpoLegal ,que no t i enee ldeber 
de pagar renta por los meses de enero y febrero de 1982; de donde facilmente se concluye 
que la arrendataria adeuda, en efecto, a la arrendadora-demandante la cantidad de 
5.916.667 pesetas por razbn de alquileres no satisfecho que esta ie reclama. 

3°. La segunda de las acciones impone averiguar ciial fu^ el contenido del consenti-
miento contractual, esto es , la rea! y bilateral voluntad de las partes, en orden a cual de 
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ellas, si la arrendadora o la arrendataria, ha de soportar la porcidn de gastos comunitanos 
imputable a los locales objeto del arriendo, a cuyo fin es menester determinar, a trav^s de 
las reglas de hermeneutica establecidas por el Cddigo Civil, el significado y alcance de Io 
conven idoen el parrafo 5 ° d e laclausula 3 a que literalmente senala: "todos ios gastosadi-
cionaIesycost.es de corriente el£ctrica, consumo de agua, de alcantarillado, limpieza de lo-
cales arTendados,correrSn acuenta de losarrendatarios.DichosgastossefacturarSndirec-
tamente por Ias autoridadeso bien instituciones existentesobien por Ia comunidadcompe-
tente de la administracidn de toda Ia Urbanizacidn"; interpretacidn que resuita favorable 
a la tesis propugnada por la actora y recurrente dado que; a) la locucidn "todos los gastos 
adictonales" pata comprender con propdsito de globalidad, por contraposicidn y ademas 
de todos aquellos otrosque acto seguido explfcitamentc se enumeranodescriben,cuantos 
pagos y desembolsos fueranexigibles por imputacidn directa a loslocales, entre los que, sin 
duda, se encuentra la contribucidn los gastos generales comunitarios; b) de n o s e r asi, ca-
rece de sentido la referencia final que se efectua a !a facturacidn de gastos por la comunidad 
competente; c) en la clausula T (articulo 1285) se hace recaer sobre laentidad arrendataria 
una obligacidn que, de modo natural (articulo 1554 n° 2), incumbe al arrendador, cual es 
la de ejecutar por cuenta propia durante la relacidn arrendaticia todos los trabajosde repa-
racidn necesarios para el mantenimientode lacosa "endebidaforma", loqueevidencia fue 
intencidn de loscontratantes liberar a Ia demandante de responsabilidadesecondmicas por 
razdn de los iocales, cuyaposesidn transmitfa; y d ) e n los arrendamientosdefincas urbanas 
es habitual (articulo 1287) e! pacto por el cual el arrendatario asume la obligacidn de cos-
tear los gastos generales del inmueble en la porcidnquea la dependencia locadaanade; en 
consecuencia, y puestoque, de un lado, la prueba practicada en lasegunda instanciapone 
de manifiesto que C. S.A. satisfizoe! 1 deoctubre de 1984 a !a Comunidad de Propietarios 
lascuotas de gastoseomunitarios correspondientes a Iosanos 1982 y 1984, de donde,afal ta 
de toda indicacidn en contrario por parte de la Comunidad, cabe inferir que la debida por 
el anointermedio ya fue pagada anteriormente, y, de orro.que segtin confiesaei represen-
tante de H. S. A. (posicidn 7°foIio 117), la actora le reclamden repetidasocasionesque hi-
ciera frente a tales d^bitos, tambien esta segunda pretensidnde la recurrentedebe prospe-
rar-en su totalidad, 

4°. EI mero hecho de que la demandada-reconviniente, que alegd compensacidn, se 
haya aquietado ante el pronunciamiento de la sentencia de primera isntancia que desesti-
ma ia reconvencidn, da lugar, por si solo, al triunfode la demanda, sino que unicamente 
hace imposible condenar en esta alzada a la entidad actora-reconvenida y solidaria apelan-
te, c o m o senala la rcciente Sentencia de esta Sala de fecha22 de enero ultimo, en e! even-
tual exceso de las cantidades concurrentes en virtud de la prohibicidn de "reformatio in 
peius", mas noque la compensacidn invocada deje deser operativacomo puracausa de ex-
tincidn de ia deuda y hastael limite cuantitativo de ia prestacidn en que esta consiste, pues 
la compensacidn puede ser opuesta procesalmente por vfa de demanda reconvencional, 
perotambiencomoexcepcidn, segun indican laSentenciasdelTribunal Supremode 11-ju-
nio-1981, 7-junio-1981, 6-febrero y 31-mayo-1985, entre las mas modernas que asi lo en-
tiendan; ello no obstante en el presente caso H. S.A. no ha logrado justificar ninguno de 
los creditos supuestamente compensables con los que ostenta la contraparte y que relacio-
na en el escrito de contestacidn, puesto que Se ignbra por completo a qu£ obedece, ni en 
que se apoya la cifra de 5.153.951 que cita como saldo a su favor en e! ano 1982, su repre-
sentante legal confiesa (posicidn 5 a foiio 117) quesatisfizo los importesde los documentos 
acreditativos de pagos traidos a! pleito por la reconviniente por cuenta y con dinero de C. 
S .A. y, en fin, aunque fuera cierto que la demandante-reconvenida adeuda determinadas 
cantidades al Sr. M. en retribucidn de los servicios que este le prestdcomo apoderadodu-
rante losafios 1982 y 1983, c laroesque , de conformidad a losarticulos 1195 y 1196 n° 1 del 
Cddigo Civi!, esos eventuales creditos en modo aiguno pueden aprovechar a persona juri-

http://cionaIesycost.es
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dica que tiene personalidad propiaeindependientedel titularde losmismosjconsigutente-
mente procede, con estimaci6n del recursodeapeIaci6ninterpuestopor C. S.A. y revoca-
ci6n de la sentencia combatida, dar lugar integramente a los pedimentos deducidos en Ia 
demanda ycondenar a H. S.A, a q u e pague a la actora la cantidad rectamada de 8.157.946 
pesetas, con mas los tntereses legales proeedentesdesde lafecha de tnterpelacion judicial. 

5°. Lascostasdelaprimerainstanciahan deser impuestasatapartedemandadaenapl i -
cacion del parrafo 1° del articulo 523de la L e y d e EnjuiciamientoCivil , sin que, por laes-
timacibn del recurso, proceda efectuar especial condena en cuanto a las producidas en Ia 
alzada. 

FALLO: 1°) Dando lugar al recurso de apelaci6n que interpone C. S.A, contra la sen-
tencia dictada por ei Itmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero 
Uno de Palma de Mallorca el pasado siete de mayo de mi! novecientos ochenta y cinco, se 
revoca dicha reso!uci6n en !o menester y, en su lugar, 

2") Esttmando ia demanda que formula C. S.A. contra H. S .A. , secondena a esta ulti-
ma a que satisfaga a la demandante la canttdad de 8.157,946 pesetas con mas los intereses 
legales de ella desde !a fecha de interpelacion judicia! y que, a partir de esta segunda sen-
tencta. seran lo que preseribe el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civii, hasta su 
completo pago. 

3") Se confirma dicha sentenciaen cuantoque desestima la reconversi6n deducida por 
H. S .A.m, de !a que se absuelve a C. S.A. 

4") Se condena a H. S.A. a! pago de !as costas causadas en Ia primera instancia, 

5") N o sc hace especta! imposicion de las costas productdas en !a alzada. (Ponente: D. 
Fco. Javier Munoz Gimenez). 

42. JUICIO EJECUTTVO. Demanda dirigida contra unos fiadores. 
Letra de cambio cuyo importe , supuestamente amparado por la poliza, 
se reclama a los mismos y que adquirio el ejecutante por endoso ineficaz 
al no estar legitimado el endosatario. Contra to de descuento: concepto, 
Nulidad del juicio. Sentencia de 14 de Febrero de 1.986. 
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F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1". E! recursoque interpone Don A.R. contra la 
sentencia dictada en la primera instancia, persigue que se deciare la nulidad de ios presen-
tes autosdc juicio ejecutivo ai amparo de los numeros 1 y 2 del articulo 1467 de la Ley de 
EnjuiciamientoCivil con base en los siguicntes fundamentos'. a) porque a ia demanda no 
se adjunta Iaccrtiftcaci6n Iibrada pore! propioBancoejecutanteeintervenidapor Agcnte 
de Cambio o Bolsa o Corredor Colegiado de Comercio que previene e! parrafo 2° de !a 
clausula 10* de la poliza en que la accion ejecutiva se apoya, a fines de acreditar la liquidez 
de la cantidad reciamada; y b) porque el debtto afianzado dimana de una ietra de cambio 
que el Banco actor admitio a descuento de quien no era legttimo tenedor de ella, siendo asi 
que !a fianza es una obhgacion accesoria que no puede existir sin otra principa! vaiida, 
como determtna e! articulo 1824 del Codigo Civil 

2". Ladesestimacion de! primerode losalegatosde la pretension impugnativa se impo-
ne con soloobservar que !a propia clausuia contractua! que e! apelante invoca, establece. 
con ciaridad gramatical absoiuta, que aqueila certificacion es precisa para acreditar la liqui-
dez de la cantidad, cuando "!a obligacion cstuviera representada por saldos deudores de 
cuenta", pero que en los demas casos han de acompaharse, junto a !a p61iza de afianza-
miento mtsma. "los documentosque representan la deuda del afianzado", lo que. porotro 
lado, aparcce c o m o de toda logica, pucs solo e n aque! supuesto se hace imprescindibie con-
signar.en documento indepcndiente y de manera matematicamente exacta.el importe del 
saldo resultante a! cierre de la cuenta como consecuencia de los diversos cargos y abonos 
practicadosseparadamente, a fin de dar cumplimicntoa !o que dispone e! articulo 1435 de 
la Ley Procesal. mas no cuando !a cuantia del debito consta ya fijado, comoocurre con e! 
importe de una letra de cambio. la cualidad de cuya iiquidez viene determinada por fuerza 
cn la cambial mtsma (articuio 444 n" 4 de! Codigo de Comercio y n" 2 dc! articulo 1" de !a 
Lcy 19/1985. de !6de ju l io ) . 

3". Para el estudio del segundo de los motivos de oposiciOn alegados hay que partir de 
los extremos facticos siguientes: a) el 6 de marzo dc 1981 los demandados, y entre ellos e! 
ahora apelante, suscribieron poliza de afianzamiento con intervencion de Corredor de Co-
mercio Colegiado a! objeto de garantizar, persona!, solidariamente y con expresa renuncia 
a los beneficiosdeexcursi6n y divisi6n, lasoperacionesreal izadasoque en elfuturo reali-
zarScualquieradeet loscone! BancoB. hastae!Ifmitede 1 mil !6ndepesctasyconsujeci6n 
a las ciausulas que !a p6Iiza detaiia; b) el 28 dc jul iode 1982 D o n M.C.C. , uno de loscon-
tratantes,endos6de maneraplenaal Banco: B. S.A. yconc l iusu lade "vaior recibido"una 
cambial por importe de 500.000 pesetas que, expedida e! 29 de mayo de 1982, apareceria 
aceptada por Viajes Entaban S.L.; c) dicha cambial habfa sido librada por Don R . D . G . , 
a laorden de V i a j e s S . A . , S , A . tambiencon Iamenci6n "valorrecibido";d)eIlonoobstan-
te, el mismo 28 de jul iode 1982eIcitado libradoendosd Ia letraaiSr. Capo, s inque, ai fir-
mar la clausula de endoso, expresara que lo hacia en nombre de la entidad tomadora; e ) 
presentada al cobro la letra de cambio por e! Banco de Bilbao el dia 25 de agosto de 1982, 
dia sehalado para su vencimiento, la misma no fue pagada por la aceptante, por lo que se 
levant6 e! correspondiente protesto notarial; y f) en el presente juicio ejecutivo la Banca 
actora, afirmando ser Iegitima tenedora de lacambia! y sobre la base de la p6!izade afiati-
zamiento suscrita por los demandados, reclama de estos, por la via de! n° 6 del articulo 
1429 de la Ley de EnjuiciamientoCivil, la cantidad a que !a letra se eleva. 

4°. Con tales antecedentes y puesto que una de las caracteristicas esenciales de la fian-
za, sea civil o mercantil, y comocontxato que se dirige a garantizar la satisfacciOn de un de-
rechode credito, -"causa garantiae"-, radicaen su accesoriedad, de modo que.segun dis-
pone el parrafo 1° de! articulo 1824 del Codigo Civil, tambien aplicable a las fianzas mer-
cantiies, c o m o la de autos, en virtud de Ia generica remision a Ias reglas del Derecho Co-
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murt que efectua el artfculo 50 del Codigo de Comercio, "la fianza no puede existir sin una 
obligaci6n valida", lasegunda de iascausasde opos ic ioninvocadasyconel lae l recursohan 
de prosperar, toda vez que la operaci6n principal garantida no puede reputarse como juri-
dicamente valida, en perjuicio de los cofiadores, ni desde la tematica estrictamente cam-
biaria, ni considerada desde el punto de vista del contrato de descuento; y el lo porque; a) 
siendo Ia Ietra de cambio un titulo nominativo susceptible de ser transmitido por Ia singular 
via del endoso, unicamente puede ejercitar los derechos que de Ia ietra dimanan y, entre 
ios mismos, el de transferir e! credito incorporado (articulo 461 del Codigo de Comercio) , 
el poseedor del documento que, a !a vez, justifique esa tenencia mediante una serie ininte-
rrumpida de endosos regulares, conforme se desprendia de Ios antiguos articuios 491 y 495 
del C6digo Mercantil y hoy de manera expresa seriala ai parrafo 1° dei articulo 19 de la Ley 
cambiariade 16 de ju i iode 1985, por loque , al haber recibidoeiSr. C , Ia cambial de autos 
mediante endoso suscrito por persona distinta de la designada como entidad tomadora, 
solo sujeto con aptitud para transmitirla -e! firmante no exterioriz6 entonces relaci6n re-
presentativa alguna en la forma que prescribe ei articulo 447 dei repetidoCodigo, ni ahora 
en ia litis se han justificadoen absolutoque ia tuviera-, no adquirio ia condicion de legftimo 
tenedorde la letra ni, consiguientcmente, la titularidad de losderechos que deei lan nacen, 
los cuales, a su vez, tampoco pudo transmitir al siguiente endosatario, con ia consecuencia 
de que ese endoso viciado por un defecto extrinseco y cognoscible por terceros arrastra con 
su ineficacia la de todos los endosos sucesivos y que de el traen causa; y b) en el contrato 
de descuento, que la Sentencia del Tribunai Supremo de 14 de abril de I980define como 
aqu£I por cuya virtud el Banco, previa deduccion del interes, anticipa ai cliente el importe 
de un credito no vencido contra tcrcero mediante laces ion,salvo buen fin, del credito mis-
mo, y del que tambien se ha dicho quc consiste sencillamente en adquirir al contado credi-
tos a plazo, resulta imprescindible que el descontatario sea el sujeto activo en ia relaci6n 
de dcuda, pues de otro modo nocabe verificar la cesion que es consustancia! al negocio y 
a la funcion economica que cumple, ya que nadie puede entregar loque no tiene. y resulta-
rfa, si no, que el Banco descontante, por no ostcntar la titularidad del credito cuyo valor 
adelanto bajo condtcion de bucn f in .no podria exigir el cobro de! deudorei dia dei venci-
miento e, inclusive, e! pago realizado por este careceria de efectos liberatortos, dado que 
solo reviste esa eficacia ei que se hace a la persona encuyofavor estaconstituida la obliga-
cion o a otra autorizada para recibir !a prestaci6n en su nombre (articuio i !62 del Codigo 
Civii), y. como antes se ha indicado. !3on M.C. no disponia de aqueila cualtdad cn razon 
de haber recibtdo ia letrade quien noaparcctacambiariamente legitimadoparaentregarla; 
y si bien rcsulta obvio que e! Banco cuenta con accion para recuperar !o que el Sr. C per-
cibio, impidiendo que es tese lucrecon unaatribucion patrimonial noamparada, dentrode 
la relacion "inter partes", en causa vaiida (articulo 1274 dei Codigo Civil), no es postbie 
sostener, ni siquiera con apoyo en e! apartado c) de la clausula 5''de la poliza, con arregio 
al cual tambien se garantiza "cl buen ftn y completo pago de lasobligaciones proccdentes 
de operacionesde todoorden que el afianzado tenga contraidas ocontraiga en !o futuro", 
pues se sobreentiendc que las mismas han de ser validas-, que !a fianza cubre igualmente 
esa obiigacion de reembolso, puesestaexiste cn todos iossupuestosde ineficacia, origina-
ria o sobrevenida, contractua! y admitir ta! pretendidaextensidn equtvaldrfa a privardc vi-
gor al mencionado artfculo 1824 del Codigo Civi! con peiigro de todo genero de confabula-
cionesentre acreedor y deudor principaien perjuiciodel fiador, maximecuandoc lempleo 
de la minima diiigencia que esexigible a! endosatario y descontante, hubtera pcrmitido a! 
Banco apreciar en ei presente caso, el vicio tnvaltdante de la aparente titularidad que pre-
sentaba el Sr. C. , , de todo lo cual se desprende la concurrencia dei motivo de nulidad que 
recoge e! n" I del articulo 1467 de la Ley Procesal por ser nuia la obligacion cncuya virtud 
se despach6ejecucion, por l o q u e , con estimacion del recurso, procede declararlo ast a los 
efectos constguientes, pero so!o en cuanto aprovecha ai Sr. R., unico apelante, toda vez 
que los restantes demandados se aquietaron ante ei pronunciamiento condcnatono recat-
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d o e n la primera instancia que, respecto dc eilos, gano firmeza, por tanto. 

5". Las costas causadas en la primera instancia, en lo que atane a la accidn ejercitada 
contra el Sr. R. habran de ser soportadas por cada uno de los contendientes de conformi-
dad a la regia estabiecida en el parrafo 3°dei articulo 1474de la Leyde Enjuiciamiento Ci-
vil, sin que tampoco haya motivos para efectuar especial pronunciamientoen cuanto a ias 
producidas en esta aizada, 

FALLO: 1") Dando Iugar al recursode apelacibn que interpone Don A.R.R, contra la 
sentenciadictada porel Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del JuzgadodePrimera Instancianume-
ro U n o de Palma de Mallorca con fecha de 22 de cnero de 1985 en los autos dc juicio ejecu-
tivo de Io que ei presente rollodimana, se revocan ios pronunciamientos que contiene di-
cha resolucidn en cuanto afectan al recurrente y, en su lugar, 

2") Apreciando e! motivo de nulidad previsto en el n" 1 del artfculo 1467 de la Ley de 
EnjuiciamientoCiyii, se deciara la nulidad de los autos de juicio de ejecutivo instados por 
e! Bancode B. S.A. en loque respectaa !a accion ejercitada contra Don A . R . R . , s i n haccr 
especial imposic iondelascostascausadaseniaprimerainstaneiaenloque seanimputables 
a dicha accion. 

3") Se confirman los pronunciamientos de la sentencia apetada cn cuanto se refieren a 
iosotros demandados Don M.C.C. , Don B.C.V. y Don A . C P . 

4") No se efectua especia! imposicibn de! pago de las costas producidasen esta alzada. 
(Poncnte: D. Fco. Javier Muhoz Gimenez). 

66. S E R V I D U M B R E D E P A S O . Valor de la inscripcion registral 
frente a terceros. Prescripcion adquisitiva: las servidumbres prediaies de 
paso, por su caracter discontinuo, sdlo pueden adquirirse en virtud de ti-
tulo (art. 539 C.C.) . Doctrina del T .S . . Alteracion de ia causa de pedir 
en Ia apelacion: prohibicion. Sentenciade 13 de Marzo de 1.986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1". Adoscuest ionesbasicascabe reducir lamate-
ria litigiosa quesuscitaei rccurso interpuesto por ia cntidad demandada, Ganadera S.LL. 
S. A . , contra la sentencia de primera instancia que dio lugar a los pedimentos formulados 
por!osactores :a ) s ieIderechode pasoque losdemandantes.Sres. M. y V. .afirmanosten-
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tar sobre ia finca denominada S*A!!apassa,sitaen ei terminomunicipa! de Lluchmajor, re-
viste o no eficacia frente a la dicha sociedad demandada; y b) si ia prescripcion inmemorial 
y el articulo 541 del CbdigoCivil , reguladorde la liamada servidumbre por destino de! pa-
dre de famiiia, pueden ser tomadas en consideracibn como posibles titulos adquisitivos de 
aquel derecho de paso, ai haber sido invocados a tal efecto por vezprimera ene l escrito de 
conclusiones. 

2". Sab idoesque . segun la opinibndoctrinal mascomun, unade iasdosfacetasquepre-
senta la fe publica registral, -unode ios principios rectoresdel Registrode la Propiedad en 
tanto que instrumento de publicidad concebida para reforzar ia seguridad de! trafico juri-
dico inmobiliario-, entraha una presuncibn negativa de veracidad, consistente en que e! 
contenido tabular se presume, "iuriset de iure", integroen beneficiodel tercer adquirente 
que reuna todos los requisitosexigidos para disfrutar de !a proteccibn que ei sistemaconfie-
re, hallandose recogido ta! aspectode lafuerzaatribuida al Registroen ioscoincidentes ar-
ticulos 606 de! Cbdigo Civil y 32 de !a Ley Hipotecaria, a! tenor de los cuales "los titulos 
de dommio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no esten debidamente 
inscritosoanotadosen e! Registrode !a Propiedad, no perjudican atercero",de suerteque 
es tepuededesconoccr los , aunqueexistan en larealidadextrarregistrat, ysuadquisicion no 
se vera afectada ni minorada por ellos; de otro tado aque! principio despliega su eficacia so-
bre ia base de Ia hoja registra! -comprensiva de todos ios asientos que esten en vigor- c o -
rrespondiente a !a finca (articulo 8" de la Ley Hipotecaria) y por tanto, como sehala la sen-
tencia det Tribuna! Supremo de 27 de marzo de 1984, no obliga al tercero a una consulta 
genera! del Registro, ni siquiera a la de su mteres, lo que expresa e! articulo 13 de la Ley 
antes citada al precisar que "los derechos reaies limitativos, los de garantia y, en genera!, 
cualquier carga o limitacton dei dominio o de los derechos reales, para que surtan efectos 
contra terceros. deberan constar en la incripcibnde ia f incaoderechosobreque recaigan", 
configurandoasi el umco m o d o e n que laconstancia tabular de esos derechoses idonea (la 
"debida". segun e! termino utilizado por e! articulo 32) para que el tituiar de los mismos 
q u e d e , a su vez,protegido, frente a! tercerohipotecario;enconsecuencia, hailandose acre-
ditado en autos merced a ias escrituras de compraventa traidascon !a demanda y iascerti-
ficacionesexpedidas porel Registrador (folios 157 a 160; 192 y 193 y 8 a ! 2 4 d e l ro l lodeape-
lacidn) que; !) !as fincas que hoy son propiedad de Don J.M. y Don A.V. , fueron creadas 
el 5 de octubre de 1942 y ei 5 de ahrii de 1943, respectivamente, en virtud de segregacion 
de otra mayor, de nombre La Llepassa, que se identifica en e! Registro con ei numero 
i t.978; 2 ) e l "derecho a utiiizar elcamino principa! deipredio La Llepassa, aunquesb ioen 
su desviacibn por la parte posterior de las casas de dicho predio" que ios causantes de los 
actorcs pactaron en aquelia ocasion con Don. F.S.R., duehodel repetido predio, aparece 
reflejadoen iasinscripcionesde iasfincas segregadas, numeros 18,986 y 19.193, respectiva-
mente , pero no, por el contrario, cn !a hoja propia de !a finca matriz; 3) con arregto a esta 
hoja la finca niimero 11.978 se encuentra gravada soSamente con una servidumbre dc paso 
a favor de !as fincas numeros 11.845 y 12.27!, servidumbre de origen voluntario que fue 
constituida, mediante pago de 4.000 pts., en escritura publica de fecha 15 de ju l iode 1958 
(inscripcibn 10" -folio 160-); y 4) en la actualidad el predio dc La Llepassa consta inscrito 
a nombre de Ganadera S LL. S. A . , que devinosu dueha en virtud de aportacibn efectua-
da a !a sociedad por Don F. S. C . , titularregistral de! mismoa lasazbn ,por mediodeescr i -
tura otorgada ei 28 de diciembre de 1967, es de conciuir que el derecho de pasocuya decla-
raci6n postuian en este pleito los actores, tenga naturaieza rea! o meramente persona!, en 
cua!quiercaso,a! nofigurar incorporadoe! Registroen taformaimperativamente prescrita 
para !os gravamenes sobre cosa ajena, no es oponibie frente a !a entidad demandada y aho-
ra recurrente, dado que £sta tiene la condicibn de tercero hipotecario, cuya adquisicibn se 
produjo, por io tanto, con la misma extensibn jurfdica, positiva y negativa, asignada tabu-
larmente a la finca transmitida, con e! efecto de que no puede ser obligado a respetar su-
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pucstaa cargas que no constan impuestas y en vjgor sobre eila; ciertg e squc , en caso de con-
tradiccidn, !a publicidadque proporciona e! Registro nopuede prevalecer sobre la publiei-
dad material de que estan dotados aquelios derechos (llamados poralgiin autor derechos 
reales patentes) que muestran su existencia y alcance a traves de signos externos y mani-
fiestos en termtnosque impiden sean desconocidos por los tcrceros mcdianteel e m p i e o d e 
una minima diiigencia, siendo por elio que declara la doctrina dei Tribunal Supremo (sen-
tenciasde 25 de febrero de 1956, 2! dedicicmbre de 1970, 30de diciembre de 1975, 29de 
mayo de S979, 27 de junio y 23 de octubre de 1980, entre !as mas recientes), que faita !a 
buena fe cuando, aun no haciendose constar en !a escritura pubiica de transmisidn de una 
fmca ia existencia de gravamenes o derechos reales que sobre ella puedan tener personas 
distintasa! vendedor.conociaelcomprador su existencia.y este conocimiento existecuan-
do ios signosde una servidumbrc scan ostensiblesy, porende , indubitados, ya que en este 
caso !a apariencia exterior de los mismos atribuye una publicidad equivalente a !a inscrip-
cidn y surte efectocontra e! adquirente de! inmuebie aquien perjudica. aunque de! Regis-
t r o d e !a Propiedad no resulte !a existencia de aqueila; en c! supuestode autos, sin embar-
g o , aunque e! caminoque atraviesa !a finca pone de relieve lacxistencia de una servidum-
brede paso. -servidumbre de laclase de las aparentes por ser de lasque se anuncian y estan 
continuamente a la vista por signosexteriores que revelan ei uso y aprovechamiento de !as 
mismas, segun las defme e! articulo 532 parrafo penultimo del Codigo Civil-, la aludida 
doctrina jurisprudencia! carece de aplicacion.dcsdeel momentoen que, conociendo laen-
tidad adquirente a traves del Registroque habia un derechorea! i imitativodeese tenor so-
brec! predioactivamenteatribuidoa Ios titularcsde lasfincas numeros !! .845 y 12.271, no 
se ha demostrado en absolutoque, en razdn de lasituacidn topografica y demascaracterts-
ticas fisicas de las parceias, y pase al silcncio registral. conocio o tuvo inexcusablemente 
que conocer que los demandantes, duciios de !as fincas numeros 18.986 y 19.193, tambien 
gozaban de derecho a usar e! camino. siendo datos que corroboran que (a sociedad recu-
rrente ignoraba que hubiera la relacion rea! invocadaen lademanda y, por tanto, su buena 
fe, de una parte, que los actoresdisponcn deotra via, muchomascomoda yasequible .que 
el controvertido carmno, para acccdcr a sus predios, cual es la carretera publica de Cabo 
Blanco, ta! como indica la prueba pericia! (folios !48a !53) y, de otra, que es idgicoque la 
sociedad pusiera marcado interesen averiguaren sudiaquicnesycuantoseraniost i tulares 
dc! gravamen, puesto que adquirid e! predio de Sa Llepassa a! objeto de instatar en e! una 
explitacidn ganadera de considerable importancia en todos los drdenes para ta que resulta 
perjudicial por motivos sanitarios el transito por !a finca de personas y vehiculosextranos 
al complejo(folios 151 y 190), por Ioque no resuitadesacertadocreerque, de habersabido 
que eran mas los predios dominantes. hubiera procurado adquirir otra. 

3." En el periodo cxpositivo det juicio !os actores alegaron comocausa juridica deter-
minante dcl nacimiento de su pretendido derecho, ademas dcl ncgocio jurtdico, la pres-
cripcidn cspecial de 20anosestablecida en los articulos 537 y 538 del CddigoCivi! sobre la 
base dc que habian venido usando ininterrumpidamente el camino desde !942 y 1943, sin 
teneren cuenta. que !a servidumbre predial de paso tiene iacondicion. unanimemente re-
conocida, de discontinua (scntencia dei Tribunal Supremo de 29de mayo de 1979, por to-
das) y que, en consecuencia y de conformidad a !o que dispone e! articulo 539. sdlo puedc 
adquirirse en virtud de titulo (sentencias de 11 de noviembre de i954, 3 de julio de !961 , 
14 de noviembre de 1961, e t c ) ; pero luego, en e! escritode conclusiones invocaron, ade-
mas, por vcz primera y a identico objeto, la prescripcidn inmemorial y el arttculo 54! de! 
Codigo sustantivo, !o que han tratado de defender en estaaizadaaduciendoquee! articulo 
670 de !a Ley de Enjuiciamiento permite adicionar en aquel tramite otrasleyesodoctrinas 
legaies a los fundamentos de derecho expuestoscon anterioridad; argumentaci6n porcom-
pieto rechazable, toda vezque aquellos tardfosalegatos noson meros razonamientos juri-
dicos compiementariosde los traidos a colacidn en ia fase inicial de! proceso, s inoque son 
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claramente constitutivos de causas de pedir -esto es , hechos jurfdicos que sirven de base ai 
derecho reclamado (sentencia dc 5 dc Octubre de 1983)- dtstintas de aquellas en que, hasta 
ese momento , se habfa apoyado su pretensidn y que, por consiguiente, en virtud de ios 
principios de preclusidn, defensa y congruencia, no pueden ser admitidos a los fines que 
persiguen, so pena de alterar los terminosenque se trabddiaiecticamente el litigioy discu-
rrid, odebiodiscurrir, ia prueba (articuio565dc la Ley de EnjuiciamientoCivil), teniendo 
reiteradamente declaradoelTribunal Supremoa tal efecto que, despuesde los escritos in-
tegrantes de! pertodo de alegaciones, no es licito plantear cuestiones nuevas y que, por 
e!lo, incurrc en incongruencia lasentenciaqueseat iene a modificacidn introducidaenoca-
sidn de evacuar el tramite de conclusiones (sentencias de 22 de diciembre de 1982, 17 de 
diciembre de 1984,28de mayo y ! de jul iode 1985, entreotras muchas), unicamente otor-
gado para !a recapitulacidn, resumen y comemario, factico y juririco, de probtemas opor-
tunamente suscitados y debatidos y de !as pruebas que lesconciernen. 

4 ."Todo loexpuestodetermina, que ,con estimacidndel rccursoy previa revocacidn de 
la sentencia apelada, deban rechazarse Ias pretensionesde los actoresy absolversc dee i ias 
a la entidad recurrente. 

5." Iniciado e! littgio con anterioridad a ia entrada en vigor de !a Ley 34/1984, de 6 de 
Agosto , sobre reforma urgente de !a Ley de Enjuiciamiento Civil y no siendo, por tanto, 
aplicable !a normaliva contenida en e! nuevo articulo 523, no se hace especia! pronuncia-
miento en cuanto a! pago de !as costas causadas en la primera instancia por no apreciarse 
temeridad ni maiafeen los litigantes.sinque porlaestimacidndel recurso, proceda tampo-
co efectuar condcna en cuanto a las productdas en la alzada. 

FALLO: 1") Dando lugar al recurso de apelacidn que interpone "Ganadera S. LL. 
S. A " contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr Magistrado Juez de! Juzgadode Primera 
instancia numero U n o d e Palma de Maiiorca con fecha de cuatrode juniode mi! novecien-
tos ochenta y cinco, se revocan integramentc !os pronunciamientosdc dicha resolucidn y, 
cn su lugar, 

2") Se desestima la dcmanda deducida por Don J.M.C y Don A. V.G. contra !a men-
cionada entidad apeiante, a !a que se absuelve de todos Ios pedtmentos que en clla se for-
muian. 

3") N o se hace especia! tmposicidn en cuanto cl pago de Ias costas causadas en ambas 
instancias. (Ponente: D. Fco. Javter Muhoz Gimenez). 

92. TERCERIA DE MEJOR DERECHO. Prelacidn de creditos. 
Potiza de credito intervenida por Agente de Cambio y Bolsa o Corredor 
de Comercio colegiado: tienc caracter de escritura publica a los efectos 
del art. 1924 C. Civi). Doctrina det Tribunal Supremo sobre determina-
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cion de su fecha a efectos de preferencia: otorgamiento de la poliza, ven-
cimiento, o liquidacion con determinacion del saldo. Sentenciq de 8 de 
Abrildel986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1". Las tereerias como cuestiones inctdentales 
promovidas en un proceso de ejecucion deben fundarse, bien en e! domimo de ios bienes 
embargados ai deudor - terceria de dominio -, bien en el derecho del tercero a ser reinte-
grado con preferencia al acreedor ejecutante - terceria de mejor derecho -. teniendo por 
objeto ia primera sustraer a la ejecucion de bienes indebidamente trabados por falta de uno 
de losrequisitosfundamentales para dicha traba.cual es, su pertenenciaal ejecutado, y te-
niendo por finalidad la segunda cobrar, con el producto de los bienes embargados, antes 
que el ejeculante por ostenlar un tftulo preferente (Sentcncia de 29 de Octubre de 1984). 

2". En el presente caso !a terceria entablada es de mejor derccho y se basa, segun se 
concreta en el hecho terccro de ia dcmanda instauradora de esta litis, en que "existiendo 
una escritura de constttucidn de hipotecacon caracter de superposicion de garantfa, de fe-
cha 3de Febrerode 1984, antc el NotarioDon A. B. M, a la favor de laentidadpoderdante 
- el banco tercerista - y habiendo sido objeto de littgio el creditode ia entidad demandada 
Banco 1. M. contra los Sres. P. CH. y los consortesS. - CH. , y constando uno en escritura 
publica y otroen Sentencia de f echa6de Marzode !984,que fue notiftcadaa losdemanda-
dos el 9 de Marzo de 1984 y que devino firme el 14 de Marzo de 1984, habra de tomar en 
consideracion iasfechasde una yotra paradeterminar la preferenciaentreeilasy por apli-
cacion de lo dispuesto en e! Capitulo II de! Titulo XVII de! Libro !I - del Codigo Civil -, 
relativo a la clasificacion de creditos, resolver que siendo de fecha anterior !a escritura de 
cosntitucion de Hipoteca, (aentidad poderdante- BancoE. C. S. A. - tiene un derecho pre-
ferente a ser retntegrado de su credito respecto del embargo por entidad demandada de los 
inmuebles que como propios de los codemandados Sres. S. P. y los consortes S. - CH. ha 
sido objeto de embargo en e! procedimeintosehaiadoen el hecho segundo"- autos n" 341 
de 1984 del propio Juzgado de Primera Instancia n" 1 de esta ciudad, de los que dimana la 
presente cuestion incidental-. En e! suphco de dicho escrito inicial, la entidad tercerista 
postula quese dicte "sentenciaporla quesedec laree! mejor derechode! Banco E. C. S. A 
acobrar iasuma de 2.925 000pesetas .susinteresescorrespondientesalt ipopactoycostas , 
con preferencia al creditodel Banco I. M. S .A. , reiaeionadoen el hecho Segundo de la de-
manda, por estar reconocidoen sentencia de rematede fecha posterior a la deconstttucion 
de hipoteca y 

3". Dada tal base factica - !a acccion se individualiza y deftne por el hecho (Sentencia 
de 3 de Julio de 1979) - y !o solicitadocn la suplica de! escrito rector de esta cuestion inci-
dentai, que segiin reiterada doctrina jurisprudenciaies !o estrictamente determinante de !a 
decision judicial (Sentencia, entreotrasde26de Febrerode 1934,27dc Eneroy 15deMar-
zo de 1961, 2 Febrero 1962, 17 de Dtciembre de !965 y 25 de Noviembre de 1978), no es 
dable, so pena de infringir e! phncipto procesal dc precluston, el de congruencia - artfculo 
359 de la Ley de Enjuiciamiento Civi! - y el de derecho a obtener la tuteia efectiva de los 
Jueces y Tribunaiesque proclamaarttculo24.1 de laConstitucion. (Sentencia de! Tribunal 
Constitucionaide Fecha 18de Diciembre de 1985)-, entrar e n e i e x S m e n d e !a nueva"cau-
sa petendi" aducida por la Direcckin Letrada de !a parte recurrente en el acto de ia vista 
de esta apelacion, de ser su dcrecho preferente porser htpotecario inscrito en el Registro 
de la Propiedad con anterioridad a la anotacton en dicho Regtstro del embargo trabado a 
instancia de la entidad ejecutante, hoy apefada demandada en esta litis (folios63/65 y 68/70 
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respectivamente) sobre los mismos bienes inmuebles, invocando a tal efecto los apartados 
2" y 4°del articulo 1923 del CddigoCivil; por loque lapresentea l zadaseha de circunscribir 
a examinar la procedencia o no de la preferencia de derecho aducida en primera instancia, 
toda vez que ni siquiera en los fundamentos de derecho invocados en la demanda se men-
ciona especfficamente e! articulo 1923 del citado Cuerpo legal. 

4". El caracter de escritura publica a los efectos del articulo 1924 del Cddigo Civil, de 
la pdliza de credito intervenida por Agente de Cambio y Botsa o Corredor de Comercio co-
legiado, es reiteradamente reconocido por el Tribunal Supremo(Sentencias21 de Octubre 
de 1927, 23 de Enero de 1942 y 3 de Noviembre de 1971), si bien la jurisprudencia no es 
unanime, como expone la sentenciade 21 de Septiembre de 1984, en lacucstidn de la fecha 
determinantedesupreferencia, pues mientras la de 1 d e M a r z o d e 1978, sefiala l a d e s u s u -
cripcidn y existencia, por entender que no e s e l creditoen si el que concede el privilegioo 
preferencia. s inoet documento, lates isde la sentencia de 3de Noviembre de 1971 en rela-
cidn con la de 15 de Diciembre de 1956, y por la que se inclina la mencionada de 21 de Sep-
tiembre de 1984, es lade la determinacidn del sa ldode principal en interesescon la corres-
pondiente liquidacidn de la poliza, por adquirir en ese momento la cualidad de exigibili-
dad. En el caso que secontempla noexiste tal ditema jurfdico, pues tanto lafechadctotor-
gamicnto de la pdhza - 23 de Septiembre de 1982 (folios 79/80) - como el vencimiento ddc 
la misma -23 de Septicmbrede 1983 (folio 79) - comota liquidacidn.con determinacidn del 
saldo - 31 de Enero de 1984 (folio 82) -, son anteriores a la de la escritura de reconocimiento 
de deuda con constitucidn umlateral de hipoteca a favor de la cntidad tercerista - 3 de Fe-
brero de 1984 (fohos 4/19) -, lo que determina la desestimacidn del recurso formulado y la 
confirmacion dcl fallo apelado. 

5" De conformidad con el apartado segundo del articulo 7 !0 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, procede !a condena en costas al apelante. 

FALLO: A) Se desesttma el recursode apelacidn interpuestoen nombre y representa-
cidn del Banco E. C. S.A. contra la sentencia de fecha tres de Abril de mil novecientos 
ochenta ycinco dictada porel l lmo. Magistrado-Juezdel Juzgadode Primcra Instancia nu-
mero Uno de esta ciudad en los autos del juicio declarativo de menor cuantia dequed ima-
na el prcsente rollo y se confirma dicha sentencia. 

B) Se condena a la entidad apelante al pago dc las costas de esta alzada. 

Notifiquese esta rcsolucidn a los demandados declarados en rebeldia, en la forma que 
determina el articulo 283 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil si en el plazo de tres dfas n o s e 
solicita la notificacidn personal. (Ponente: D. Julio A: Llovet Alabau). 

86. FILIACION. Acciones de impugnacion de filiacion matrimonial 
y de reclamacion de la extramatrimonial . Caducidad: interpretacion del 
art . 137del C. Civi! y supues tosenqueesdeap l i cac ion . Legitimacion ac-
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tiva: ia tiene ia madre, como co-titular de Ia patria potestad, para accio-
nar en nombre de sus hijos menores. Faita de Iitis consorcio pasivo: no 
!a supone no demandar ai Ministerio Fiscal por quedar subsanado el de-
fecto a! comparecer en la segunda instancia (?) ni a los parientes del su-
puesto padre aunque "puedan resultar a ta larga por la eficacia refleja o 
repercusion indirecta sobre ellos de una sentencia que produce efectos 
frente a todos". Investigacidn de ia paternidad, pruebas bioiogicas, po-
sesidn de estado y pruebas indirectas. Negativa del presunto padre a so-
meterse a pruebas biologicas, l o q u e adquiere "singular relevancia": im-
previsidn de tal negativa por el Derecho espanoi. Derecho comparado. 
De tal negativa se deduce que quien asi procede se autosupone el auten-
tico padre y "adquiere el significado inequivoco y concluyente de una ad-
mision" (sic). Analtsisde ia prueba indiciariade l aque sededuce una pa-
ternidad extramatrimoniai. Sentencia de 4 de Abrilde 1986, 

P U N D A M E N T O S DE DERECHO: !". La sentcncia que puso termtno a !a pnmcra 
instancia dc ta presenrc iitis, desestima !a demanda por mediode Ia cual ejerctta la actora, 
acumulandoias, scndasacctonesde impugnacidnde filiacidn matrimonialy de reclamacion 
de ia extramatrimoniai de sus dos hijos, C. y B . . que nacicron cl 16 de septiembre dc 1977 
y el 31 de dtciembre de 1979, respectivamente, por considerar la Juzgadora "a quo", -aco-
giendode este modo !a primera de !asexcepctones previasque articuldel marido, unicode 
losdos demandados que esta personado cn autos-, que ia accion de impugnacidn ya ha ca-
ducado a! haber transcurridocon exceso e! plazo de ! aho a contar desde la inscripcidn en 
el RegtstroCivil que el articulo 137conccde para su ejercicio, y que. en tales condtsiones, 
ia acctdn de reclamacion tampocopuede prosperar en razon de queel parrafo 2"del artfcu-
lo 113 prescribc quc no scra eficaz !a determinacion de una filiacidn en tanto rcsulte acrc-
citada otra contradictoria; argumentando de esta manera oivida, sm embargo, que la ac-
cion para reclamar la filiacidn no matrimonta! compcte al hijodurante toda su vtda (articu-
!o 133 parrafo 1"), y que e! arttculo 134, en perfecta armonia con e! 113, cuida de sehaiar. 
a l o b j e t o d c q u e i a a c t u a c i o n d e e s e dcrechonoresultc inviable.queelejerciciode laaccion 
de reciamacidn por el h i j o o e ! progenitor "permitira en todo caso la impugnacion de !a fi-
liacion contradictoria", a noscr que esta hubiere sidodetermtnada en virtud de sentcncia. 
de dondc se sigue que los plazos que marca e! articuio 137 para !a accion que crea "cx 
novo", sdlo ticnen aplicacion en Iossupuestos en que se pretendedestruir la apartencia de 
patcrnidad scparadamente y a! margen de que se fije, a la vez. la verdadera; lo queocurre 
en situaciones de ejercicio aucmuiadoy debe notarsc es que la impugnacidn de !a filiacidn 
hasta entonces aparente tienecaracter dependientee instrumcntal respectode laaccidn de 
reclamacidn, a !a que se haila finalisticamente subordinada, pues, ademas no bastante, 
para ci triunfo de esta, la suerte ultima de !as dos se encuentra por fuerza ligada, ya que, 
cuando ambas se deducen conjuntamente, pero agotados !os periodos dc tiempo estatui-
dos en los articulos !36y !37, so loen e! casode reunirse todos loselementosprecisospara 
que se declare judicialmentc como autentica la paternidad que se postula, cabe efectuar 
pronunciamiento que niegue tambien la contradictoria, quc de otro modo habra de dcjarse 
subststente por mas que su incxistencia aparezca acreditada de manera cumplida en e! pro-
ceso, pues, de no entenderse ass', se produciria una ciara elusidn fraudulenta de !a norma-
ttva contenida.encuanto a plazosde caducidad,cn!osrepetidosarticu!os 136y 137 del Cd-
digo que c! numero4 de! articulo 6 U no constente; por todo !o cua! procede el rechazo de 
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la excepcibn en que ia sentencia rccurrida se apoya para desestimar la demanda. 

2". Igual rechazo merece la pretendida falta de iegitimacibn dc que supuestamente ado-
lece la actora, por cuanto que dispone el articulo 129 dei Codigo -ubieado. desde el punto 
de vista sistematicb, dentro de la seccion dedicada a exponer las disposiciones generalesen 
maseria de acciones de filiacibn-, que las acciones que correspondan al hijo menor de edad 
o irscapaz podran ser ejercitadaspor su representante legal y la madre, en tantoquecoti tu-
lar de !a patria potestad, indiscutiblemente l o e s , de conformidad al numero 2 del arlfculo 
!54, sin que sea cierto, como dice c! demandadoen !a contestacion, que en ninguna parte 
de ta demanda aparezca que Ia actora litigue en nombre de sus hijos, puesto que ningun 
otro significado cabe atnbuir a !a cita que, en dicho escrito instaurador de !a litis y en el 
apartado de su fundamentacion juridica que dcstine a ia iegitimacion activa, se realiza de 
dicho precepto. 

3". Por ultimo, la excepcibn mediantc ia que se denuncia la incompteta integracion de 
Ia reiacibn juridico procesal al no haber sido demandados ni e! Ministerio Fiscat ni los 
miembros de ta familia de! supucsto padre biologico ha de ser tambien desechada. En !o 
que a! Ministerio Publico respecta, porque. si cicrtamente ninguna participacibn se !e dib 
en !a primera mstancia de!juicio, ni como sujeto pasivo de !a pretensibn deducida ni por 
ia via dc recabar de e! informe o dictamen acerca de !os temas debattdos, interviene, sin 
embargo, como parte en esta scgunda, habiendo solicitado, ademas, expresamente que 
con esta incorporacibn tardia quede subsanado el evidente defecto procesa! en que se mcu-
rrio al prescindirse antes por compieto de su presencta; con e!lo y en virtud dei principio 
"pro actione" -implicito en el articulo 24 de la Constitucibn vigente-, que obliga a interpre-
tar las nbrmas juridicas en e! sentido mas favorabie para la efectividad del derecho de ac-
cibn, de modo que, superandose las dificultades de tipo forma!, propenda a aicanzar una 
decisibnde fondosobre iascuest ioncsobjetodel litigio, ha deest imarsequebasta paraque 
se Eenga por respetada ia exigencia dimanante dei arttcuio 3" numero 6del Estatuto Orga-
nico de! Ministerio Fiscal. aprobado por I.ey 50/ !98! , dc 30de diciembre, que ie asigna ia 
funcibndc "tomar parte ,endefensade la iegalidady de! mteres publ icoosocia l .en lospro-
cesos rc!ativosa!cstadocivil",por cumplidoel requisitode que.paraextcnder asientocon-
tradictorio con e! estado de fi!iacibn que prueba ei Rcgistro Civil, asi lo haya dispuesto 
"sentencia firme dictada en juicio declarativo con audiencia del Ministerio Eiscal", segun 
estabiece el articulo 50 de !a Ley reguladora de dicho Registro, y por satisfecha, en suma, 
ta finaltdad tuititiva que ambas normas persiguen. Y en cuanto a la ausencia de tos panen-
tes de! prcsunto padre verdadero, porque ni existe precepto positivo alguno que imponga 
su Itamada a! pleito enqueejerci ta laaccibnde reclamacibnde !a paternidad, ni dc la natu-
raieza de esta accibn se deduce la necesidad de que deban de mtervenir en e! imperiosa-
mente otras personas que ios sujetosde la relacibn patcrno-fiiiarcuyaexistenciase postuia 
(o ios herederos, en su caso), y ia madre, por ser los directamente implicados en !a situa-
cion de hecho debatida, mas no quiencs, en razon de encontrarsc ligadoscon cualquierade 
estos por medio de rclaciones jurfdicas distintas, puedan resultar afectados a la larga por 
la eficacia reflejao repercusibn indirecta sobre el lasde una sentencta que produce ef-ectos 
frente a todos, aunque no hubiesen litigado(articu!o 1252 parrafo 2°dei CbdigoCivi l ) , en 
el sentido de que e! estado de filiacibn que declare no cabe que sea atacado ni desconocido 
por nadie en el futuro, lo que, como maximo, puede servir de base a una intervencibn vo-
tuntariao adhesiva, pero no confiere al interesado lacondicion de necesario litis consorte. 

4°. Antes de proceder al concretoexamen de ias pretensionesque deduce ladcmanda, 
conviene recordar que el articulo 39.2 de !a vigente Constitucibn, -coincide en sustancia 
COTI el art iculo43de !a Constitucion de 1931-, establece que "la leyposibiiitarala investiga-
cion de la paternidad" y que este mandato se encuentra desarrollado por el Cbdigo Civii 
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en susarticulos 127parrafo l ° a cuyo literal tenor "en losjutciossobrefii iaci6n sera admi-
sible Ia investigaci6n de ia paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, 
incluidas las biol6gicas" y 135 que, con especifica referencia a las accionesde reciamacion, 
dispone que "aunque no haya prueba directa de lageneracidn ode l parto, podradeclararse 
la f iliacidn que resulte del conocimiento expreso o tScito, de la posesi6n de estado, de la 
convivencia con la madre en laepoca de la c o n c e p c i d n , o d e o t r o s h e c h o s d e losque se in-
fiera la filiacion, de modo analogo", amobos preceptos en la redaccidn introducida por la 
Ley 11/1981, de 13 de mayo, sobre modificacion del Cddigo Civil en materia de fiiiaci6n, 
patria potestad y regimen econdmico del matrimonio y cuya normativa e s t i dotada dee/f-
cacia reciroactiva, respecto de Ias situaciones nacidas con anterioridad, como se desprende 
de su Disposicidn transitoria primera; con lo cuai se extienden definitivamente ai Derecho 
Civil Comun ios criterios que, en orden al regimen de la filiacidn, de siempre han regido 
en e l D e r e c h o propiodeCataluna merced a la aplicacidn supietoria dei DerechoCandnico, 
del que fcrman parte los Decretales de Gregorio IX, pero que tambifin inspiraron el anti-
gut> Derecho de Castilla en textos insertados en Las Partidas y las Leyes de Toro y que per-
manecieron vigentes hasta que ,con ocasidn de la codificacidn, el legislador opto por incli-
narse en ia Base 5 a de !a Ley de 11 de M a y o d e 1888 por ei sistema marcadamente restric-
tivo y justamente censurado del Cddigo frances, y se daentrada, tratandose de filiacidn por 
naturaieza, ai capitai principio de que en e! establecimiento de tales relaciones juridicas de 
fiiiacidn debe tener absoluta primacia,cuando se suscitacontroversia, elrespetoata verdad 
bioldgica por sobre ficciones, voIuntarismos,arbitrariedadesy motivosde convenienciafa-
miltar o sociai, sin otra excepcidn que la contenida en ei articulo 125, con la importanEe 
consecuencia procesal de que, en ia averiguacidn del hecho bioI6gico generante, son admi-
sibles todo genero depmebas, directas o indiciarias,si revisten utilidad y son aptas para for-
mar la conviccidnde losTribunalesacercade la realidad o incerteza de un datode tan difi-
cul tosoconocimientocomo ese i elemento provocador de! vincuio paterno-fiiial en discor-
dia. 

5°. La atribucidn de la discutida paternidad al marido demandado, que en el presente 
p le t iosequiere destruir, tiene su asiento en la tradiciona! presuncidn "iuris tanturn" here-
dada dei Derecho Romano ("pater vero is est quem iustae nuptiaedemonstrant") quehoy 
formula e! articulo 116, -com impotantes modificaciones en relacidn a su inmediato prece-
dente , el antiguo parrafo 1° dei artfcuio 108-, ai decirque se presumen hijosdel maridoios 
nactdos despues de Ia celebracidn dei matrimonio y antes de ios trescientos dias siguientes 
a su disoluci6n o a la separacidn legal o de hecho de los cdnyuges, pues que ios litigantes 
contrajeron matrimonio e! 17 de enero de 1972 y no han dejado de vivir bajo el mismo te-
c h o , al parecer, hasta la primavera de 1984, habiendo nacido ios hijos el 16desept iembre 
de 1977yeI31 de diciembre de 1979; desaparecidas en !a actualidad las limitaciones legales 
que convertian a dicha presuncidn en casi inatacable y teniendo presentes el sentido y fin 
de la nueva normativa, Ia cuidadosa ponderacidn de! material litis decisorio reunido en ios 
autos ileva a conclusiones acordes con Ias alegaciones que se efectuan en lademanda, por 
cuanto que: a) consta perfectamente acreditado por ser hecho admitido al contestar Ia de-
manda, por confesidn de! Sr. B. (folios 71 y 261) y por la documentai obrante ai foiio 4 y 
autenticada al 124, que, a Ios20mesesaproximadamentedecasarse, el maridoacudidaun 
pres tigioso Centro Cifnico de Barcelona para consuitar e! problema de inferioridad que su-
fria la pareja, donde se aprecidque presentaba hipoplasia testicular y alteracidn significa-
tiva del tejido testicular, asi como hialinizacidn severa difusa y apiasia del epitelio germi-
nal, diagnosticandosele ei ilamado "sindrome de Klinefelter", anormalidad somatica 
(cuya existencia fue ceiosamente ocuitada por los cdnyugcs inclusive a sus familiares mas 
prdximos)queconsiste ,segun informa el Presidentede laSeccidn de Endocrinologiade la 
Academia de Ciencias Medicasdc Cataluna y Ba!eares(foIios9I y 92), en un hipogonadis-
mo masculino, hipergonaddtropo, cromosomicamente determinado y caracterizado por 
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grandos variabies de insuficiencia de los tubutos seminiferos y disminucidn de la funcidn de 
Ias celulas de Leydig, que se debe, de manera principal, a la presencia de cromosomas X 
supernumerarios, y que essusceptible de tratamiento dirigido a !a correccidn sustitutiva de 
!a defictencia androgenica para permitir una virilizacidn adecuada, peroque - y e s t o e s d e -
eisivo- produce infertilidad irreversibte; b) cl informe escrito emitido por el Dr. R. (folio 
329) , aunque coincidente en el diagndstico, ariade que "no se puede descartar la posibili-
dad de que el algun momento tuviera semen de caracteristicas con suficiente fertilidad du-
rantee! periododel tratamiento, dado que en este per iodoen el examen fresco de! semen 
se observan cspermatozoides con morfologia dentro de los limites de la normalidad", pero 
e! valor de esta manifestacion queda mediatizada por el hecho de que el paciente dejd de 
acudir a la consulta de dicho facultativo cn el mes de agosto de 1976, antes, por lo tanto, 
de !a presumibleepocaenque fueron engendrados !os nihos;c) ia afirmacidn de que lade-
mandante tuvo un aborto a! poco t i empode !a boda, haquedado desmentida merced a es-
crito redactado porel ginecologoque supuestamente laatendid(fo!io 374);d)existe un tes-
tigo, Don E .M. ,que narraquecuando lasrelacionesnoempezaban a ir bien en e! matrimo-
nio .cISr . B. le manifestd varias vecesque habiaunacosa muy importante entre Iosesposos 
que no se diriasi lascosassesolucionaban, peroque posteriormente fu£ asucasa y le reco-
nocidque loshrjosnoeransuyos( fo! io76); e ) e l mismodemandado, alabsolver laposicidn 
! ! J en la prueba de confesidn que se llevd a efecto el 6 de octubre de 1984 en el pleito de 
separacidn matrimomai vtene implicitamente a admitir que el padre de los menores es otro 
(folio 262); y f) dentro de este contexto adquiere singular relevancia la reiterada negaiiva 
detSr, B. a someterse a la prdctica de las pruebas bioldgicas propuestas por laactora, apesar 
de que fue requerido parae l loen tresocasiones. !as dos uitimas con laadvertencia expresa 
de que csa conducta podria ser valorada como reconocimientode tos hechos afirmados en 
!a demanda; conjunto dc factores de los que infiere esta Sala que. efectivamente e! marido 
carece de capacidad para procrear y que por consiguiente, no es el verdadero padre de ios 
dos hijos alumbrados por su esposa, con lo quc se cumple el presupuesto que hace viable 
e! estudio de !a accidn positiva de patcrnidad y principal de las dos ejercitadas. 

6". Si la determinacidn de unafi!iacidn extramatrimonial ha deser, poriogeneral , tarea 
de empeno cuando no existe voluntad de reconocerla por parte del progenitor, expresa o 
tacitamente exteriorizada, en el caso de autosesta natural dificultad para constatar la ver-
dad bioldgica se acrecienta, de una parte. acausadel s ecre todeque !os cdnyuges compro-
badamente rodearon (prueba testif ical-fo!ios73a79-)laimposibil idadde! marido para en-
gendrar y, por ende, todo lo relativoa !a concepcidnde los ninos, y, deotra, por al conduc-
ta procesal, de nula colaboracidn, observada en todo instante por el denunciado como au-
tentico padre; ello no obstante, procurando valorar cuidadosamente cuantos eiementos 
pueden ser reveladores de la realidad, se adquiere el convencimiento de que e! demandado 
en rebeidfa es e! padre bioldgtco de los menores; porque; a) ai no existir en la actuaiidad 
ninguna reiacidn de afectoque una a !a actora y a! Sr. S. y no constando t a m p o c o q u e e s t e 
disfrute de grandes medios de fortuna, no se descubre oiro motivo razonable para que la 
madre -persona a quien e! dictamen pericial psicoldgico atribuye en otros rasgos, un buen 
controt ensus reaccionesemotivas, un caracter reflexivo y poco propenso a situaciones fic-
ticias y gran sensibilidad ante !a injusticia (folios 130 a 144)- k impute, demanera publica 
e inequivoca, la paternidad de sus hiios, que !a veracidad de! aserto; b) esta debidamente 
acreditadoen la litis merced a losdocumentos u n i d o s a l o s f o t i o s 4 3 a 6 2 , 6 4 y 6 5 y , e n p a r t e , 
por la confesidn de! mismo Sr. S. (posicidn 2'1 -folio 370-), que cuando la actora y su Eiija 
B . , que tenfa entonces 6 meses de edad, se despiazaron a Paris en el m e s d e ju l iode 1980 
a fin de que cierto especialista tratara a !a nirta de !os problemasrespiratoriosque padecia, 
e! dicho demandado recomcndd e! nombre del medico y estuvo con ellas en ia capital fran-
cesa, hospedandose todos juntos -y ocupando !a misma habitacidn- en el "Hotel Cocorde 
La Fayette", cuya factura, expedida a nombre del Sr. S. y que ascendia a un totaL de 
1.992'75 francos, no fue abonada, cuando menos integramente, por este, sino que 1.500 
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francos !o fueron mediante tarjeta de creditocon cargo a la cuenta corriente quee l matri-
monio tenia abierta a su nombre en !a cntidad bancaria, de Paima de Mallorca donde tra-
baja el marido, hechos insdbtos que poncn de relieve una preocupacion y cuidadopor la 
satuddela ninaen elSr. S. que parecen comportamicnto propio de un padre, ia intimidad 
que tcniacon ia recurrente y, desde lucgo, una ciertaconvivencia en que asi fuera entre los 
que hoysonpar teene ! presente \\t\g\o;c) ta rebetdia procesat, ciertamente, noimplicacon-
formidad con las alegaciones de la demanda, pero sin duda tampoco es la mera pasividad 
la conducta esperable en la generalidad de ias personas antetapubticaafirmacion, de tan 
honda trascendencia a todos los niveles, de quese es padre extramatrimoniaidedos hijos, 
si se sabe o se tienen motivos para sospechar qite esa relacidn de paternidad atribuida no 
esaotentica; y d) el repetidodemandado tampococonsmtio, s indarexplicacionesde su ac-
titud,que se practicaran Idis pruebas biologicas tendentes a averiguar larealidad de lasfilia-
ciones controvertidas por medios cientificos, a pesar de que fue requendo al efccto por tres 
veces, lasdos ultimas, por acuerdo de estaSala, con !a advertenciacxpresa deque la nega-
tiva a prcstar su colaboracidn podrfa ser valoradaen Iasentenciacomo reconocimientode 
!a realidad de ios hechos que se !e imputan; este genero de pruebas, mediante iascuales hoy 
en dia es factible no soio excluir tas paternidades dudosas, si que, inclusive, afirmar con 
alto gradode probabilidad cuales ia verdadera, esta expresamenle admttido por el articu!o 
!27 de! Cddigo Civil, siendo iicito entender que !a explicita recepcidn de tales procedi-
mierttos probatoriosen nuestroordenamicntoconileva tambien !a de iospoderes procesa-
!es que sean precisos para su empleo; et tegistador, sin embargo, no ha dictado por el mo-
mento norma aiguna para reguiar !a situacidn que se producecuandocuaiquiera de !os in-
volucrados rehusa ponerse a disposicidn de iosper i toso , simplementc, permitir que se ile-
ven acabosobre su cuerpo iasoperacionesque son imprescindibies -por mfnimaseinocuas 
que resuiten- para e! desenvolvimiento y exito de la pericia, a diferencia de loque sucede 
en los ordenamientos de otros paises, donde unas veces, ia negativa mjustificada a some-
terse a !a inspeccidn hercdobioldgica es sancionada con multadiscipiinaria y, casode per-
sistencia, se autoriza c! recurso a !os apremios directos. espccialmente la conduccidn por 
la fuerza, que es ia solucidn de! derecho aleman, o bien se equipara !a negativa a la confe-
sidn, o da lugar a la inversidn de la carga de !a prueba, comoocurreen e! derecho suizo, o 
se faculta al Juez para extraer iibremente argumentos de prueba de! rechazo injustificado 
dc ias partes a consentir la lnspeccidn sobre su persona, como estabiece e! articulo 116 pa-
rrafo 2"en relacidn a i ! iSdc lCddigode ProcedimientoCivil Ita!iano;en nuestro Derecho, 
noobstanteesa laguna legai, supuestoque nadie puede ser coercitivamente compehdocon 
"vis hsica" a !a verificacidn de analisissobre e! propio cuerpo, segun declara de manera in-
cidental iasentcncia delTribunalConstituciona! d e f c c h a d e 7 d e o c t u b r e d e 1985, y tenien-
d o e n cuenta que otros medtos de coaccidn no estan especificamente previstosen !as !eyes 
procedimentales, como parece exigibles para su uso, que, adcmas, pueden no resuitarefi-
caces por preferir e! interesado soportarlos antes quc ceder a la realizacidn dc una pericia 
de !a que pueden derivarse para e! consccuencias mucho mas gravosas y que, en fin, pue-
den provocar tambiendificultadesde tipopracticoinsa!vab!es,dado que las muestras nece-
sariaspara los anaiisis han de obtenerse de manera simultanea de todos !os impiicados, rto 
debedeex is t ir inconveniente en atribuir a !a negativairrazonadasiquiera e! valor probato-
rio de una manifestacidn procesal de que el demandado tuvo relaciones sexuales con Ia ma-
dre en condiciones que hacian posible ia generacidn dc los hijos y de que, ademas, tiene 
!a personalcertezade ser e! autenttcopadrc: de un !ado, porquesdloe! temor aque sedes-
cubra !a verdad bioidgica que ei sujeto previamente conoce, explica su rechazo a faciiitar 
la practica de una prueba que !e ofrece la oportunidad de desvirtuar !a demanda; de otro, 
porque, habiendosele instruido de manera precisa y concreta acerca de la transcendencia 
juridica que podia darse a su conducta, !a persistencia en ia pasividad adquiere ya el signi-
ficado inequivoco y concluyente de una admisidn y reconocimienlo de hechos perjudiciales; 
y c o m o quicra que tampoco existen indicios de que la actora tuviera contacto carna! con 
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otros hombres distimos en !a epoca de la concepcibn, ni, por So tanto, posihilidad de aplicar 
una "exceptio plurium cortcubentium" que no ha sido invocada, se concluye que, verosi-
mtimente, Don J.S. es e! reai padre de los hijos que tuvo la actora y no el marido de elia, 
en cuyo sentido procede, con estimacibn del recurso y previa revocacibn de !a sentencia 
apelada, dar lugar a los pedimentosque secontienen en lademandacon las consecuencias 
registraies pertmentes. 

7". Habida cucnta !a tndoie de los temas litigiosos, relativos al estado civil de las perso-
nas, y !a naturaleza constitutiva de las accionesejercitadas, entiendeesta S a l a q u e e s o p o r -
tuno hacer usode la facultad que e! articuk>523 parrafo T d e la L e y d e Enjuiciamiento Ci-
vi! concede para noefectuarespectal imposicibnde lascostas producidasen la primera ans-
tancia, sin que tampoco haya lugar a condenar a las partes al pago de las causadas en esta 
alzada. 

FALLO: 1") Dando lugar al recurso de apelacion que interpone Dha. A . M . G . contra 
lasentenciadictada por la Ilma. Magistrado-Juezde! JuzgadodePrimera instancia numero 
D o s de Palma de Maliorca con fecha de seis de mayo dc mi! novecientos ochenta y cinco, 
se revocan los pronunciamientos de dicha resolucibn y, en su lugar, 

2") Conestimacibn de la demandaformuiada porDha. A.M, y previorechazode lasex-
cepcionesaiegadas pore! demandado Don A . B . C . , se dcclara que Don A . B . n o e s e! ver-
dadero padre de Ios hijosC. y B . , que dib a luz la actora losdias 16de septiembre de 1977 
y 31 de diciembre de 1979, respcctivamente, ordenandose la cancelacibn de !a inscripcibn 
dei Registro Civil que atribuye la paternidad de dichos menores a! citado Don A , B . 

3") Se declara que el padrc biologico de !os mencionados C. y B. es don J.S.P. y s e or-
dena que se proceda a inscnbir debidamente en e! Registro dicha paternidad. 

4") N o se hace especiai pronunciamientoen cuantoal pago dc lascostas producidas en 
ambas instanctas 

Por !a rebeldtade! demandado Sr. S., notif iqueseieestasentenciaen ia formaprescrita 
en los articuios 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en termino de tres dias no 
se insta su notificacibn personal. (Ponente: D. Fco. Javier Muhoz Gimenez). 

67. T E R C E R I A D E D O M I N I O . Litisconsorcio pasivo necesario dei 
ejecutante y ejecutado; posibilidad, sin embargo , de -como sucede en el 
caso de autos- entablar demanda contra ei ejecutante y poster iormente , 
en autos distintos, contra el e jecutado, procediendose a la acumulacion 
d e ambos asuntos, constituyendose asi regularmente la litis. Prueba de 
los documentos privados frente a terceros: se apreciara segtin el conjun-
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to de l ap rueba , a p e s a r d e l tenor literal del art. 1.277 C.C. . Transmision 
de la propiedad con anterioridad a la anotacion preventiva de embargo 
en e! registro de la Propiedad, aun estando la finca inscrita a nombre del 
e jecutado. Estimacion de la terceria de dominio. Seniencia de 13 de Mar-
zode 1.987 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1°. La sentencia recaida, que estima la terceria 
de dominio en los autos de los juicios deciarattvos de menor cuantfa numeros 1015 y 1790. 
ambosdel ano 1983de! Juzgadode Pnmera Instancia n u m e r o U n o d e e s t a ciudad.acumu-
lados, esapelada pore! Abogadodei Estadopor iosiguientesmotivos: a )por noestimarse 
laexcepcidn de falta de litisconsorcio pasivo necesario; y b) por basarseen un documento 
privado cuya fehacienda no puede admitirse a tenor dei articulo 1227 del Cddigo Civil. 

2". La excepcidn de falta de litis consorcio pasivo necesario, apreciable de oficio en 
cualquicr momento -Sentencias de 3 de Octubre y 30de Noviembre de 1977 y 22 de Junio 
de 1984, entre otras muchas-, que ha de entenderse referidaa todasaqueilaspersonasque 
resulten o puedan resultar afectadas por la concreta pretensidn actuada en el proceso, por 
estar integrados en una relacion juridica extra procesaiode derecho materiai-contractual 
o extra contractual- quc ies alcance -Sentencias de 9 de Marzo de 1982 y 24 de Febrero y 
lOcie Octubrede i983,entreotras- , ortodoxaconsecuenciadel principiodequenadiepue-
de ser condenado sin ser o ido y vencido en juicio, se articula por Ia parte recurrente con 
base en que la acumulacidn dc los procesos ilevada a cabo no subsana ios defectos de que 
adolecian cada u n o d e e i l o s . y en el presentecaso, losautosde terceriadedominio n" 1035/ 
83 se incoaron unicamente contra el Estado-ejecutante- y Iosautos rt" 1790/83, soiocontra 
la entidad T. y O. S.A. -ejecutada-, adoleciendo pues ambos procesos de! mismodefecto 
procesal: el no haberse dtrigido ninguna de ias demandas instauradora de dichos juicios 
contra el ejecutante y ejecutado, como preceptua el articulo 1539 de !a Ley de Enjuicia-
miento Civil, sin que sea posibie subsanacidn alguna, ya que segun !a apeiante, cero m&s 
ccro esigual a cero -referidoaque unademanda nula masotra demanda nu!a, da como re-
sultadoun proceso nuio-. Cierta !a fdrmulaaritmetica.pero n o e s d e aplicacidnalsupuesto 
que ahora se debate, en e! que mas bien rige !a regia aritmetica de uno mas unoda dos, en 
cuanto fueron demandados, el ejecutante-el Estado-en el proceso n* 1015/83 y ia entidad 
ejecutada -T. y O. S.A.- en e! otro juicio, el tramitado con el numero 1790/83, por io que 
en virtud de ia acumu!aci6n acordada,cuya providencia que asi loordendnofue recurrida, 
es incuestionable que el proceso, una vez acumuiados ios refcridosautos.se sustancio con 
el ejecutante y ejecutado como dispone el invocado articulo 1539, si bien ia entidad ejecu-
tada fue declarada en rebeidia en primera instancia, en cuya situactdn continua en esta al-
zada; l o q u e determina el rechazodei primer motivo de impugnacion. 

3°. Conviene sehalar con referencia al segundo motivo de apelacion, que la doctrina 
harto reiterada en muftiples sentencias -por todasei ias , la de 22 de Junio de 1982- de que 
la terceria de dominio apareja el ejercicio de una accidn reivindicadora, ha sido uittma-
mente matizada por !a sentencia de 29 de Octubre de 1984 del propio Tribunal Supremo, 
al senaiar que la accion actuada en la terceria de dominio, aunque con indudables analo-
gias , no siempre puede identificarse con la accidn reivindicatoria, pues entre ellas pueden 
senalarse notabies diferencias, tales como que la accidn reivindicatoria se interpone por el 
propietario no poseedor frente al poseedor no propietario, mientras que la terceria de do-
minio puede ejercitarse por e ique posee e! bien indebidamente trabado, que laaccidn rei-
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vindicatoria se actua frente al poseedor o detentador, mientras que la terceria de dominio 
se interpone frente al ejecutante que no posee ni detenta y frente at ejecutado que, en mu-
chos casos, tampoco es poseedor, y finaimente, que ia accion reivindicatoria pretende la 
recuperacibn de ia posesion, en tanto que la terceria se dirige a! levantamientodel embar-
go; conviendo mas a la naturaleza de la accibn del tercerista el caracter de declarativa de 
la titularidad sobre e! bien embargado y consiguiente levantamiento de la traba, 

4". La tercerfa de dominio, ya suponga el ejerciciode una accibn reivindicatoria, ya se 
configure como una accibn declarativa de !a titularidad sobre el bien embargado, requiere 
para que prospere, la justificacibn por el tercerista de los requisitos de titulo de dominio, 
identificacibn de lafinca y perturbacibn de laposesibn. Al haberse acreditado, y asfconsta 
reconocido porla entidad publicademandada, hoyapelante-orden Ministerial de fecha 11 
de Abrit de 1983 (folio 30}-, !a perturbacibn de !a posesibn por la anotacibn de embargo, 
e identificado el inmueble objeto de la reclamacibn como uno de los trabados por la Ha-
cienda Publica, queda circunscrita lacuestibn litigiosa en determinar s ie l matrimonio ter-
cerista ha probadosuficientemente la adquisicibn de ldomin iode iafinca trabada,en fecha 
anterior al embargo. 

5". AI carecer los terceristas en esta iitis, de presuncibn legal alguna a su favor de que 
la finca embargada sea de su propiedad, recae sobre elios !a carga de tai prueba, que, "a 
limine" y como presupuesto de admisibilidadde lademanda, yase potentiza con Ia percep-
tiva del articulo 1537 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de que "con la demanda de terceria 
debera presentarse el tituio en que se funde, sin cuyo requisito no se le dara curso"; de 
suerte quc los tcrceristas han de probar para que triunfe !a accibn promovida: a) su titula-
ridad dominicai sobre el inmueble trabado, y b) que dicha tituiandad ya la ostentaban 
cuando se practicb e! embargo, origen de estas actuaciones (Sentencias de 22 de Junio de 
1982). 

6". La titularidad dominical de !a finca embargada objeto de esta litis -bugalow n° 1, 
planta Aita, Bioque primero del Conjunto de Bungalows "Sa Pobla" de! Centro de Interes 
TufisticoNacional "LasGaviotas" d e l a B a h i a d e A!cudia,procedente delpredio La Albu-
ferade Alcudiay Son San Marti, terminomunicipal de Muro-consta inscritaene!Registro 
de ia Propiedad de Inca a favor de la demandadaT. y O. S .A. , entidad declarada en rebel-
dia, por lo que a tenor del principio hipotecario de legitimacibn registral -parrafo primero 
delarticulo 38 de laLey Hipotecaria-sepresumequee! dominiodedichafirma urbanaper-
tenece a su titular registra!; presuncibn legal que daba su naturaieza "iuris tantum", puede 
ser destruidapor pruebaencontrario(artfculo 1251, aparladoprimero, deiCbdigoCivi l) . 

7". La parte apelante niegaeficacia probatoria respecto ael la a! documentoprivado de 
compara de los terceristasde ia finca embargada (folios 68/71), por carecerde fehaciencia 
su fecha -9de mayo de 1977- respecto de terceros, a tenordei articuio 1227deIC6digo Ci-
vil. A tal efecto conviene recordar, que !a fuerza probatoria de los documentos privados 
t ieneque serestimada, unas vcces.entre losque lossuscriben, yotra .enre iac ibna terceras 
personas, y siempre es preciso examinar si se consideran por sf soios o aisladamente o en 
cuanto se aprecian en reiacibn armbnica o de conjunto con otras pruebas practicadas, por 
lo que n o e s posiblesentar una regla general respectoael la , pero si concretar en cada caso 
litigioso lo que fuese procedente, dado su singular fisonomia y siempre dcntrode los requi-
sitos estabiecidos por ias Leyes, de donde se sigue que si el articulo 1227 de! Cbdigo Civil 
exige que la fecha de un documento privadosecuente , para terceros, desde que ocurra ai-
guno de los tres supuestos que cita, porque ellos determinan de un modo indudable la cer-
teza de !a fecha en que !a veracidad de esa fecha se pueda admitir desde que se comprueba 
con reiacibn a otros actos que alejen toda sospecha de falsedad o simulacibn (Sentencia de 
lOde Enerode 1929). 
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8°. Del conjunto de la prucbapracticadase estima q u e e I 9 d e mayode 1977los terceris-
tas adquirieron porcompra a la entidad T. y O. S .A. , por el documento privado que obra 
a ios folios 68/71 de ios autos principales, la finca embargada objetode esta litis. Aprecia-
cidn que se basa: a ) e n ! a s o c h o letrasdecambioquese acordaronlibrarendichodocumen-
to privado para pagar el precio ap!a2ado de la cotnpra y los intereses convenidos por dicho 
emplazamiemo, cambiales que constan negociadas por diversas entidades bancarias y 
aportadas a autos por los terceristas (folio 13/20). b )en ia decIaracidndeltestigodonJ.B.S. 
que firmd dicho documento privado de compraventa como representante de la entidad 
vendedoraT. y O. S .A. , reconociendocoinoautenticay propia una de lasfirmasobrantes 
en dicho documento (folios 88 y 79). c) Cedulade habilitacidn del referido bungaiow expe-
didae! 24 de Mayode 1977a favor dedon J.S.B. -terceristas-cornodueno(foiio21). d) Bo-
letin de Instalaciones Electricas y contrato de Suministro de Energia Eiectrica de 
G.E.S .A. de fecha 12-5-77 y 8-6-77 respectivamente, referente al expresado bungalow, a 
nonbre de don J.S.B. (fo!ios22 y 23). e ) Recibodel impuestode recogidade basurasde di-
cha finca urbana correspondiente a! ano 1981 a nombre del Sr. S. (folio24). f)Carta de fe-
cha 21.1 .SOremitida porla Comisidn de Acreedoresde T. y O. S.A. adon J.S.B. en laquc 
se !e hace saberque "en tanto hayan sido pagados !a totalidad de losefectospor Vd. acep-
tadas, no sera posible que se eleve a escritura publica el acto de la compra-venta del Bun-
galowpor Vd. adquirido,conformeseestimuiaen elcontratoprivadoextendido en sudfa" 
(folio 28). 

9". Acreditadoque los terceristas adquirieron !a propiedaddelsupradicho bungalowel 
9de Mayode 1977 y q u e laanotacidn preventivadeembargode! referido inmueble por im-
pago por !a entidad vendedora T. y O. S.A. de impuestos a !a Hacienda Publica, se ilevd 
a cabo el 23 de Agosto 1983 (folio 11), es por lo que, procede la prosperabilidadde !a ter-
ceria formulada, loque determina, previa desestimacidnde la apelacidn deducida, lacon-
firmacion de la sentencia impugnada. 

10". La Ley de Enjuiciamiento Civi! ensuarticulo 710, apartadosegundo, disponeque 
!a sentencia confirmatoria o que agrave !a de primera instancia debera contener condena 
en costas al apelante, salvo que la Saia estime motivadamente que concurran circunstan-
cias excepcionales que justifican otro pronunciamiento, circunstancias que no se dan ene l 
presemc caso. 

FALLO: A) Sedesestima e! recurso de apeiacidn formuiadoporel Abogado del Esta-
do contra la sentencia de fecha siete de Marzo de mi! novecientos ochenta y c incoen Ios au-
tos de juicio de terceria de domino acumuiados 1015/83 y 1790/83 del Juzgadode Primera 
Instancia numero Uno de esta ciudad, dictada por el Tlmosenor Magistrado-Juez del Juz-
g a d o d e Prtmera Instancia numero u n o d e esta ciudad, de que dimanan el presente rolloy 
se confirma dicha sentencia si bien con !a declaracidn previa en su fallo de que se desestima 
la excepcidn de falta de litis consorcio pasivo necesario. 

B) Se condena a la parte apeiante al pago de ias costas de esta aizada. 

Dada la rebeldfa de la entidad T, y O. S.A., notifiquesele esta resolucidn en forma 
edicta! si e n e ! plazode t resd iasnose msta su notificacidn personai. (Ponente: D. Juiio A. 
Llovet Aiabau). 
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94. C O N T R A T O S . Calificacidn. Precontrato y contrato de compra-
venta: diferencias. Doctrina del Tribunal Supremo. EI contrato de autos 
no se limita a establecer !as bases del contrato principal, sino que aparece 
de manera indiscutida la voluntad de celebrar un autentico contrato d e 
compraventa . Saneamiento por viciosocultos: fat tade p r u e b a d e lo sde -
fectos graves que hicieran impropia ta cosa para el uso a que se destina; 
accion extemporanea a t enorde l art. 1490 C. C. Sentencia de 14 de Abril 
de 1986 

F U N D A M E N T O S DE D E R E C H O : 1". Enel actode la vista. laparte apelantesolicitb 
se revocara la sentencia dictada en ios autos de juicio dectarativo de mayor cuantfa de que 
el presente rol lodimana,enbasealossiguicntesargumentos: 1")discrepadelacaltficacidn 
juridica del pacto que une a las partes ya que entiende que se trata de una promesa de ven-
ta, no de un contrato de compra-venta, 2°) caso de estimarse una compraventa, la actora 
deber reparar por via de sancamiento todos los defectosque presente laembarcacicVi, do-
tar a la nave de todos ios accesorios que faltan con arregio a !o convenido en el documento 
de f e c h a 7 d e junio de 1983 y entregarsu documentacion administrativa, descontandose de 
!a parte del precto aiin adcudada Ias cantidades que e! demandado haya pagado a terceros 
por la reparacidn de defectos que la embarcacidn tenia cuando se puso a su disposicidn el 
10 de julio de 1983, por amarre y cualquier otro gasto derivadode la inmovilizacion de la 
nave y con deduccidn igualmente de todos los gastos, tasas, derechos, honorarios y costas 
satisfechos por e! Sr. E, por causa de !a indebida ejecucion de las dos letras de cambio con 
nominal de 250.000 y 300.000 pesetas, respectivamente, entregadas por aquel, a la firma 
del contrato, a la entidad actora. 

2°. El contrato preparatorio, preliminar o precontrato es una convencion por !a cual 
dos o mSs personas se comprometen a hacer efectiva en tiempo futuro la conciusidn de un 
determinado contrato que porel momento no se quiere o nose puedecelebrar, y por tanto 
tas obligaciones que contraen losotorgantesdees te , no son lasde entregar lacosa y pagar 
e! precio, s inosolamente l a d e lievar a termino la promesa hecha de vender y comprar, en 
definitiva, la de otorgar la compra-venta prometida, ya ias Sentcncias delTribunal Supre-
m o de fecha ! 5 d e marzo de 1945, 11 de noviembre de 1945 y 20 de marzo de 1944estable-
cian que, admitidosen nuestro derecho como contratos distintos ei de compraventa y el de 
promesa bilateral de comprar y vender, preciso se hace parafijar !a diferencia entre uno y 
otro atender al contenido de !as obligaciones que respectivamente engendra, en termino 
que , si uno de !os contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar 
porei la un precio en d ineroos igno que lo represente, !a figura que s u r g e e s l a d e una com-
praventa, a tenor de !o dispuesto en el articulo 1445;mientrasquesi laspartes, aunestando 
de acuerdo sobre Ios elementos esenciales del contrato se obligan a la prestacion de un fu-
turo consentimiento encaminado a ceiebrar una compraventa posterior, aparece un con-
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trato preparatorio consiste en que a !o que !as partes se comprometen es a celebrar un fu-
turo contrato sobre las l ineasdel primero, que por ello mismo puede caiificarse de auten-
tica iey de bases dei siguiente, y cuya fuerza vinculante queda atemperada a ioqueder iva 
de su propia esencia consistente en "obligarse a obligarse"; planteados asi Ios tSrminos de 
la cuestion debatida y Kas un detenido examen de los documentos suscritos por las partes 
iitigantes en fecha 7 de junio de 1983, se considera un contrato enfirme, al contenerenSI 
todos los requisitos exigidos por el articulo 1445 del Cddigo Civil para el perfeccionamien-
t o d e !a compraventa,puesno se limita a estabiecer !as basesol ineas delcontrato principal, 
con la obligacidn de desenvoiverlo en ei futuro, y se pone de manifiesto de manera indubi-
tada la voiuntad de celebrar un autentico contrato de compraventa, desprendiendose estas 
afirmaciones: 1°) de que se delimita ia cosa que se transmite, estando el objeto del contrato 
perfectamente identificado (foiio 13); 2°) se determina el precio, y lascantidadescntregaas 
por la compradora se reciben como pago a cuenta de ia venta (folio 14); 3°) no se fija plazo 
aigunopara la celebracidn del presuntocontratodefinitivo prometido y 4°) iacompraventa 
empezd a consumarse al haber pagado !a compradora parte dei precio y haberse entregado 
la embarcacidn por el actor en fecha 10 de juiio de 1983 (documental del foiio 14 y prueba 
de confesion en juicio de la parte demandada a! absolver las posiciones 5 , 6 , 7 y 17). 

3°, Sentado en el apartado anterior que el contrato objeto de debate lo es de compra-
venta, se impone examinar si la embarcacidn adolecfa de algun viciooculto, comodenun-
cia Ia parte apelante y si concurren ios requisitos necesarios para que puedan ser objeto de 
saneamiento; y enes tesent ido ,de iapruebapracticadasedesprende: l ° )quee lcomprador 
recibid la embarcacidn ei 10 de juiio de 1983 (hecho reconocido por ei demandado en la 
prueba de confesidn), 2°) que desde ei 10 de julio de 1983 el apelante utiliza y disfruta la 
embarcacidn, habiendo realizadoese mismoveranodiversassalidasen la nave (prueba tes-
tifical de los folios68 y 69, al contestara la 4°, 5° y 7°pregunta), 3°) lasfacturas presentadas 
por el demandado por reparaciones de ia embarcacidn son de fecha 20deoctubre , 26 y 30 
de noviembrede 1983 y Sdefebrerode 1984(foIios37ysiguientes), 4°) segun se desprertde 
de lo actuado la primera reclamacidn efectuada porei comprador lo fu£ en fecha 4 de octu-
bre de 1983 a travesdel requerimiento notarial del folio 17, en que denuncia la existencia 
de"variosdesperfectosque tenia la embarcacidn en e! m o m e n t o d e lacompra", sin espe-
cificar en que consistian los pretendidos deterioros, y no consta ejercitar accidn alguna 
contra ia vendedora hasta !a presente demanda reconvencional, y por tanto despu£s de! 
p lazolegalde seis mesescontados desde ia entrega de la cosa vendida (1490), 5") la embar-
cacidn se adquiria "usada" y normaimente en este tipo de compraventas el precio estS en 
funcidn ai estadodeconservacidn de ioque oonstituye su o b j e t o , e s t a d o q u e s i b i e n e l c o m -
prador manifestd desconocer por no hallarse ia nave en Mallorca, (prueba de confesidn en 
juicio ai absoiver Ias posiciones 10 al 15, del fo l io77) , dicha afirmacidn esta en contradic-
cidn con las manifestaciones del actor y la documental dei fol io75 en que se desprende que 
la embarcacidn tuvo su entrada en el Club Nautico de EI Arenai el 10 de mayo de 1983; y 
en definitiva: 1°) n o h a probado la parte demandada hoy apelante, como asi ie incumbfa, 
la preexistencia a la venta de unos defectos graves que hiciera la cosa impropia para ei uso 
a que se la destina o disminuye de tal modo este uso que haberlo conocido el comprador 
no la habria adquirido o habria dado menos precio por ella, no siendo suficiente a tales fi-
nes el informe peridal dei folio 99, que despuesde afirmarque la embarcacidn actualmente 
est^ en condicionesde navegaryqueen lamisma se hanefectuado las reparaciones o repo-
siciones que se detallan en !as facturas presentadasen autos, Ilega a !a conclusidn que el ci-
tado velero en julio de 1983 no estaba en condiciones tecnicas de navegar ni a motor ni a 
veia, locual excede de !o que era el objeto de la pericia, y no es acreditativo d e q u e tales 
desperfectos no fueran conocidos por el comprador, ni preexistentes a la venta; y 2°) la ac-
cidn no se haejercitadoen el plazodecaducidad quecontempla el artfculo 1490deIC6digo 
Civil. 
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4°. En relacidn a la alegacidn de la parte apeiante de que la nave no se entreg6 con los 
accesorios pactados, ya que unicamente se entregaron losaros salvavidas, efectivamente, 
en el documento sucrito por las partes en f e c h a d e 7 d e juntode 1983 se establece, despues 
de detailar el tipo de embarcacidn, motor y algunos accesorios que "ademas incluiremos: 
tirta bateria m&s de 65 A , dos aros salvavidas, cuatro chalecos homologados, y un paquete 
de cohetes y bengalas", y el propio actor admite impltcitamente esta omisidn al stlenciar en 
ei escrito de replica cualquier referencta a la entrega de los citados accesorios, por lo que 
en este unico aspecto debe ser admitidoel recursode apelacidn, yaque la peticidn de entre-
ga de la documentacidn no puede ser estimada; pues se trata de una obligacidn comple-
mentaria de la compraventa, que nose hapactadodebieracumpl irseene lmismomomento 
de la entrega de !a nave, y e! actor no est^ actualmente en condiciones de exigir al haber 
satisfecho unicamente 650.000 pesetasdel total preciode 2.150.000 pesetas; ypor ultimo, 
tampoco puede admitirse Ia alegacidn del demandado de que procede descontar de) resto 
del precio adeudadode 1.500.000 distintascantidades quese detal lanenel apartado prime-
ro de los presentesfundamentosde derecho, ya que: 1 ° ) e n c u a n t o a las facturas por la re-
paracidn de la embarcacidn, no deben ser a cargodel vendedor, por losmotivosanterior-
mente expuestos de no haber acreditado !a existencia de unos defectos graves, anteriores 
a la venta y desconocidos por el comprador; 2°) en relacidn a la deduccidn por gastos de 
amarre.su pago es competenciaexclusiva de la partedemandada.que desde el mesde julio 
de 1983 vienedisfrutandoy utihzando !a embarcacidn, y 3 u ) e n loreferente a losgastos, ta-
sas, honorarios y costas pagadas pore! Sr. E. por !a ejecucidn de iascambiales entregadas 
por este a la actora a la firma de! contrato, son a cargo del demandado ya que !a produccidn 
de estos dispendios es imputable unicamente a dicha parte, a! no haber cumplido puntuai-
mente con su obligacidn de pago. 

5". En base a lo expuesto procede estimar en parte el recurso de apelacidn interpuesto 
contra la sentencia dictada en los autos de juicio declarativo de menor cuantia de que el 
prcsente rollo dimana, por e! Iimo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de primera instancia 
n" ! de esta ciudad, y revocar parcialmente lacitada resolucidn, en e! sent idodees t imare! 
pedimento de la demanda reconvencional y declararque la compania B.N. S.A. debe en-
tregar al comprador los accesorios detallados en el documemo de 7 de junio de 1983, con-
firmandose los restantes pronunciamiento de !a resoiucidn impugnada. 

6". N o procede hacer expresa imposicidn de las costas de ia presente alzada al haberse 
admitido en parte el recurso de apeiacidn y de acuerdo a lo dispuestoen e! articulo 896 de 
ia Ley de Enjuiciamiento Civil. 

FALLO: I") Se estima parcialmente e! recursode apelacidn interpuesto contra la sen-
tencia dictada en losautosde juiciodeclarativode menor cuantia de que presente rollodi-
mana, por e! Procurador Don J.C.P , en nombre y represcntacidn de Don F.E.M. , y en 
consecuencia se revoca en parte !a resolucion impugnada, en cuanto se estima la peticidn 
reconvencionalde deciarar que Ia Companfa B.N. S.A. debe entregar alcompradorlosac-
cesorios detallados cn el documento de 7 de junio de 1983, en el sentido indtcado en e! 
apartado 4° de ios fundamemos de derecho, confirmandose !os restantes pronunciamien-
tos de la sentencia recurrida. 

2") N o se hace expresa condena de las costas dc esta alzada. (Ponente: Doha. Maria 
Rosa Rigo Rosseild). 

http://amarre.su
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96. CONfTRATO DE PRESTAMO. Excepcion de falta de Iegitima-
cion activa: inexistencia por cuanto los demandantes ostentan Ia cuali-
dad de herederas del finado y pretenden en juicio el pago por demanda-
d o a los herederos de las cantidades que adeuda al causante. Excepcion 
d e falta de htis consorcio activo: inexistencia al ser rei teradamente decla-
rado por la jurisprudencia que cualquier coheredero puede ejercitar en 
provecho comiin las acciones del causante y Ias nacidas iuego de su muer-
te en favor de la herencia. Nulidad del prestamo por usurario: improce-
dencia, toda v e z q u e e l interesdel 20% anual pac t adonoesno tab l emen-
te superior al normal del dinero (art. 1° Ley de 23 de Julio de 1908, sobre 
usura) . Supuesto de consignacion cuando varias personas tengan dere-
cho a cobrar (art. 1176., 2° C. C ) . Sentencia de 15 de Abrilde 1986 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : I u . Frente al accibn ejercitada por doha M . C . , 
doha M.L. y doha M.L.Be .M.M. , hijas de don L.Ben.M. , fallecido el uno de marzo de 
1983 en Phutek(Bangkok-Tailandia-) paraque se declarequeel demandado don F.Bon.J. 
e sdeudora los herederos dedichocausante, de siete miliones de pesetas -importe de! capi-
ta! del prestamo que el dia 13 de Noviembre de 1981 don C.Ba. en nombre y representa-
c ibndelSr. Be.M. concedibalSr. Bo.J,- maslosinteresescorrespondientesalos trimestres 
comprendidos cntre e! 13 de febrero de 1983 a! 13 de agosto de 1984, asi como los de los 
sucesivos trimcstresquc vayan venciendo desde esta uitima fecha, a razbn de 350.000 pese-
tas cada trimestre y secondene al demandadoa satisfacer las referidascantidades, !a parte 
demandada, tras alegar que e! expresado prestamo es nulo por usura al haherse estipulado 
un interes Ieonino del 20 por ciento anual, que no tuvo mSs remedio que aceptar dada su 
precaria y angustiada situacibneconbmica, de reconocer no haber devuelto la suma presta-
da, alegando desconocer quien ese lherederode l Senor Be.M. a! haber sido requerido no-
tarialmente por dona F.E.P. , vecina de Bilbao, manifestandole que existe un testamento 
olografodedichocausante que le nombra herederay lenotificaque se abstenga de efectuar 
pago alguno referente ai prestamo que no fuese a Ia requirente, ya que en caso contrario 
se entenderan indebidamente satisfechas Ias cantidades que entregase y por tanto no iibe-
ratorias de Ia deuda (folio 60), opone la excepcibn de falta de accibn y de iegitimacibn ac-
tiva de las demandantesy postulaquesedesest ime lademanday se declare: a ) O u e es nulo 
el referidocontratodeprestamo; b)Quecomoconsecuenc iadee!Io ,e lSr . Bo. noestaobl i -
gado a abonar a Ios herederos del senor Bo. cuando se acredite ta! condicibn, el interSs de! 
20 porciento pactado; y c) Que de la cantidad principal de 7.000.000pesetascedida al se-
nor Bo. se debedescontar,cuandose produzcae! pago, lasuma de 1.750.000 pesetasentre-
gadas por el senor Bo. indebidamente, por mera tolerancia o desconocimiento, en concep-
to de intereses leoninos. Tales peticiones reconvencionales fueron rechazadas por la con-
traparte, afirmando que el reconocido prestamo no es usurario por no ser desorbitado ei 



279 

interes pactado y haberio asi admitido el propio senor Bo. al afirmar haber pagado los in-
tereses de los cinco primeros trimestres, que ascienden a un total de 1.750.000 pesetas. 

2°. Razones de logica y adecuada exposici6n de las diversas cuestiones litigiosas plan-
teadas en el escrito de contestacion a la demanda inicial, escrito carente de congruencia y 
de sistem^tica, determina que seproceda a examinar en primer lugar, y asf lo hace ia Juez 
"a quo", "la excepcion de falta de acci6n y de legitimacion de las actoras que se deduce", 
segun e ldemandado hoy apelante, al "no saberse actualmente quien es el heredero de don 
L.Be". 

3°. Es incuestionable que ias actoras son legitimarias de su padre -don L.Be.M,- y que 
por documento publico que no consta que haya sido deciarado nulo o inef icaz-cuademo 
particional protocolizado (folios 10/19)- se ies reconoce el caracter de herederas testamen-
tarias del sehor Be.M. -testamento abiertootorgado en Bi lbaoe i 29 de Octubre de 1964-, 
sm que el testimonio de las actuaciones judiciales practicadas por el Juzgado de Primera 
Instancia mimero siete de Bilbao obrantes c o m o folios 104/140, en las que consta auto de 
dicho Juzgado de data 18 de febrero de 1985 que declara justificada la autenticidad e iden-
tidad del testamento otorgado por D o n L .Be .M. , fechadoy firmado e l 6 de Diciembre de 
1970 y continuado en el mismo pliego, fechada y firmadala continuacion el 28 de Diciem-
bre del mismo ano y acuerda la protocolizacidn de las diligencias practicadas (folios 138/ 
140), les prive de la "legitimatio ad causam" a losefectos de esta litis, aun cuandoen lacon-
tinuacion dcl referido testamento olfjgrafo, el testador manifiesta su voluntad de deshere-
dar a lodos y que pasen todos sus bienes a dona F.E.C. (folio 113), pues la pretensi6n de 
las demandantes es que el demandado, hoy apelante, pague a los herederos ias sumas que 
adeuda ai failecido senor Be . M. por el prestamode 7.000.000 pese tasqueen undia recibio 
de dicho causante; lo que conlleva la desestimacidn de la excepci6n que, esgrimida por el 
demandado, fu6 acogida por la Juez "a quo". Tampoco puede prosperar la excepci6n de 
falta de litis consorcio necesario activo, invocada por el Letrado de la parte recurrente en 
e l a c t o d e )a vista de estaalzada, por noactuarcomo actora la sehoraE.P . , pues esdoctrina 
reiterada por la jurisprudencia que cualquier heredero, y a las actoras se les reconoce, 
c o m o ya se expuso, tal cualidad a los efectos de esta litis, puede ejercitar en provecho co-
mun las acciones que correspondian al causante y las nacidas luego de su muerte en favor 
de la herencia, para lo cual n o e s menesterel apoderamientoconferido por iosrestantes su-
cesores (sentencias de 26 de Junio de 1984,4 de Julio de 1960,17 de Mayo de 1963, 30 de 
Septiembre de 1974, 5 de Febrero de 1975 y 16 de Mayo de 1978, entre otras); ni puede 
triunfar la excepci6n de falta de litis consorcio necesario pasivo, mvocada igualmente por 
la citada Direccidn Letrada cn dicha vista y articulada por no haber sido vocada a este jui-
cio doha F .E.P . , ya que dicha senora no tienc relacidn alguna con la obligacion de pagar 
la dcuda que tiene pendiente el Sr, B.J. cuyo cumplimiento se postula en beneficio de los 
herederos. 

4°. Entrando en el examen de lacuestion de fondo, consta reconocido en autos que el 
demandado, aqui recurrente, rec ib ioenestac iudadel trece de Noviembre de 1981 de Don 
C. B. A . , que actuaba en nombre y representacion del Sr. B. M., 7 millones de pesetas en 
concepto de prestamo, fijandose como plazode dichoprestamo dos ahos a partir de la ex-
presada fecha y un interes del veinte por ciento anual, a pagar por trimestres vencidos (fo-
lio 1), y ai habervencidoel plazoestipuladosurgelaobligacion del demandado de devolver 
la suma prestada y pagar los intereses vencidos y no satisfechos (articulos 1753 y 1755 del 
Codigo Civil, respectivamente). 

5°. El demandado, Sr. B, J., opone a la pretensidn de adverso de que pague los intere-
ses convenidos, que el prestamo es nu!o por ser usurario a tenor de lo dispuesto en e! apar-
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tado primero del articulo l ° d e la Ley de 23 de Juliode 1908, sobre Usura, ya que se estipu-
16, segun dicha parte, un mteresteoninodel 20 porcientoanual que no tuvo mas remedio 
que aceptar, dada su precaria y angustiada situacidn. Para poder calificar de usurario un 
prestamo es indispensable, conforme al articuio l ° d e la Ley Especial, salvootros supues-
tos, que el interes pactado sea notablemente superior al normal del dinero y manifiesta-
mente desproporcionado con las circunstancias del caso {Sentencia de 1 de Febrero de 
1957), lo que no acaece en el caso que se contempla, ya que el interes del 20 por ciento 
anual, a abonarpor trimestres vencidos,sin garantfa real a lguna ,noeraen l a e p o c a e n q u e 
se concertd-Noviembre de 1981- notablemente superior al normal, pues losque seestipu-
laban por entonces por las entidades bancarias en los prestamos que concedfan a los parti-
culares, con garantia personai, venfan a resultar.sumandocomisiones, primasy otroscon-
ceptos, entre elios gastos de pdliza, a dicha cuantia: el 20 por ciento anual. Hay que resal-
tar, como compiemento de lo que se acaba de exponer, los siguientes hechos acreditados 
en autos; a) que el referido prestamo, el Sr. B.J. !o concertd y firmdcon don C.B .A. , her-
mano polit icosuyo (posicidn 1 J : folio 103), no siendo Idgico que entre parientes prdximos 
se estipulara, a favor de un tercero, un interesque la parte demandada apelantecalifica de 
leonino. b ) q u e e l a q u i recurrente pagd loscincoprimerosplazos trimestralesde interesdei 
prestamo a razdn de 350.000 pesctas cada uno (posicidn 3 a . : folio 103), por loquedurante 
ano y medio no estimd que el prestamo fuese usurario; y c) sdlo despues del fallecimienro 
del Sr. B.M. -1° de Marzo de 1983 (folio 3) el hoy apelante dejd de pagar los intereses tri-
mestrales convenidos -el ultimo trimestre cuyos intereses ha pagado e! Sr. B.J., segun lo 
declarado por las partes, es el que se inicid e! 14 de Noviembre de 1982 y finalizd e! 13 de 
Febrero de 1983-. 

6°. Al no estimarse usurario e! referido prestamo, cae por su base tanto la oposicidn for-
mulada a la demanda inicial, como las peticiones reconvencionales instadas, ya que tanto 
aquelia como estas, est in articuladas con base en ser, que no lo es, usurario el supradicho 
prestamo, lo que da lugar a estimar !a demanda instauradora de esta litis y a desestimar to-
das las peticiones reconvencionales instadas y porel loa! triunfo de la apelacidn deducida. 

7". E! desconocimiento que el demandado expone en e! hecho 5° al 6° de su escrito de 
eontestacidn a la demanda, de que "Evidentemente, el senor B. , no ha devueito los 
7.000.000 pesetas, por la sencilla razdn,que no hasabidoaquiendevolverlos" tiene,desde 
hace cerca de un siglo, clara y expresa soiucidn en el apartado segundodei articulo 1176de! 
Codigo Civi! que menciona, entreotros supuestosde consignacidn, "cuando varias perso-
nas pretendan lener dcrecho a cobrar". 

8". E! articulo 523, en su apartado primero, de !a Ley de Enjuiciamiento Civi! precep-
tua que en los juicios declarativos las costas de primera instancia se impondran a !a parte 
cuyas pretensiones hubicren sido totalmente rcchazadas. La revocacidn de ia sentencia 
apelada exciuye toda condena de ias costas de esta aizada. 

FALLO: A) Se estima el recursode apelacidn interpuestoen nombrc y representacidn 
de dona M.C. , dona M.L. y dona M.L.B.M.M. contra la sentencia de tresde Octubre de 
mii novecientos ochenta y cinco, dictada por la llma. Magistrada-Juez dei Juzgado de Pri-
mera instancia numero Dos de esta ciudad en los autos de juicio declarativo de menor 
cuantfa deque dimanael presente rolloy se revoca dicha sentencia y ensulugarse declara. 

B) Prcvia desestimacidn de la excepcidn de falta de accion y de iegitimacidn activa, se 
estima la demanda deducida por !a reprcsentacidn procesa de dona M . C . , dona M.L. y 
d o n a M . L . B . M . M . , c o n t r a d o n F . B . J . , s e declaraquedichodcmandadoes deudoralos he-
rederos de don L.B.M. de los siete millones de pesetas, importe del capital de! prestamo 
que et trece de Noviembre de mil novecientos ochenta y uno !e concedid dicho causante. 
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mas los intereses trimestralesvencidosdesdc e! 13de Febrerode 1983,a razbnde trescien-
tascincuenta mi! pesetascada trimcstre y se condena a! Sr. B.J. asatisfacr iasreferidascan-
tidades a los expresados herederos. Se desestiman todas tas peticiones reconvencionales 
formuladas y seabsue lvendee l lasa iasactoras reconvenidas. Secondena igualmenteadon 
F.B.J. a! pago de las costas devengadas en primera instancia. 

C) Sin especia! lmposicibn de las costas de esta alzada. (Ponente: D. Julio A. Liovet 
Alabau). 

103. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. Concepto y re-
quisitos, Doctrina de! Tribunal Supremo. Esta regutarmente constifuida 
ia litis cuando ios supuestos Iitisconsortes preteridos solo se ven alcanza-
dos por los efectos reflejos de la sentencia, pero no tienen un interes ie-
git imo, directo y personai. Arrendamiento de servicios. Pago efectuado 
a persona distinta de! titular del credito: necesidad de consentimiento 
del acreedor (art. 1162 C. C.) para que este tenga efectos solutorios. 
P ruebade ios hechosextint ivosdel derechoque se reclama; corresponde 
al demandado . Semencia de 22 de Abril de 1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1". La primera cuestibn que se ventila en esta al-
zada estriba en determinarsi enel supuestode autosseda !a situacibn de litisconsorcio pa-
sivo necesario en que !a sentencia rccurrida se apoya para, sin tener que entrar a analizar 
los tcmas de fondo ptanteados, absolver en !a instancia a !a demandada M. B. S.A de la 

, rcclamacion que ensucontra formula !a aclora, ahora recurrente, L.M. S.A.. A tal respec-
t o d c b e recordarse que, comocnseha rciterada doctrina jurisprudencial recogidaen multi-
tud de sentenciasdc mnecesariacita, para apreciar laconcurrencia dedicha situacibn pro-
cesa i .queimponcalactor laobl igac ibnde ejercitarsupretension de manera unitaria frente 
a una pluralidad de sujetos, es menester acudir a ia rclacion juridico-materiai debatida a 
fin de comprobar si, por existir varias personas con un interes iegitimo, directo, personal 
y actual en ella, tienen que estar todas presentes en el proceso para evitar la eventualidad 
d e q u e s e d i c t e n resoiucionescontradictonas sobre una mismamateria litigiosa o e i riesgo 
de que laque se dicte en aquel, carezca de eficaciaosea de imposible ejecucibn por afectar 
a personas que no fueron oidas ni vencidas en el juicio Dado que en !a prcsente litis ia ac-
tora pretende lacondena de !a demandada a! pagodc la suma de 565.610 pesetas a q u e as-
ciende ei importc de tos serviciosde mantenimicnto y limpieza de edificios y localesque ie 
prestb en el m e s d e noviembre de 1984 por no reconocer eficacia iiberatoria dc la deuda a! 
ingreso de un talon representativo dc esa cantidad que M.B. S.A. efectub cn la cuenta co-
rriente n" 159-32550-29 que L.M. S. A. teniaabierta a su nombreen ciertasucursaldel Ban-
c o d e S. S.A. en Palma, c laroesque lasentencia que decidasiesa entregapecuniariaesefi-
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caz o n o a t i tulode pago y si, porconsiguiente, et debito, se ha extinguidoo subsiste toda-
vfa, con la consecuencia, en este ultimo caso, de ser compeiida la deudora a realizar la co-
rrespondiente prestacion en favor delacreedor, untcamente afccta de manera dtrectaa los 
sujetos de Ia relacion obligacional, que son las partes Ittigantes, pero no a !a referida enii-
dad bancaria, extrana porcompletoa laesfera dei arrendamiento de serviciosi pues !a po-
sibilidadde que un pronunciamientoestimatoriode lademandaprovoque utterioresaccio-
nes de M.B. S.A. contra el Banco tendentes al recobro de! dinero abonado, es una mera 
repercusion refleja de ia sentencia, que no motiva en absoiuto ia necestdad impcriosa de 
su traida a! proceso; por !o que procede et rechazo de la apreciada falta de litisconsorcio 
pasivo necesario y, con ei, la revocacion de la sentencta apeiada. 

2". Para et adecuado examen de la cuestidn de fondo convtene precisar que son extre-
mos facticos de relevancia que aparecen acreditados por la conjunta valoracion de los ele-
mentos probatorios, los siguientes: a) M.B. S.A. venfa pagando iosservicios de Iimpieza 
y mantenimientodeedif iciosy localesque recibia de laentidadactora mediante !a periodi-
ca cntrega a esta de talonesexpedidos en forma nominativa; b) para pago de los servicios 
correspondicnr.es ai mesde noviembre dc 1984 la demandada Iibr6, otro taion nominativo 
por importede 565.610pcsetasen favorde L.M. S.A., p e r o , e n v e z d e darseloala hoy ape-
iante, procedio a ingresarlo directamente en !a cuenta correinte n" 559-32550-99 abierta a 
nombre de L.M. S. A. en la agencta urbana del Bancode S. sita en !a Plaza de Santa Cata-
lina en esta ciudad; c)dtchaentidad bancaria, pese a que el talon careciade la firmadel re-
presentante legal de ta actora abonoen ia cuenta corriente ese importe eldia 2! dediciem-
bre de 1984, con el efecto de reducir ef saldo en descubierto que prcsentaba ta cuenta a ta 
cantidadde 355.825 pesetas (foiios 13y 14); d)et mismo21 de diciembrede 1984 la deman-
dante se dirigio por via notaria! al Director de! Banco S., advirtiendoie que e! ingreso del 
taion se efectuaba stn su consentimiento y requiriendole para que se ioentregara "a fin de 
que el requtrente pueda ir a cobrarlo directamente a la entidad bancaria a que corresponde 
c! Ealon y con su importe abonar el salario de! personal". a locual respondio el Director que 
unicamente podria devolver el talon a la compahia M.B. (foiios 24 y 25); y e) el siguiente 
2 4 d e dicicmbre L.M. S. A. requirionotariaimente a M.B. S.A. para que manifestarasiera 
ctertoque habfa depositadoei repetido talon nominativoen el BancoS .exp l i cara porqtie 
!o habia hechosin tener instruccionesparaeiloy pedirlereclamaradel Bancoladevoiucion 
inmediatadc! talon parasu entrega a "L.M. S. A. , su legitima titular", respondiendo !a de-
mandada que "a! saber que L.M. estaba en deuda con cl Banco pidioen varias ocasiones 
a) gercnte de L. M. que los talones que le daba en pagode losserviciosde limpieza los hi-
ciera efcctivos a traves del Banco S. E! Sr. A te decia ques i , pero iuego no !o hacfa. Esta 
es ia razon por Ia que en !a ultima ocasion de pagodispusiera ei dectarante queel taton re-
feridoen e! acta fuera ingresado directamente en e! Banco S. (folto 22 y 23). 

3''. E! articulo i 162de! CodigoCivi! admite porexcepcion la validezdel pagoefectuado 
a persona distmta del titular dcl credito. siempre que cuente con autorizacion del acreedor 
para recibir en su nombre !a prestacion en que la obligacton consiste, pero en tai caso !a 
prueba dc que existe !a autorizacidn si es negada, incumbc sin genero de duda al deudor 
como confirma, por todas, la Sentencia del Trtbuna! Supremo de 2 de junto de 1981, por 
ser sobre quien recae lacarga de demostrar loshechosext int ivosde lderechoque se le re-
clama (articulo 1214). En la presente litisfalta, sin embargo, cualquier atisbode que L.M. 
S.A. hubieradado suconsentimicnto expreso a cobrar el prcciodebidopor !a arrendataria 
a traves del BancoS. Tampoco se ha justificadoque hubiera un previoconsentimiento ta-
cito deducibles de actos concluyentes favorabies, pues: a) no consta en absoiuto que !a ac-
tora participaraa M.B. S.A. que tenta una cuentacorriente abiertaenelmencionadoBan-
co; b) jamasia demandada realizoanteslos pagos mediante trasvase defondosaesa cuenta 
ni !a actora, por tanto, habia aceptado csa practica; c) !a respuesta dada al requerimiento 
notarial que se practico cl 24 de diciembre de 1984 y que en parte ha sido transcrito en el 
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fundamcnto jurfdico precedente, es muestra inequivoca de que no hubo tal autorizacidn 
y de que el ingreso del taldn nominativo fue iniciativa unilateral de M.B, S.A.; y d) asi lo 
corrobora la irrcgular utilizacidn del titulo-valor mstrumentalmente creado para hacer 
efectiva la prestacidn pecuniaria y que fue.admitido por el Banco de S. y satisfecho por el 
librado Banco E.E. sin que obrara en el la firma -requerida por el parrafo 2° del articulo 
539del C. de Comcrcio- de la actora, unica legitimada para percibir su importe; por uitimo, 
el contenido de las actas notariales antesaludidasevidencia que L.M. S.A. tampoco ratifi-
cd o tolerd "a posteriori el repetido ingreso sino que al contrario, se opuso a el inmediata-
mente;de donde se concluye que ia actuacidn de laentidad demandada carece de todo apo-
yo en el articulo 1162 del C. Civil. Del mismo modo, y aunque el parrafo 2° del articulo 
1163 tambien sefiala que sera valido el pago hecho a un terceroen cuanto sc hubiera con-
vertidoen utilidad del acreedor, nada hademostrado la deudoraacercadeestacircunstan-
cia, pues la entrega de ia prestacidn debida efectuada al acreedor del acreedor por si sola 
no la acarrea, dado que este ulttmo, como dueho desu patrimonio, puede tener interes en 
aplicarsus elementos integrantes a lasatisfaccidn de unas deudas antesque otras, segun le 
convenga, masaun cuando sucede, como en el caso autos, que etdebito al que se pretende 
imputar el pago no consta que resulteespecialmentegravoso, porrazdn de lasgaranttasde 
que pudiera estar revestido, por su onerosidad o por otros motivos, para el acreedor y si 
en cambio, que este deseabaatender necesidades masurgentes .como erae lpago dc los sa-
larios de sus empleados, por cuya falta se ha acreditado que fue demandado ante la Juris-
diccion Laboral. Por l o q u e . e n deftnitiva, hay que negarpoder libcratoriode ladeudacon-
traida con L.M. S,A. a la cantidad sattsfecha por M.B. S.A. al Banco de S. y, por tanto, 
subsistiendo aquella, debcdarse lugar a lademanda y condenar a lademandada -recurrida 
al pago de las 565.610 pesctas que se le piden con mas los intereses legalesdevengados por 
esa suma desde cl 24 de diciembre de 1984 (artieiilo 1100 parrafo 1" del Cddigo), pues !a 
prestacidn de intereseses la forma que asume la liquidacidn de la postulada indemnizacidn 
de dahos y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, cuando la obligacidn consiste en el 
pago de una cantidad de dinero el deudor incurre en mora, a tenor de lo que cstablece el 
articulo 1108 del citado Cuerpo Legal. 

4". Las costas de la primera instancia dcben ser impuestas a la parte demandada en apli-
cacion de! parrafo l"del articulo523de la Ley Procesal Civil, sin que,por laestimacidndel 
recurso, proceda efectuar similarpronunciamientoen cuantoa tasproducidasen esta alza-
da. 

FALLO: 1") Dando lugar al recurso de apelacion que interponc L.M. S.A. contra la 
sentcncia dictadaporel Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgadode Primera Instancia nume-
ro U n o de Palma dc Mallorca con fecha de diecisiete de julio de mil novecientos ochenta 
y cinco, sc revoca integramcnte dicha resolucidn y, en su lugar, 

2") Previo rechazo de la excepcidn d e falta de litis consorcio pastvo necesario alegada 
y con estimacidn de la demanda formulada por L.M. S.A. , se condena a M.B. S.A. a que 
satisfaga a la actora la cantidad de quinientas sesenta y cinco mil seiscientas diez pesetas 
(565.610 ptas.) con mas los intereses legales devengados por ella desde el veinticuatro de 
diciembre de mii novecientos ochenta y cuatro hasta la fecha de esta sentencia, a partir de 
iacua! dichos interesesse computaran al tipo resultante de laapiicacidn del articulo921 de 
la Ley de Enjuiciamienlo Ctvil, hasta el momento de su completo pago. 

3") Se condenaa lademandadaal pago delascostas producidascn laprimera instancia. 

4°) N o se hace especia) pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en 
esta alzada. (Ponente: D . Fco. Javier Muftoz Gimenez). 
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106. DANOS. Accidente de trafico. Falta de pruebas que imposibili-
ta establecer el grado de responsabilidad de cada uno de los iitigantes. 
Carga de la prueba: corresponde al reciamante de los daftos ocasionados 
por acto u omision imputable a Ia persona de quien se exige intervinien-
do culpa o negligencia. Cri teriocorrector de Ia Jurisprudencia: inversion 
de la carga de la prueba (presuncion "iuris t an tum" de que medio culpa 
por parte del agente) ; exigencia de "agotar la diligencia"; responsabili-
dad por riesgo: solo desaparece mediante la demostracion de que inter-
vino culpa exclusiva del perjudicado. Choque de vehiculos: inversion de 
ia carga de la prueba. Cuantia de la indemnizacion. Sentencia de 24 de 
Abrildel9S6. 

F U N D A M E N T O S DE D E R E C H O : !". El estudiode! recurso que interpone cl actor 
contra !a scntencia que desestimo en la primera instancia !a pretension dirigida a obtener 
resarcimiento por !as lesionesque sufrib en e! acodente de trafico acaecidoel !5de agosto 
de ! 979 al colisionar frontalmente. en lacarretera que une la localidad de S'Arracb con e! 
Puerto de Andratx, el ciclomotor que conducia, con el turismo matricula PM-7127-I que , 
circulando en direccibn opuesta, guiaba su dueho y ahora demandado, debe cfectuarse a 
partirde! hechodeque noespos ibie , valorandoel conjuntode elemcntosprobatoriostrai-
dos a estos autos, establecer, ni siquiera de un modo razonablemente aproximado, cual o 
cuales fueron !a o las causas precisas desencadenantes de! choque, ni tampoco, por tanto 
quien de losdosconductores implicados infringib !as normas rectorasde lacirculacion via-
ria, ni .consecuenlemente, que gradode culpabilidad tuvocada uno de eilos enc l evento , 
dado que: a) cada litigante achaca al o trocn sus respectivas declaraciones (fo!iosb5, ! 3 ! , 
! 43 . 178. 334, 347 y 378) haber invadido ia partc izquierda de la carretera en el momento 
de cruzarse, y si bien es cierto que en el informe emitido por la Guardia Civil deTraficoel 
19de encrode ! 9 8 0 s e d i c e q u e e ! Sr. J. reconocibque.al tomar iacurva, iohacfaocupando 
ligeramente e! centro de ia calzada y que e! turismo venia no muy orillado por su derecba 
(foiio !39), e! valor probatorio que sc quiere atribuir a ese informe sobre la base de ser 
exacta transcripcibn de las paiabras pronunciadas por ef recurrente queda en gran medida 
desvinuado: de una parte, porque e! Sr J. no firmb esa manifestacion - que contradice, 
ademas, !a que habia realizadoanteriormcnte el 7 de nbviembre de 1979en el Juzgado de 
Paz (folio !31)- , ni la ratificb !uego;de otra, porque e! informe de IaGuardia Civii incurre 
en varias inexactitudes (equivoca !a matricuia de! autombvi! y confunde !a pierna iesiona-
da), que autorizan a poner dudasu absoiutafiabiiidad; b )no hubo testigospresencialesde! 
choque; c) lampoco seconoce !a ubicacibnexacta sobreei pavimcntode las hueiiasde fre-
nada quc marcaron los vehiculos, pues e! Policia Municipal D . J.P. ya declarbel i4 de fe-
brero de 1980 ante e! Juzgado de Instruecion que "debido a! tiempo transcurrido ya no se 
acuerda de comoestaban" (folio 163); d) ia parte del turismo que resuitodahada por con-
secuencia de la colisibn esquina delantera izquierda (foiio 145)- nada aclara acerca de cual 
de ios iitigantes circulaba fuera de su banda; e) ninguna prueba corrobora io dicho por el 
Sr. D . al Pohcia Municipal en ei sentido de que ambos conductores habian llegado a un 
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arreglo y que e! motorista "se habla dado !a culpa, por !o que no era necesario atestado", 
cuando, si esto fuera cierto, la reaccidn natural de quien se siente inocente es , mas bien, 
hacerse con mediosde constatacidn que, en e! futuro, puedan acreditar su falta de respon-
sabilidad; y f) las caracterfsticasdel puntodcla carretera donde ocurridel accidente -tramo 
hgeramenrc cyrvo, de reducida visibilidad, enque !a calzada t ieneunaanchura de3 ,50me-
tros, hallandosedelimitada a su margen derecho, sentidoS'Arracd, por matorralesde 1,20 
m. de ancho y al izquierdo por una zona de hierbas de 0,50 metros de espesor seguida de 
un murete de piedra, sin senalizacidn de clase aiguna, vertical y horizonta! (folios 139 y 
140) - propician !a inobservancia, aun sm que el conductor se percate de cilo, de la regla 
prescrita en c! artfcuio 21 del Codigo de la Circulacidn y que ogliga a dejar siempre compie-
tamente libre !a mitad de lazona pavimentada que corresponde a losmdvi lesque avanzan 
en sentidocontrario, haciendodificil precisar, en caso dechoque y si noex i s tens ignosob-
jetivosapreciables, c o m o e n ei supuesto presente sucede, cua! de !os vehfculos implicados 
es e! infractor de esa norma y el causante del siniestro. 

2". Sentado cuanto antecede, el problema litigioso fundamental se cemra ya en deter-
minar quiende los litigantes debe soportar iasconsecuenciasde !a aludida falta de prueba: 
si el actor-apelante.conductordelciclomotor, que ,a resultasde! accidente, sufrid lesiones 
de las que tardd cn scr dado de aita ! .000 dias, restandole una importante secuela en su 
pierna izquierdaque afecta asucapacidad iaborai, o el demandado, conductor y dueno del 
turismo, y su Compama Aseguradora, igualmente demandada en esta litis. Con arregio a 
la normativagencral sobrc carga de !a pruebaque prociama e! articulo 1214 de! CddigoCi-
vil y a loque fue doctrina tradiciona! en la materia, alque reclama indemnizacionde danos 
y perjuicios incumbirla demostrarque estosse hanocasionado por un acto u omisidn impu-
table a la persona dc quien se exige y en el que haya intervenido culpa o negligencia por 
parte dc la misma, y tal parece sere! criterioseguido por e! Juez "aquo" -de modo incohe-
rente con to que expone en e! fundamento juridico primero de su sentencia- para desesti-
mar !a demanda. Sinembargo, sabidoesque !a Jurisprudencia.aun rechazandoei purosis-
tema de causacidn como base de! deber de indemnizar y sin dejar de recordar que e! prin-
cipio de !a responsabilidad por cuipa es el basico en nuestroordenamiento y el acog idoen 
e! artfculo !902 de! Cddigo Civil, de suerte que, para que se genere responsabilidad a! re-
sarcimiento conforme a este ultimo precepto, es menester que a! eventual responsabie se 
le pueda reprochar culpabilisticamente e! hecho ongmador del daiio, no obstame, cons-
c ieme dc las dificultades practicas que !a aplicacidn estricta de ese principio conlleva para 
!a vfctima y lasconsecuencias injustas a que da lugar, ha introducidode manera paulatina 
una serie de criterios correctores o expedientes paliativos de la responsabilidad por culpa 
extracontractual, como son el de la inversidn de la carga de la prueba, creando la presun-
cidn "iuris tantum" deque medidculpa porparte del agenre; e ldeacentl iarel rigorconque 
debe ser aplicadoe! articulo 1104, definidorde lacu lpao negligencia, que nosee l iminas i -
quiera con el puntua! cumpiimiento de las precauciones y prevenciones legalcs y rcglamen-
tarias y de dias aconsejadas por !a tecnica. si todasel iasse revelan insuficientes paralaevi-
tacion del riesgo, exigiendose comocandn la exigencia de "agotar !a diligencia", y, en fin, 
e! mas avanzado hacia pautas objetivas de la responsabilidad por ei riesgo, !a cual solo de-
saparece mediame la demostracidn de que imervino culpa exclusiva del perjudicado (Sen-
tenciasdelTribunal Supremo de6-16-mayo y I3-diciembrc-1983,9-marzo,8-18-mayO, 14-
junioy !2-diciembre-1984, !8-abril, 10-ju!ioy l-octubre-I985, etc.) Ysiciertamente en las 
hipotesis de choques de vehiculos esta ultima doctrina de la responsabiiidad por el riesgo 
se puede considerar inaplicabie, pues, como advierte la Sentencia de! AitoTribunal de 15 
de abril de 1985, ambos automoviles se hallan en la mismaposicion, hay queentenderque , 
subsiste, encambio , e! principiode inversidnde lacarga de lapruebaen beneficiodeldan-
nificado accionante y e s e n es tesent idoque la Sentencia de 13dedic iembrede 1983 -recaf-

da en un supuesto de colisidn por aicance de una motocicieta contra un camidn en que ei 
desarrollo del accidente estaba ademas perfectamente perfilado- seriala que "queda excep-
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cionaimente relevado de probar e! supuesto de hecho constitutivo de su derecho al resarci-
miento de ldahoquicn aparezca victimade un hecho de lacirculacidn" yque lacuipa origi-
nadora no es gravamen procesal de la vfctima; de donde se concluye en el caso de autoscon 
arregfo a tal principio que, habiendo acreditadoel actor Sr. J. que sufrid iesiones aconse-
cuenciadel accidente de traficoenque intervinoe! demandadoDr. D. comoconductorde! 
vehiculocontrario, y no habiendo demostrado este que iacolision se produjosinsu culpa, 
recae sobree lc i tadoSr . D. y, solidariamenteconei, tambiensobre laMutua Aseguradora 
de C por razdnde lapdliza de segurovoluntariode responsabihdadcivilque tenia concer-
tada con este (Sentencias I7-mayo-1978, 3!-marzo-1982,28-marzo y 30-mayo-1985, e t c ) , 
!a obligacidn de reparar el dahocausado, que establece e! articulo 1902 del Cddigo Civil. 

3", Como se desprende de todo lo actuado en !a litis, las iesiones padecidas por Don 
M.J. consistteron en fractura con minuta abierta adoble nive! de !a tibia y perone izquier-
dos, asi como heridas contusas en la pierna izquterda, por las que recibidasistencia facul-
tativa durante 1.000 dtas, durante los que cstuvo impedido para sus habituales ocupacio-
nes, ( fo l io245) , restandole de secueia una osteomelitis crdnica fistulizada con agudizacio-
nes periddicas en dicho miembro inferior, un acortamiento del mismo en 2eent imetrose 
inestabilidad tota! de la rodilla correspondiente por lesidn de ligamentos cruzados que le 
obiigaa utilizar un aparatoortopedicoen dicha rodilta, loque ie incapacitade manera tota! 
y permanente para todot ipode trabajo{folios245, y 4 3 0 a 4 3 3 , principalmente); teniendo 
en cuentaque el iesionado tenia47afioscumplidoscn laepocadel accidente;queessoltero 
y consta quc deba soportarcargasfamiliares;que laprueba testifica! practicada a instancias 
de los demandados pone de manifiesto que Ia descrita secueia no le impide gozar de una 
normai vida social de relacidn e . inclusive, montar en ciclomotor (folios 107 a i 13 y 386 y 
387) y que ya percibi6 en su momento 300.000 pesetas de la Compania Aseguradora con 
cargo al certificado de seguro obligatorio que amparaba el lurismo propiedad del Sr. D . , 
seest imaadecuadofijarlaindemnizacidnapercibirporeiactorenlacantidad de 3.200.000 
pesetas, que, por ser inferior a !a inicialmente reclamada, no devengarS otros intercs que 
losque prescribee! articulo921 de !a Ley de EnjuiciamientoCivil; encuyosenttdoprocede 
dar lugar al recurso y revocar la scntencia apelada. 

4". La parcial estimacidn de las pretensiones deducidas en la demanda y !a revocacidn 
de la rcsolucidn recurrida exciuyen lacondenade cualquiera de los littgantes a lpagode las 
costas producidas en ambas instancias. 

FALLO: 1") Dando lugar al recurso de apelacidn que interpone Don M.J.P. contra la 
sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez de Primera Instancta numero Uno de 
Palma de diecisiete de junio de mil novecienteos ochenta y cinco, ser revoca dicha resolu-
cion, y, en su iugar, 

2") Con parcial estimacion de la demanda formulada por e! Sr. J.P. , sc condena a !os 
demandados D. J .D.S . y Mutua Aseguradora de esta hasta donde alcance e! ambitocuan-
titativo de cobertura de la pdliza de seguro voluntario de responsabilidad civil concertada 
cone lSr . D . , aquc.conjunta ysoiidariamente, abonen a! actorenconceptode indemniza-
cidn !a cantidad de 3.200.000pesetas.con maslos interesesque prescribe el articulo921 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil desde !a fecha de esta sentencia hasta sucompleto pago. 

3") Se desestiman los restantes pedimentos de la demanda, de losque se absuelve a los 
demandados. 

4") N o se hace especia! imposicidn a ninguna de las partes de! pago de !as costas causa-
das en ambas instancias. (Ponente: D . Fco. Javier Mufioz Gimenez). 
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107. CONTRATO DE COMPRAVENTA. Nulidad por falta de ca-
pactdad mental del vendedor: analisis de la prueba e irreievancia de una 
periciai retrospectiva. Derecho civil balear: validez de los negocios one-
rosos entre los cdnyuges: la carga de la prueba de la onerosidad corres-
ponde a los demandados . Nulidad de la compraventa por encubrir una 
donacidn, Concepto de stmulacidn absoluta y de simulacion relativa. 
Negocio disimulado y requisitos para su validez. Doctrina del Tribunal 
Supremo. Nulidad de la donacidn encubierta por falta de los requisitos 
espectficos para la validez de tales actos de liberaiidad y por estar prohi-
bidos entre los cdnyuges sujetos ai regimen foral balear. Legitimacion 
del heredero voluntario para impugnar Ios actos del causante inexisten-
tes o afectados de nuiidad absoluta. Sentencia de 25 de Abril de 1986. 

F U N D A M E N T O S D £ D E R E C H O : 1". En el actode !a vista la parte apelame solicitd 
se revocara !a semencia de Primera instancia y sc dictara otra de actierdo a ios pedimentos 
de la demanda, por entendcr: 1") que debido a la edad y enfermedad padecida por Don 
G O . s u voluntad y pensamicnto estaban anutados por !o que el consentimiemo prestado 
por e! citado sertor en el otorgamiemo de !a compraventa que hoy se impugna, no puede 
considerarse valido ni eficaz; 2") no existio ningiin contrato de compraventa ya que no se 
pagd ningun precto por la finca; 3") no procede examinar si existe una donacion disimula-
da, en base a !o dispuesto en ia Sentencia de! Tribuna! Supremode !4 de febrerode 1983; 
4") encualquier caso, !a donacidn n o e s remuneratoria, y es nu!a de acuerdoal articu!o633 
del CddigoCivil y esta proscrita por e! Derccho Foral Balear y 5")en reiacidna la legitima-
cidn ad causam tiene e! heredero voluntarto pues se trata de un negocio de! causante que 
vulnera !as prohibiciones legaies, y de un supuesto de simutacion absoluta. 

2". En cuanto a ta primera de las alegaciones del apelante, acerca de la capacidad dc! 
otorgante del negocio juridico que hoy se impugna, no puede ser estimada, toda vez que 
no ha sido desvirtuada, por !a prueba practicada, la presuncion de que dispone de capaci-
dad toda persona en pleno ejercicio de sus derechosciviies micntras no sc demuestre su in-
capacidad declarada o q u e ocasionalmente se vidprivada de elia porcualquiercircunstan-
cia, y de este modo 1") en la escritura de compravema otorgada por Don G.O.C. a favor 
de doha M.LL.M.S. , anteel notario D. BartolomeTorresSerra, este expresaque "conoz-
co a los sehores compareciemcs, cuyos datos personalesobran por sus manifestaciones... 
intervienen ensu propionombre y derecho y tiencn, a mi juicio, lacapacidad legai necesa-
ria para otorgar esta escritura de compraventa" {folios 3 a! 6 ) ; 2") ios testigos propuestos 
por !a parte demandada, cuyas declaraciones obran en los folios 93 a 95, manifiestan una-
nimemente alcontestar a !a primera pregunta q u e e l e s t a d o menta! de D o n G . O . era total-
mente norma! hasta pocos dias antes de su fallecimiento, siendo especialmente relevante 
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e! testimonio del Sr. D . H . , medico de cabecera del Sr. O. , que atestigua quc dicho senor 
conservo sus facultades mentales de discernimientoy voluntad en plena forma y hasta po-
c o s d i a s antes de su fallecimiento, siendo una persona de caracter fuerte y terco, y que no 
sedejaba influir por terceros (folio 101), manifestaciones ratificadasen unasegundadecla-
raci6n, acordada como diiigencia para mejor proveer, al folio 130; 3") el testigo Sr. M.T. , 
sacerdote y confesor de! Sr. O. , ai contestar a la cuarta pregunta manifiesta que aquel rto 
habia perdido en absoluto ninguna de sus facultades mentaies, y habiaba y razonaba con 
plena claridad (folio 135);4") D o n T . S . R . , medico que te atendiben el u l t imoahode vida, 
ai contestar a la sexta pregunta manifestb que la enfermedad que padecia el Sr. O. puede 
producir aiteraciones de las facultades mentales de la persona, pero en el caso concreto del 
citado sehor no se produjo dicha aiteracion; y todas estas pruebas no pueden entenderse 
desvirtuadas por tres de las testificales acordadas comodiiigencia para mejor proveer, en 
virtud de la relacibn facilitada.a peticibn dei juzgado, por !a parte actora, que obran al fo-
!io 152 y siguicntes, de !as dos hermanas del actor y de! administrador del difunto, que si 
biert afirman quc habia perdido sus facultades mentales, manifiestan iguaimente que la ul-
tima vez que !e vieron fue un aho lasdos primeras, y seis u ocho mesese i ultimo. antes del 
fallccimiento; tampoco puede tomarse en consideracion, en el analisisde lacapacidad del 
Sr. O . al momento de! otorgamiento del consentimiento de la compraventa, el dictamen 
pericial acordado como diligencia para mejor proveer y que obra en ios folios i61 al 165, 
ya que si bien concluye que "por deduccibn tbgica y medica la capacidad de Don G.O.C . 
debia estar francamente disminuida o inclusoanulada durante los ul t imossc ismesesde su 
vida", este se hizo despues del failecimiento det citado sehor y para hipbtesis generales. 

3". En cuanto a la segunda de las alegaciones del apelante en e! acto de !a vista, acerca 
de si !a compraventa existib realmente, de! examen de la prueba de confesibn en juicio de 
la demandada Doha M.LL.M.D. , sc desprende: 1°) que cntregb dinero en ocasiones a su 
marido, pero no recuerda tos conceptos. ni que cantidad le entregb, cuando realizb la en-
tregaoentregas, ni aque se ap!icoloentregado(pregunta novenay dec ima);2 u )que suma-
r ido .a sumuer te .de jb lasumade 810.000 pesetasen ei Banco H.A.,sucursal Jose Antonio 
de Madrid, y n o d e j o nada mas (preguntasduodecima y decimo-tercera) y 3") al contestar 
a !a decimoscxta prcgunta manifiesta que !a confesante entregb a su marido los diez milio-
nes de pesetasde !a compraventa, y posteriormente el esposo voiviba cntregarselas a eila, 
y se !os puso a su nombre; sin que a lo iargodel litigio la parte demandada haya efectuado 
prueba aiguna de !a realidad de la entrcga del dinero, estableciendo ei articuio 4" de !a 
Compilacibn de derecho Civil especial de Baleares, (vecindad fora! de los consortes) que 
seran vaiidos en dicho regimen !os actos y contratos que ceiebren entre si los conyuges a 
titulo oneroso. y en caso de impugnactbn judicial, ia prueba oneroso correspondera a los 
demandados, disponiendo en consecuencia e! impugnante de la presuncion de gratuidad 
que establece e! precepto que se esta comentando, y que desplaza !a carga de ia prueba a 
!os cbnyuges demandadosque, de esta forma, deben provar que laonerostdad esautentica 
y que el contrato no ha obedecido a un mbvi! de simulactbn; prueba que evidentemente no 
se ha realizadoen e tcasoque se contempla, por loque no cabe sinoconcluir que nocxist ib 
tal negocio juridico de compraventa ente e! Sr. O. y su esposa M.LL.M, hoy apelada, he-
cho que vino a reconocer su propia direcci6n letrada en el actode !a vista. 

4". La tercera de lasaiegacionesdel apeiante.de que noprocedeexaminarsiexiste una 
donacibn valida, disimulada bajo el contratode compraventa, ya que se vulnerarfa lo dis-
puestoen !a sentenciadelTribunalSupremode 14de febrerode 1983, no puede prosperar, 
ya que !a citada resolucibncontempla unsupuestode hechodiferentealqueahora se estu-
dia, y es que ta causade liberalidadfue invocada porprimera vezdentrode! escritode for-
maiizacibn de! rccurso de casacibn, por lo que si procede analizar, una vez considerado 
n u l o e inexistente el contrato de compraventa, si en base at articulo 1276dei Cbdigo Civi! 
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se cumplen los requisitos precisos para alcanzar !a finahdad propia de otro contrato dife-
rente (donacion) que es el verdaderamente querido por las partes, 

5". La figura de los negocios simulados y sus efectos fue ampliamente desarrollada en 
!a sentenciadelTribunal Supremo de fecha 29 de octubre de i956quedec!araque "negocio 
s imuladoese lque tiene una aparienciaconirariaa ia realidad.sea que noex i s t een absolu-
to, siendo que es distinto de aquel que se muestra a! exterior, habiendo un marcado con-
trasteemre la forma extrinsecay laesencia intima, puese! negocioque aparentementepa-
rece serio y ef icazes, por e! contrario, mentiroso y ficticio, porqueo nofue perfeccionado 
el negocio, o !o fue de modo diferente a aquel expresado, siendo un disfraz para encubrir 
un negociodiverso. . . losefectosde lasimulacionen Derechoactualsondist intossegunque 
sea absoluta o relativa, ya que el negocto absolutamente simuiado es nulo. no quedando 
nada de e! a! desaparecer !a apariencia falaz que lo mostraba serio, no operandose ningun 
cambio juridico por e! actos imuladoiquedandocomoantes ia posicidn de !as partes, mien-
tras la simulacion relativa tiene por efecto la nulidad del negocio aparente, pero como la 
simulacion no se agota en ia simple produccidn de la apariencia. sino que esta sdio es un 
medio para ocuitar un negocio verdaderoque se conduye entre las partes, la ineficacia de 
!a forma externa simulada no obstaculiza !a validez eventual del negocio verdaderoencar-
nado, !a demostracion de !a simulacidn hace desaparecer !a reiacidn fingida que media en-
tre laspartesconeif indeenmascarar, perodeja intacta !a relacion verdaderaque iaspartes 
han concluido secretamcnte, la cual sera eftcazen cuanto reuna lascondiciones necesarias 
para su existencia y validez", asi portanto. para admitirse la validezde !os negociosdisimu-
iadoses necesario que se demuestre 1a causa verdadera y licita en que se funda e! actoque 
las partes han queridoocultar y e! cumphmienfo de las formalidadcs prescritasen su caso, 
que a! tratarsc de una donacidn ha deconstarde la maneraqueex igee ! art iculo633dclCd-
digoCivi!;siendo sumamentc esclarecedora del casoque nosocupa !a sentencia de iTnbu-
nal Supremo de 6 d e Octubre de 1977que declardque "partiendode !a base de que se esta 
cn presencia de una stmulacion relativa. para decidir acerca de la validez juridica del acto 
disimulado es preciso teneren cuenta, ante todo, ia doctrina general aplicabie respectodc 
toda clasede actos y contratos, elaborada por !a jurisprudencia de esteTribuna! Supremo, 
a cuyo tenor e! actodisimulado sera valido si reune ios requisitos requendos por !a ley, no 
sdlo en cuanto al consentimicntoy el objelo . sino fundamentaimente en cuanto a lacausa, 
verdadera y Iicita que sea la propia del contrato que se ocuita, distinta por tanto de Ia del 
s imulado.ademasde laexigenciade forma cuandoesta sea nccesaria.a! m o d o c o m o s e dijo 
entre otrasen lassentenciasde 15deenerode 1959,22 de marzode 196!. 3de abri! de 1962, 
8 de mayo de 1964, 20 de octubre de 1966. 20 de dictembre de 1968 y 8 y 26 de marzo de 
1971, doctrina generica quc. habida cuenta e! caracter excepcional de !a materia a que se 
refiere respecto de !a normativa de los contratos, debera interpretarse con caracter restric-
tivo y apticarsecon suma cautela, y que en relacidn con e! supuesto que aqui se contempla 
de donacidn de inmuebles disimulada bajo una compraventa, constando esta cn cscritura 
publica, supone que se habra cumplido el requisito de forma que exige e! articulo 633 del 
Cddoigo, porel lo de por st nopuedebastar puese lcontenidoy sobre todoeiconsentimien-
to y !a causa, tai y como se manifiesta y e! Notario autorizd, son de venta (transmisidn de 
cosa por precio) y n o d c donacidn (transmisidn por pura iibera!idad)de acuerdocon !o es-
tablecidorespectivamente por eiarticulo 1274, haciendose indispensablesegunel 1276que 
se pruebe la causa de la sentencia, y segun cl articulo633 que conste !a aceptacidn del do-
natario en ia propta escritura o enotra, en consonancia con ladefinicidn del arttculo 618", 
rcquisitos que no concurren en el caso que se contempia, y su falta conduce inexorable-
mente a !a sancidn de nultdad de la donacidn encubierta; pero aiin hay mas, en Maliorca 
siempre se ha considerado fuera de toda duda la prohibicidn de donactones entre cdnyu-
ges, nocabicndo siquiera la posibtlidadde que las mismaspuedan tener un principiode va-
lidezy ser susceptiblesde revocacidnen vida del cdnyuge donante, trascuyamuertesin ha-
bcrlas revocado pasarian a considerarse donaciones mortts causa; ya en Memoria de ias 
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Instituciones de! Derecho Civil de las Baleares dc Ripoll y Palou, pubiicada en 1885, se 
dice que "existtendo libertad compieta de parte de cada uno de los cdnyuges para adquirir 
toda clase de bienes sin comunicarse aumento ni ganancia, hasido natural que subsistiese 
todoe l rigor de iasantiguas leyesparaprevenirelcasode que el marido, procediendo a im-
puisos de! amor. o cediendo a los halagos de su mujcr. cuando no por diversas causas de 
otra indoie, ejecuta adquisiciones figurSndolas a nombre de aquella en los tftulos de sus 
respectivos otorgamientos"; en este punto la actual Compilacidn establece en su articuio 
4°que seran vaiidos en dicho regimen los actos y contratos que celebren entre sf Ioscdnyu-
ges a titulo oneroso, de cuyoTexto lega! se deduce un principio de prohibicidn de las dona-
ciones entre cdnyuges, por interpretacidn, a sucontrario, del crfterio de validezde !os ac-
tos y contratos onerosos. 

6°. Por ultimo, se impone analizar la legitimacidn del heredero votuntario para impug-
nar el acto de su causante, y en este sentido la jurisprudencia tiene declarado: 1°) el here-
dero voiuntario esta obligado a respetar los actos propios de su causante, eficacesen dere-
cho , como estaria el mismo causante si viviera, y no puede impugnarlos por la simpfe cir-
cunstancia de que por e l iose haya minorado el patrimonio de la sucesidn y se haya perju-
dicado su interes, pero estara legitimado para impugnarlos cuando ejercite acciones que 
hubiese podidoejercitar el propio causante, accionesque como heredero dees te le asisten 
en virtud de la transmisidn sucesoria, 2°) el heredero voluntario puede impugnar los actos 
de simuiacidn absoluta, ya que respecto a ellos estaba asistido de lacorrespondiente accidn 
su causante, al reducirse ei negocio afecto a ese vicio a una mera apariencia que io priva de 
todos sus efectos y obsta a ia posibiiidad de confirmacidn, pues los herederos voluntanos 
deben su entrada en la sucesidn alexpreso llamamientodei causante, cuandosigue !a adi-
cidn hereditaria resulta evidente que pucden ejercitar acciones judiciales de demanda de 
la inexistencia de los actos realizados por aquel, dado que la herencia a ellos transmitida 
comprendee lconjuntode bienes, derechos y obligaciones del "de cujus"quenoext inguen 
por su muerte (sentencia 3 d e abril de 1962), 3°) el sucesor puede desconocer o impugnar 
ios negocios juridicos inexistentes o incursos en vicio de nuiidad absoluta (sentencia 17 de 
febrero de 1966); lo que ileva a ia conclusidn q u e e n el caso que se contempia, y en base a 
!o expuesto en ios apartados anteriores de ios presentes fundamentos de derecho, el actor 
esta legitimado para e! ejercicio de la accidn instada, 

7". Porcuanto se acabade exponer, y a la vistade lo dispuesto en el certificado de actos 
de ultima voluntad (folio 7) y del testamento de Don G.O.C. otorgado ante el notariode 
Mahdn D . Luis Maceda Mendez, el d f a 2 2 d e jul iode 1978, en cuyaclausulaseptima insti-
tuye heredero a Don C.C.O. , hijo de ia hermana de doble vinculo del testador, Doria C ; 
i egandoasu esposa(c!ausula sexta)e! usufrutovitaliciode toda su herencia,con relevacidn 
de fianza e inventario, y la facultad de enajenar y gravar los bienes usufructuados en caso 
de necesidad y con el consentimiento de! nudo propietario, consentimiento que podra ser 
suplido por la autorizacion judicial, (foiios 10 al 12), procede, estimandoel recurso de ape-
lacidn interpuesto contra la sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magistrado-Juez dei Juzga-
do de Primera instancia numero D o s d e e s t a Ciudad, revocaria citada resolucidn, y estimar 
ios pedimentosde la demanda. 

8". N o procede hacer expresa condena en costas, ni de lascausadas en primera instan-
cia, al no apreciarse temeridad ni mala fe, ni lasde esta alzada, al haberse estimado e! re-
curso y en base a lo dispuesto en el articulo 896 de !a Ley de Enjuiciamiento Civil. 

FALLO: 1°) Se estima el recurso de apelacidn interpuesto contra la sentencia dictada 
en el juicio declarativo de mayor cuantia d e q u e e ! presente rol lodimanapor Ia flma. Ma-
gistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero Dos de esta ciudad, y en conse-
cuencia se revoca la citada resolucidn. 
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2°) Se estima la demanda interpuesta por D o n S.B.C. en nombre y representacidn d e 
D o r t C . C . O . y 

3") Se declara nulo el contrato de compraventa documentado mediante escritura publi-
ca otorgado p o r D o n G . O . C . como vendedor y D o h a M . L L . S . como vendedora.de la fin-
ca rustica sita en el termino municipa! de Mercadal, Isla de Menorca, conocida por "Estan-
cia Santa Ines" y descrita cn c! hecho tercero de !a demanda. 

4") Se anula, con la cancelacidn pcrtincnte, !a inscripcidn practicada eri el Registro de 
!a propiedad de Mahdn como consecuencia de la indicada escritura de compravcnta. 

5") Se deciara que es propietario de la finca de refercncia inscrita en el hecho tercero 
de ia demanda, Don C . O . , porsu t i tulode herendade D o n G . O . C . , sin perjuiciodel usu-
fructovitalicio testamentariamentc a Doha M . L L . M , S . , e n los Eerminosquc se reflejan en 
!a clausufa sexta de! testamento. 

6") Se condena a Ia demandada a estar y pasar por los antenores pronunciamientos, a 
hacer, de grado o por fuerza cuanto fuera menester hasta llegar a su picna ejccucidn. 

7") N o sc hace expresa imposicion de costasen ningunade iasdos instancias. (Ponente: 
D'' Marfa Rosa Rigo Rossello). 

108. EXCEPCIONDE INCOfvIPETENCIADEJURISDICCION. 
Incompetencia territorial del Juzgado de Palma, interpuesta con el escri-
to d e contestacidn a Ia demanda. Estimacion de la excepctdn por la Sala 
por cuanto considera que en la comparecencia del juicio de menor cuan-
tia, las partes aceptaron Ia competencia del Juzgado de Manacor y ser 
prorrogable la jurisdiccidn civtl a tenor de! art. 54 L E C . Inobservancia 
del primer criterio de competencia territorial (la sumisidn tacita) exclu-
yente de cualquier conflicto de competencia. Sentencia de 25 de Abrilde 

R J N D A M E N T O S D E D E R E C H O : 1" La sentencta recaida en este juiciodeclarativode 
menor cuantia que, desestimando la excepcion de incompetencia de jurisdiccidn y esti-
mando parcialmente la demanda, condena a! dcmandado don J. A .L.C. a que pague a !a 
entidad actora, Banco C.B. S .A. . la cantidad de 852.587 pesetas mas los intereses legales 
de dicha suma desde ia interposicidnde ia demanda, esapelada por e l condenadocon base 

1986. 
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a !os siguientesmotivos: a) por no acoger laexcepcion declinatoria formuiadaen sudia por 
ser competente para conocer de este pleito e! Juzgado de Primera instancia de Manacor y 
noe! de igua! clase de Palma que tramito y faild la presente causa. b) por no existir orden 
de pagodei hoy apelantede ciertaspartidascargadasen sucuentacorrientebancaria, cuyo 
descubierto constituye la pretensibn pecuniaria objeto de esta litis. c) por falta de docu-
mentos para justificar ei saldo reclamado, princtpalmente justificantes de transferencias 
cargadasen !a aludida cuenta corriente bancaria;y d)por aplicactbn arbitrariade intereses 
a! saido deudor de Ia antedicha cuenta corriente, 

2". Con reiacibn a! primer motivo impugnativo, hay que senalar que a la dcmanda ini-
ciadora de esta Ntis, en !a que la enttdad actora reclama al hoy apelante, como titular de )a 
cuenta corriente n" 60-03428 abierta en su Sucursal de Caia d'Or -partido judicial de Mana-
cor- y saldo deudor de etla. !a suma de 925.524 pesetas mas los intereses iegales, el scnor 
L. C. opuso en su escrtto de contestacibn a !a demanda y antes de entrar en Ia cuestibn dc 
fondo, !a excepcibn deciinatoria por ser incompctcntc c! Juzgadode Primera Instancia rtu-
mero Dos de Paima, que por turno de reparto le habfa correspondido e! conocimicnto del 
ple i toyser competente: a) losJuzgados de Primera Instancia deMadrid.porhabersidoal i i 
emplazado, tener alli su domicilio y ser titular de otra cuenta corriente en Ia sucursa! del 
Banco demandante sita en la calte Orense n" 16 de Madnd b) con caracter subsidiario, y 
para el supuesto de no admitirse Ia competencta de Ios Juzgados de Madrid, c! Juzgadode 
Primera Instancia dc Manacor. igualmente procede destacar que en lacomparecencia pre-
ceptuada en el articulo 69! de ia Ley dc Enjuiciamiento Civil para !os juicios de menor 
cuantia, e! Letrado de la entidad actora manifestbque "se afirma y ratifica en la demanda 
y acepta !a competencia en cuanto a la de! Juzgado de Manacor" y la Direccidn Letrada de! 
demandado tras ratificar su escnto de contestacion a la demanda, declarb que "en cuanto 
a la competencia del Juzgado de Manacor. ratifica tgualmente to que tiene solicitado". 
acordandose a la vista de sus respecttvas insistencias, conccder a ias partes ochodtaspara 
proponer las pruehas que !e interesen. 

3°. El aquietamiento de! apeiante demandado a! rechazo por la Juez "a quo" de !a ex-
cepcibn dechnatoria formuiada en primer lugar a favor de !os Juzgados de Primera instan-
cia de Madrid, y su reiterada formulacibn, como primer motivodeapelacibn.de !a deciina-
toriade competencia, que fue deducida inicialmente concaracter de subsidiariaa favor del 
Juzgado de Pnmera Instancia de Manacor, competencia esta que fue aceptada expresa-
mexite por la parte actora, hoy apelada, en la referida comparecencia. desemboca ahora. 
dado que la jurisdiccibn civil puede prorrogarse -articulo 54 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil- yla plenaconformidad de laspartes l it igantesdequeet Juzgadode Pnmera Instancia 
de Manacor e s e l competente paraconocer de lacuestibn litigiosa, en.ia estimacibn del rc-
cursoy !a revocacionde lasentencia impugnada; loque hace innecesario. por inoperancia, 
ef examen de losdemas mobvos de apelacibn formulados. 

4°. N o obstante desestimarse las pretensiones formuladas por la entidad actora, esta 
Saia hace uso de !a facuitad que !e concede el apartado primero del articulo 523 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civi! y no impone ias costas de primera instancia a dicha parte, ya que 
fue la demandada, !a que con su insistencia, carente de consistencia juridica, de mantener 
la competencia de los Juzgados de Madrid, formulada en primer lugar, la que impidib, 
dada !a aceptacibn expresada por !a actora en !a referida comparecencia en cuanlo a !a 
competencia de! Juzgado de Primera Instancia de Manacor -aducida subsidiariamente cn 
e lescritodecontestactbn a iademanda-, la que impidiocl consiguicnte acuerdo que segui-
damente hubiera puesto fin a! presente pieito, con el consiguiente abono de devengos y 
costas, amen de t iempo, y es ahora, ante !a sentencia totalmente adversa a sus pretensio-
nes, cuandocomoapeiante fundamentacomoprimer motivode impugnacibn, unacompe-
tencia, la del Juzgado de Manacor, que hace quince meses incomprensiblemente impidib 
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que se declarase porel acuerdo que propicia por la propia Administracidn de Justicta. 

5". La revocacidn de ia sentencia excluye toda especial imposicidn de las costas deven-
gadas en esta alzada. 

FALLO: A) Se estima el recursode apelacidn interpuestoen nombre y representacidn 
de donJ .A.L .C.contra lasentenc iade fcchadiez deSept iembredemi lnovec ientosochen-
ta y cinco, dictada por la Ilma. Magistrada Juez del Juzgadode Primera Instancia niimero 
Dos de esta ciudad, en tos autos del juicio declarativo de menorcuantia de que dimana el 
presentc rollo y se rcvoca dicha resolucidn y en su lugar se declara, 

B) Se estima la excepcidn declinatoria formulada, por nosercompetente el Juzgadode 
Primera Instanciadel que dimanan los presentesautos, y sin entrarcn lacuestidnde fondo, 
se absuelve de la demanda deducida en nombre y representacidn del Banco C.B, S .A. , al 
demandado Don J .A .L .C. ; sin condenaencostas . (Ponente: D. Julio A. Llovet Alabau). 

113. CONTRATO DE TRANSPORTE POR CARRETERA. Re-
gimen jurfdico aplicable: Convenio de Ginebra de 19 de Mayo de 1956, 
Sumision al menionado Convenio contenido en la carta de por te , que 
prevalece sobre la exclusidn de la aplicacion a "los transportes de mu-
danzas" (art. 1.4 del Convenio). Responsabilidad por dahosal transpor-
tista (art. 17, l"de laConvencion deGineb ra ) . Excepcion de fa l t adepe r -
sonalidad del Procurador del actor por insuficiencia o ilegalidad del po-
der: improcedencia. Observancia de la normativa que rige en Espana en 
materia de representacion voluntaria. Art . 165 del Reglamento Notarial 
(Dr. 2 de Jun iode 1944). Doctrina delTr ibunal Supremo. Excepcion de 
prescripcidn de la accion: normativa apiicable (art. 3.2 del Convenio In-
ternacional). Suspension e interrupcion de la prescripcion: se regira por 
la ley del territorio en que se ejerce jurisdiccion. Sentencia de28 de Abril 

F U N D A M E N T O S DE D E R E C H O : 1". La sentencia recaida que, sin entrar en la 
cuestidn de fondo, desestimalademanda alacoger las excepciones de faltade personalidad 
det Procuradorde la actora y de prescripcidn de la accidn, es lmpugnada por lacntidad de-
mandante R . N . V . M . N . V . con domiciiio -en losucesivo se designara como R.N,- , por ina-
decuado regimen juridico aplicadb al contrato de transporte, origcn mediato de la rccla-

de 1986. 
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macidn formuiada, por no rechazar las dos excepciones mencionadas y ser procedente 
dada 1a incuestionable base facticade !a litis, la estimacidn de la pretensidn pecuniaria ins-
tada -pago a la actora de 20.270 florines holandeses, equivaientes aproximadamente a 
700.744 pesetas, mas los intereses a partir de! dia 10de Octubre de 1978-. 

2". Son hechos y antecedentes fundamentaies de ios que hay que partir para ei exarnen 
y resolucidn deipresente recurso, losque siguen: A) El d ia24de Juiiode 1978seformaliz6 
en Amsterdam entre S., Mudanzaslnternacionales,condomicil ioen Carlos III, sin mime-
r o . d e Ibiza, y ia Agencia de Contratacidn deTransportes Internacionaies V . I .V .B .V. -en 
ios sucesivo se mencionara simplemente con la palabra V,- un contrato para e! transporte 
por carretera de un lote de enseres domesticos desde Amsterdam hasta San Car!os{Ibiza, 
Baleares), bajola formade unacartade Porte Internacional O.M.P.n" 908442-consta uni-
d o c o m o f o l i o 1 e! ejemplarde! remitente ysu traduccidn a! folio2-. B) Dichosenseresfue-
ron cargados en un camidn de !a demandada e! 24 de Julio de 1978 en Ios almacenes de V. , 
en Amsterdam (Holanda) para su transporte y entrega a su duefio y consignatario D o n 
E .SCH. en su domiciiiode! chalet "EITropezdn" enSan Carlos(Ibiza); indicandose en di-
cha acta de porte que !a entrada se realizase en las senas del Consignatario el 31 de Julio. 
C) Para cubrir los riesgos de dicho transporte se contratd un seguroentre remitente y des-
tinatariode una partey los Agentesde SegurosS.M. de Rotterdam (Holanda)de 1978(fo-
lios3/5) s iendoeivaiortota! aseguradoel de210,000florines holandeses. D) Laentregade 
la mercancia transportadase verifico.con importantes roturasydesperfectosenunosense-
res y perdidas de otros, el 14 de Agosto de 1973, ye l subagente de! LL. en Ibiza el dia 26 
de Septiembre de 1978extendid un certificado acreditativode las faltaso perdidasde mer-
cancias-cristaleria, discos{40), lamparasy bombillas, utensiliosdiversosdecocina y un te-
levisor de color Bampunrt-, y de tas mercanciasaveriadasque constaai folio 6 y su traduc-
cion en e! folio 7. E) Los Aseguradores, con base en dichocertificado de Averias, liquida-
ron losdesperfectosy perdidasde enserestransportadosa! Sr. SCH.. medianteuna indem-
nizacidn de 20.272 florines holandesesque abonaron a travesde ia entidad hoy actoraape-
lante. El pago verificado y la subrogacidn consiguiente llevado a cabo el 8 de Agosto de 
1978, seacreditacon e idocumento unidoa autoscomo fol io8{su traduccidn al fo! io9) . F) 
El dia 10de octubre de !978 la V. remitida !a demandada unacarta haciendouna retaddn 
de los hechos ocurridos durante el transporte y !e notificd que !e hacia responsable de los 
dafios y p6rdidassufridasporlosefectostransportados(folios 10/11 y 12/i3). Adichacarta, 
S. contestd con fecha 13 de Noviembre, rechazando toda responsabilidad (foiio 14/15 y 15 
bis/!6). G) E! conjuntode lascompamasaseguradorasqueparticiparonen Iacoberturadel 
referidolransporte, acordaron ceder a la R.N. y esta aceptd, todos losderechosy acciones 
derivadas del pago de la indem nizacidn de 20.270 florines holandeses al Sr. SCH., c o m o 
consecuencia del certificado de seguro n"413antesreferido (folios 17/21-22/26). H) Sefor-
muid e! 14 de Agos tode 5979 por la R.N. reclamacidn ante !a Junta de Detasasde Balea-
res, recayendo con fecha 14 de Enero de 1980 dictamen, por mayoria, declarando la res-
ponsabilidad de! demandadoD. F.S.S. "EmpresaS., Mudanzas Internacionaies", pot falta 
de entrega y averiasde la mercanciade unaexpedicidnfacturadael 24 de Juliode I978des-
dc Amsterdam (Holanda) a Ibiza.conteniendodiversosenseresdomesticos.dictamencer-
tificado el 28 de Enero de 1980 (folios 27 y 28). 1) El Procurador de los Tribunates, don 
L .L .L . , en nombrey representacidnde laentidad R .N . , e !d ia 13de Febrerode 1980,entre 
otros Fundamentos de Derecho, e! Conveniode Bruselas de 19 de Mayo de 1956. 

3". Como materia propia de este recurso, se estima por razonesde sistematica, exami-
nar en primer lugar, la excepcion de falta de personalidad de Procurador de !a entidad ac-
tora, hoy recurrente, basada en insuficiencia o ilegalidadde poder, por noser suficiente la 
simple manifestacidn del Notario autorizante -con residencia y ejercicio en la ciudad de 
Amsterdam (Holanda)- de hallarse facuitado e! poderdante -subdito holandes- para con-
firmar poderesa procuradores de tos tribunales espaholes, ya que debiera haber transcrito 
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en ia escritura de apoderamiento notarial, el documento o documentos de los que resulte 
ta! facultad de otorgarapoderaciones, ai disponere! numero 11 del articulo lOdel Cddigo 
Civil espahol que a la representacidn voluntariase hade apiicar la ley del paisen donde ser 
ejerciten las facultades conferidas -la legislacidn espafioia en el presente caso- y se precep-
tiva dicha transcripciOn, segun !a normativa patria. EI articulo 165 del Reglamento Nota-
ria! (Decretode 2 d e Juniode 1944)dispone quecuandoaigunode losotorgantesconcurra 
al acto en nombre de una Sociedad, establecimientopublico, Corporacidn u otro personal 
social, se expresa estacircunstancia y las demas que se indican en el propiopreccpto, decla-
rando e! artfculo 166 del mismoReglamentoque e! Notario insertaraen e! Cuerpode la es-
critura en cuantosea posibie, o incorporara a el!a, originales o por testimonio losdocumen-
tos fehacientesque acrediten !a representacidn y que "bastaracon que dichos documentos 
se inserte io pertinente, aseverandoel Notario que en loomit ido no hay nada que amplie, 
restrinja ni, en forma aiguna, modif iqueocondicione la parte transcrita";osea, que !a re-
ferida tnsercidn se ha de verificar "cn cuanto sea posible" y basta que de los documentos 
fehacientesque acrediten la representacion "se inserta lo pertinente",e inclusoes suficien-
te, e n s u c a s o , unastmple referenciaa! protocoio legalmente aeargodelNotarioautorizan-
te, como destacan Ias sentencias de 3 de Novtembre de 1960 y 30 de Septiembre de 1985, 
entreotras. En el presente caso, en e! poder notarial, en virtud de! cual el Frocurador don 
L .L .L., en nombre y representacidn de R .N. , interpuso la demanda instauradora de este 
juicio (folios 30 y 40, traduccidn en ios folios 41/42), el abogado notano holandes autoh-
zante hizoconstarque el poderdante, en virtud de unaescrituraprivada de poder notarial, 
actuaba en su "capacidad de letrado y empieado de la compahfa privada de responsabili-
dad limitada llamadaiK y M. B. V. ... compafiia que porvirtudde una escritura privadade 
poder notariai, esta autorizada a representaren materiasde seguros a la compahia de res-
ponsabiidad limitada denominada: R.N. ,., cuyasede socialseencuentraenCools ingel 65, 
Rotterdam" y que actuaba el poderdante. por cuenta de . en nombre y representacidn de 
!a citada R.N. , hoy apelante actora. Por las menctonesde las escrituras privadas de poder 
que se expresanene! supradicho apoderamiento notaria! y por laapreciacidnexpresamen-
te deciaradacn el documento publico por el propio AbogadoNotariohoiandesautorizan-
te, c o m o T e c n i c o q u e e s e n Derecho, de que ei poderdante en !a representacidn enque ac-
tua tiene capacidad para otorgar los rcferidos poderes notariales. se aprecia en dicho apo-
deramiento notarial holandes (folios 39/40-41/42) observancia. en su esencia, de ia norma-
tiva que rige en Espaha la formalizacidn dc la representacion voluntaria, loque determina 
!a desestimacidn de la exccpcidn que se acaba de examinar. 

4°. Antes de entrar en el estudio de ia otra excepcidn acogida en la sentencia recurrida 
-prescripcidn de ia accidn-, procede determinar, por afectar de una manera directa la cues-
tidn ahora planteada, el regimen jurfdico que hay que aplicar al aludido contrato de trans-
porte, pues mientrasque la parteactorasost ienequese ha de regir p o r e l C o n v e n i o d e Gi-
nebra el 19 de Mayo de 1956, relativo al Contrato de Transporte Internaciona! de Mercan-
ciasporcarretera (C.M.R.) al que se adhirid Espaha porlnstrumentode 12 de Septiembre 
d e 1973, publicado en el Boletin Oficial del Estado numero 109/7.5 1974, la demandada 
sostiene que la normativa aplicable es Ia del Cddigo de Comercio espanol. Ciertamente 
que , c o m o s e n a i a e i Juez "aquo", e! articulo 1.4 del mencionadoConvenio Internacional 
declara que el Convenio n o s e aplicara, entre otrossupuestos, "a los transportes de mudan-
zas"-epigrafe c)- y el referido transporte convenido fue de enseresdomesticos, por traslado 
de residencia de don E . S C H . , consignatario de la mercancia, pero no es menos cierto que 
en la carta de porte, documento fehaciente de la existencia de un contrato de transporte, 
segun deciara el articulo 4° de dicho Convenio, y tituio legal del contrato entre el cargador 
y porteudor, segun el articulo 353 del Cddigo de Comercio espafiol, expedido por los con-
tratantes, consta impreso,como precepttiael artfculo 6°, epigrafe K) de lproptoConvenio , 
!o siguiente; "Este transporte queda sometido, no obstante toda clSusula contraria, a lCon-
venio sobre Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por Carretera 
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(C .M.R. )" (folio 1). Esta clausuta desumis ionaunanormat iva q u e e n prineipio notenta 
que regularel contrato de transporteconcertado ya que erade mudanzas, fue aceptada por 
un empteado de la empresa demandada cuya actividad mercant il, como su nombre expresa 
es de mudanzas internacionales, al firmar el recibo de la mercancia para su transporte en 
lacarta de porte, s inqueendichodocumentoconstereserva, protestaoadvertenciaalguna 
contraria ia expresada sumisidn y a! no tener caracter absoluto la norma que declara Ia no 
aplicaridn del Convenio al transporte de mudanzas, se reputa v^tlida y eficaz, por lo que 
esta Sala estima aplicabte al supradicho contrato de transporte ia normativa del referido 
Convenio Internacional, 

5°. EI articulo 32 del citado Convenio Internacional declara que las acciones a las que 
puede dar lugar e! transporte regulado por este Convenio prescriben al ano -en el caso de 
doloofal taequivaiente a do lo , e l piazodeprescripcidnesde tresanos-. Igualmentedecla-
ra que !a prescripcidn corre en et caso de perdida parctal, aver iao mora a partir del d i a e n 
que se entregd la mercancia; y en el parrafo segundo, entre otros particulares, que la recia-
macidn escrita interrumpe ia prescripcidn hasta el dfa en que el transportista responda por 
escritodicha reclamacidn y devueiva losdocumentos que seacompanan a !a misma. Tam-
bien dispone dicho articulo 32 que "bajo reserva de las disposiciones del parrafo 2 de este 
articulojasuspensidndelaprescripcion seregira porla ley del territorioenelque seejerce 
jurisdiccidn. Lomismoseaplicara alainterrupcidndeprescripcidn". EICddigodeComer-
cio espanol en el articulo 952 declara que prescriben al aho, en su apartado 2°, entre otras, 
las acciones sobre indemnizacidn por retrasos de entrega y danos en losobjetos transporta-
dos, contadoel plazo de prescripcidn desde et d lade laentrega de! cargamento en el lugar 
de su destino. La Ley 24 de Junio de 1953, de Detasas, preceptua en su articulo 4°, parrafo 
segundo que et plazo prescriptivose interrumpirS yquedarS en suspenso solo'. por la pre-
sentacidn de la reclamacidn ante la Junta de Detasas correspondiente; por e! reconoci-
miento de las obligaciones o por la renovacidn del documento en que se funde el derecho 
del acreedor, y se continuara contando en cuanto al resto del plazo, desde el dia siguiente 
al que se le notifique la actuacidn que se ponga termino al procedimiento seguido ante !a 
Junta de Detasas o ante los Tribunales ordinarios dc Justicia. Rige, por tanto sobre esta 
materia -reclamacidn por incompleta odefectuosa entregade las mercancfas transportadas 
por carretera-, el principio de suspensidn y no de interrupcidn de! plazo de prescripcidn de 
!as accioncs. 

6°. Consecuentemente con loexpuesto, e lcdmputoparadetermmar s i se haproducido 
!a prescripcidn de laaccidn promovidaen esta litis -plazo de prescripcidn del afio-, se inicia 
a partir del dia 14 de Agosto de 1978 -fecha de entrega de la mercancia transportada en su 
lugar de destino: San Carlos (Ibiza)- y se suspende el 10 de Octubre del mismo ano en que 
se remite lacartade reciamacidn a !a demandada hay apelada (foSios 10/11-12/13) hastae! 
dia 13 de Noviembre de 1978, en que S., Mudanzas Internacionalescontesta rechazando 
la reclamacidn (folios 14/15-15 bis/16), reanudSndose seguidamente el plazo de prescrip-
cidn hastael 14 de Agos tode 1979enquenuevamentesesuspendidpor lareclamacidn pre-
sentada ante !a Junta de Detasas de Baleares cuya resolucidn de data 14 de Enero de 1980, 
se notificd e! 22 de! mismo mes (folios 27/28), reanudandose el plazo prescriptivo a! si-
guiente dfas hasta e! 12 de Febrero de 1980, yaque en el dia siguiente sededujo la demanda 
instauradora de esta litis (folio 38). Por tanto a efectosde prescripcidn ha transcurrido 11 
meses y 35 dias (1 mes y 26dfasde e! dia 14 de Agostoal 10 de Octubrede 1978; 9 meses 
desde el 13 de Noviembre de 1978 hasta el 14 de Agosto de 1979; y los dfas desde el 22 de 
Enerode 1980 hastael 12deFebrerodel mismoano) , lo que da lugar al rechazo de Ia pres-
cripcidn aducida, y al no ser de aplicacidn al contrato de transporte que ahora se contem-
pla, el plazo de 24 horas a contar desde el recibo de Ias mercancfas para admttir reclama-
cidn contra e! porteador sobre el estado de los generos entregados, que senala el artfculo 
366 del Cddigo de Comercio, ni ei hecho de haberse pagado los portes despuSs de la entre-
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ga de las mercancias que impide, segun dicho precepto mercantii, toda reclamacibn sobre 
el estado de las mercancias porteadas, toda vez que como ya quedb fundamentado, la nor-
mativa aplicable al expresado contrato es la de la Convencibn de Ginebra de 19 de Mayo 
de 1956 y no el Cbdigo de Comercio espanol. 

7°, El rechazo de todas las excepciones esgrimidas da acceso al examen de !a cuestibn 
de fondo. De l conjunto de la prueba practicada se aprecia la mercancia que la demandada 
recibib el 14 de Julio de 1978, en perfecto estado, en la ciudad holandesa de Amsterdam 
para su transporte a la localidad ibicenca de San Carlos, ia entregd el 14 de Agosto de 1978 
en el lugar de su destino a su consignatario, con diversas perdidas o faltas -entre ella un te-
levisor color marca Banpujkt- e importantes averias o desperfectos en algunosgeneros, se-
gun se acredita por la certificacibn expedida por don E .R.F . , subagente de LL. en Ibiza 
(folio 6). La demandada opone que las averias y p£rdida parcial de ias mercancias fueron 
debidas al mal embalaje de las mismas -resulta insblito que por defectuoso embaiaje se 
pierda en un mudanza un aparato de televisor de color-, que al no haber probado tal aserto 
ni al no haber formulado reserva alguna por insuficiencia de embalaje en la carta de porte, 
da lugar a que se declare su responsabilidad, ya que el artfculo 17 de la repetida Conven-
cibn de Ginebra declaraen su apartado primero, que el transportista es responsable de la 
perdida total o parcial o de las averfas que se produzcan entre el momento de recepcibn de 
lamercanciay el de la entrega, como del retrasoenlaentrega, y no concurrir cn el presente 
caso ninguno de los supuestos de exoneracibn de responsabilidad del transportista que 
menciona el apartado segundo de dicho arttculo. Lacuantificacibn de losgeneros perdidos 
y averiados en el transporte mencionado, se fija, a la vista valoracibn verificada porel men-
cionado subagente de lLL. en Ibiza.en 20.270 florines holandeses .cuyoequivalenteenpe-
setas, deberS abonar la demandada, mas los intereses que luego se expresan, a 1? actora, 
al haberse esta subrogado por el pago de dicha suma, como indemnizacibn por el seguro 
concertado, en la posicibn del asegurado, el Sr. SCH., destinatario de la mercancia trans-
portada (folios 8 y 9). 

8°. La expresada suma devengara desde la fecha de la interposicibn de la demartda y a 
favor de la actora, el interes legal que seradesde esta fecha el provenidoenel articulo921, 
apartado cuarto de la Ley de Enjuiciamiento, a tenor de lo dispuesto en dicho precepto y 
en los articulos 1100 y 1108 del Cddigo, 

9". Al apreciarse un retraso de 34 meses en la remisibn por el Juzgado dc Primera Ins-
tancia de los autos principales a esta Superioridad, esta Sala, de conformidad con lo prcve-
nido en el apartado segundo del articulo 447 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, impone a 
Don V.B .R. oficial responsable de dicho retraso, lacorreccibn disciplinaria sehalada en el 
origmal segundo del articulo 449 de la misma Ley Rituaria. 

10". N o s e aprecia temeridad ni malafe ae fec tosde imposicibn de lascostasde primera 
instancia. La revocacibn de lasenrencia dictada. excluye toda condena en cuanto a lascos-
tasde este recurso. 

FALLO: A) Se estima el recurso de apelacibn interpuesto en nombre y representacion 
de Ia entidad R . N . U . M . N . U . con domiciliosocial en Rotterdam (Holanda) contra la sen-
tencia de fecha catorce de Diciembre de mii novecientos ochenta y dos, ditada porei Juez 
de Primera Instancia numeroUno de Ibiza, en el juicio declarativo, hoyde menorcuantia, 
de que dimana el presente rollo y en su consecuencia se revoca dicha resolucibn y en su 1u-
gar se declara, 

B) Previa desestimacibn de las excepciones formuladas, se estima la demanda deducida 
por la representacibn procesal de laentidad R . N . U . M . N . U . contraS. , Mudanzas Interna-
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ciona!es,y se cortdenaal titular de laempresa demandada,donF.S .S . , personadocomo tal 
titutar en primera instancia, a que pague a la actora el equivaiente en pesetas de la suma 
de veinte mil doscientossctcnta florines holandeses (20.270 florines holandeses), segiin el 
cambiooficial de dichadivisa ene l m o m e n t o d e s u pago, maslos intereseslegales de laex-
presada cantidad desde ei dia de la interposicidn de la demanda hasta esta fecha en que e! 
imeressera hastael momcnto de su pagoel preceptuado en el apartado cuarto delartfculo 
921 de !a Ley dc Enjuiciamiento Civil;sin hacer expresa imposicidn de lascostas devenga-
das en ambas instancias. 

Se impone a don V .B .R . , oficial del Juzgado de Primera Instancia numero U n o d e Ibi-
za, encargadoen ios anos 1983 y 1984 deremitir los autos apelados a la Superioridad, iaco-
rreccidn disciplinariade apercibimiemo, porsu negligencia Comra esta correccidn cabe el 
recursode audiencia en justicia. 

Dada !a incomparecenciaenestaalzada de don F.S.S. . titular dcS. ,Mudanzas Interna-
cionales, notifiquesele esta resolucidn en !a forma edictal si en el plazo de tres dias no se 
insta su notificacidn personal. (Poncme: D. Julio A. Llovet Alabau). 

114. P R O P I E D A D H O R I Z O N T A L . Tftulo constitutivo del regi-
men de comunidad horizontal: primacfa de la verdad material sobre las 
manifestaciones contenidas acerca de la configuracion del inmueble. 
Principio de presuncidn registral: se ext iendca Iascircunstancias deexis-
tencia, titularidad y extensidn dc los derechos reaies, pero no a los datos 
registrales de puro hecho. Doctrina del Tribunal Supremo. Caracter de-
clarativo y no constitutivo de ia inscripcidn registral. Art. 38 Ley hipote-
caria: presuncidn "iuris tantum". Renuncia de derechos; no la implica el 
asent imientopres tadopara la aprobacion de los Es ta tu tosde laComuni -
dad. Necesidad de que la renuncia conste de forma clara, explfcita y de-
terminante. Sentencia de29 de Abriide 1986. 

F U N D A M E N T O S DE DERECHO: 1". La parte actora y apelante hacentradoen la 
vista de! recurso su impugnacidn de la sentencia desestimatoria de su demanda en Ia defen-
sa de !a pretensidn de que ios demandados sean condenados a faciiitarle ei paso y uso del 
pasillo comun y los accesos a Ia piscina en la forma prevista en la escritura de declaracidn 
de obra nueva y los estatutos por los que se rige la Comunidad de Propietarios del Edificio 
"L.D." , s i toen la C/. Punta Ballenade Magalluf (Calvia), por loquecabe entenderque se 
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ha aquietado ante el rechazoque la sentencia recurrida efectua del resto de sus pedtmen-
tos. Delimitado asi al ambitol it igiosodeestasegundainstancia, laadecuada resolucion del 
recurso aconseja exponer, con caracter previo, la siguiente sucesion cronologica de hechos 
relevantes que aparecen acreditadosenautos: l ° ) e l 11 de juniode 1968 la demandante, D a 

A . P . P . , suscribio contrato comprometiendose a transmitir a Don J .O.M. un solar d e su 
propiedad a f indeque el Sr. O. lo aportara a la entidad P.M. S.A. paraqueesta , agrupan-
d o ei terrenocon otro, Ilevara a termino ia construccidn dei ediftcio hoy liamado "L.D." , 
a cambio de recibir en contraprestaci6n, y junto con otros elementos que aqui no intere-
san, la plena propiedad de un local comercia! en el propio y futuro edificio con terrazaem-
plazada frente a la playa en el mismo limite de la zona maritimo-terrestre para ser destina-
d o a Restaurante, io cuai ie fue entregado el 23 de mayo de 1969, todo ello segun afirmo 
la Sra. P. en ei escrito de demanda que dedujo con fecha de 10 de agosto de 1971 contra el 
Sr. O. , P.M. S.A. , la Comunidadde Propietarios y terceros desconocidos (folios 19 a 32)-, 
2") e n e l proyecto confeccionado por el Arquitecto Don C.S. parael levantamientodei in-
mneble y que fue visado por ei Colegio Profesionai oportuno el 30 de agosto de 1968, esta-
ba prevista la construccion, al lado del local reservado para la Sra, P. en ia planta s6tano y 
queseident i f icaconelcardinal [, deochoioca lescomerc ia lesmaspequenosy adeiantados 
respecto dei otro en 2,70 m. hacia la playa, detrasde todos los cuales se procederia a ubicar 
una terrazacon piscina y solarium elevada u n o s 3 0 c m . e n relact6n a! nivei de aquellos, sin 
que entre la terraza de !a piscina y ia parte trasera de los iocales se hubiera ideado dejar es-
pacio alguno para pasiilo (folios 138 a 140, 569 y 646); 3°) durante la ejecuci6n de la obra 
se acord6 entre ios promotores, el contratista y la direcci6n tecnica realizar en la planta s6-
tano y ademas del locai n° 1, otros dos locales, unicamente, en v e z d e losocho inicialmente 
proyectados, asi como subir ia piscina hasta unos 3. metros por encimadel nivel de dicha 
pianta (folios 139 y 154, repregunta l 8 ) ; 4 ° } e I 2 8 d e f e b r e r o d e 1969y cuandoeledi f ic ioto-
davia estaba en construcci6n, P.M. S.A. vendio mediante documento privado al hoy de-
mandado D o n J.F. el locai comercial n°3 , con su terraza privativa deiantera, y el derecho 
a prestar serviciode Bar-Restaurante en regimen de exciusiva a los usuariosde la piscina, 
siendo de resaltar que la dependencia que recibi6 el Sr. F. de la vendedora extendia su su-
perficie hasta la pared misma dei subsuelo de ia piscina, habiendose instalado a su fondo 
unas camaras f rigortf icas y la cocina, mientras que, porel contrario,entre el tabique trase-
ro de los iocales numeros 1 y 2 y el citado subsuelo se dej6 un corredor transversal de 1,20 
metros de ancho que ilega hasta ei local n° 3 y con ei cual £ste comunica por medio de una 
puerta iateral; extremos facticos que vienen acreditados, no solo por la prueba testifical 
practicada a propuesta de los demandados (folios 154 y 157), sino tambien por estar reco-
nocidos por ia recurrente al formular las repreguntas3 a y l l a d e l pliego unido al folio 567, 
ademas de por el contenidode los folios 88 ,139 , 140, 163 a 174 y 565 y 566,comprensivos 
estos ultimos de la diligencia de reconocimiento judicial; 5°) et 22 de septiembre de 1970 
se celebr6 IaJunta constitutivadeiaComunidad de Propietarios delEdificio " L . D , " (folios 
478 a 480); 6°) el 16 de enero de 1971 los demandados adquirieron el local intermedio n° 
2 , que actualmente dedican a negocio de venta dc "souvenirs" {fol ios249 y 250); 7°) el 12 
d e mayode 1971 P.M. S.A. , actuandounilateralmente,procedi6aotorgarescriturapubli-
ca de declaracion de obra nueva, deteminaci6n de partes y constitucion de r6gimen d e co-
munidad horizontal -que fu6 recificada por otra de fecha 11 de noviembre siguiente- , asi 
c o m o los estatutos privativos del inmueble (folios 341 a 415), escritura que fue inscritaen 
el Registrodela Propiedadel ISdeagos tode 1971 (folio 129);endichoinstrumentolostres 
repetidos localesson descritosde identicomodo.dicifindose, encuantoa l tema controver-
t ido interesa ,quecadauno t iene' 'accesodeserviciosatraves del paso lateral izquierdoque 
lo comunica cone l pasillo comun existente al fondode los Restaurantes" y "ademis, acce-
s o a l a z o n a de Piscina a travesde loselementosdeintercomunicaci6n de esta con la playa" 
y que linda al "fondo con subsuelo de la piscina, mediante pasi l locomun a los tres iocales 
de esta planta"; a su vez en el apartado 4°. 2 a) de los estatutos se estableci6 que "sera co-
mun a los tres Restaurantes: el uso del pasillo posterior que corre a lo largo de los mismos, 
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sin perjuiriodel de la comunidad para ei acceso a las instataciones mecinc iasde la piscina" 
y en el apartado 4°.5 que el restaurante n°3 tendria anexo el servirio de Bar en ia piscina 
de Ia finca; 3°) la sentenria dictada por esta Sala el 32 de enerode 1974 en los autosde juicio 
declarativode mayorcuantia promovidos porlaSra. P. a quemasarriba s e h a h e c h o r e f e -
rencia y que alcanzd firmeza fal no prosperar el recurso de casacidn que contra la misma 
se interpuso, declard la nulidad e ineficacia de los estatutos por infringir et articulo 5° de 
Ia Ley de Propiedad Horizontal en razdn de noestar legitimimados Ios promotores para su 
otorgamientodespu£sdeconstituida la Junta deCopropietariosyordendlacancelacidnde 
su inscripctdn en el RegistrodelaPropiedad (foIios33 a 4 5 ) ; 9 ° ) e n l o s a h o s 1975 o 1976el 
Sr. F. instald en et pasitlo trasero y a ta attura det tabique divisorio de Ios Iocales 1 y 2 una 
reja metalica (posicidn 4 a foI io 117), que hoy e n d i a permanece normalmente cerrada con 
liave (folios 139,658 y 659); 10)el l O d e M a r z o d e 1 9 7 6 D a A.P. y P.M. S.A. otorgarones-
critura publica de compraventa para formaiizar la adquisicidn por Ia actora del locai n° 1, 
ta cual se inscribid en el Registro eI6 de noviembre de ese mismo ano (folios 13 a 17 y 134); 
1I°7 el 10 de octubre de 1980 la Junta de Propietaiios aprobd por unanimidad unos nuevos 
estatutosque, trasserprotocolizadoset 3 de noviembre de 3982,fueron registradosel2de 
julio de 1983 (fotios 46 a 62 y 130 a 133); en ellos se mantiene en su estricta literalidad el 
apartado 4°.2 a) de los primitivos, se suprime la atribucion del servicio de Bar en 1a piscina 
al local n° 3 , y se fijan las cuotas de participacidn correspondientes a los tres locales en 
5.129.266,5.650 y 6.020, respectivamente (fol io347) . 

2°. De ta anterior relacidn de hechos se desprende que la pretensidn impugnativa de la 
apelante, en cuanto va dirigida a conseguir que los demandados realicen !as obras precisas 
para prolongar el pasilto a trav^s del local n° 3 y a abrir a su final una puerta que lo comu-
nique directamente con la escalera lateral derecha, de modoque hagaposible ilegardesde 
el tocal n° 1 hasta la piscina por esta via traserasin necesidadde pasar porlaplaya, resulta 
claramente desestimable, toda vez que la superficie que con tat finaltdad reivindica, e s de 
ia exclusiva propiedad de los demandados al ser una parte constitutiva mas del local que, 
como cuerpo cierto, 6stos adquirieron por compra mediante el contrato celebrado el 28 de 
febrero de 1969 y la posterior entrega de la cosa vendida (articulo 609 del Cddigo Civil) 
efectuada por quien entortces podia juridicamente transmitir su domtnio en tanto que pro-
motora y, por ende, duena det inmueble en proceso de construccidn, que todavia no habia 
quedado sometido al regimen de propiedad horizontal, ademSs de que tampoco habia ne-
cesidadalgunadedest imaresa superficie, porsu naturaleza, aser u n o d e lose lementosco-
munes del edificio por no aparecer como de caracter imprescindibie para su adecuado uso 
y disfrute; en contra de ese derecho de dominio no cabe invocar que en la escritura de de-
ciaracidn de obra nueva, determinacidn de partes y constitucidn de regimen de comunidad 
horizonta! inscrita en le Registro se mencione en mantfiesta discrepancia con la verdad fi-
sica que el local n° 3, (parte privativa n° 169 del inmueble) linda al fondo "con el subsuelo 
de la piscina, mediante pasil locomun a los tres locaiesde esta planta", pues, sobreque !a 
entidad otorgante de esa escritura no podfa obviamente disponer de derechos que ya no 
ern suyos al haberlos transmitido a quienes no concurrieron a su otorgamiento, es de notar 
que: a)tafunci6n primordialmente descriptiva delaf incay no negocialquecumpleel titulo 
constitutivo (en su acepcidn estricta) de! regimen de propiedad horizonta! y que revela e! 
articulo 5 u p5rrafo I°de la Leyde 21 de jul iode 1960, determina !a primacfade la realidad 
mater ia l . encasode discordancia, respectode ias manifestacionesque en aquel se realicen 
acerca de ia configuracidn del inmueble, sus pisos, iocales y demas elementos, de modo 
que el titulo no suministra base juridica ninguna parte pretender que !a realidad factica 
preexistente haya de ser modificada hasta acomodarla a sus descripciones ideales obligan-
d o a i a construccidn deunpasi l io donde no to hay,sinoque,porelcontrario, lasdiferencias 
deben ser resueltas justamente en sentido inverso; b) sabido es que e! superior principio de 
presuncidn de exactitud registral se extiende tan sdlo a las circunstancias de existencia, ti-
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tularidad y extensibnde losderechosrealesinmobiiiarios, peronocubre losdatosregistra-
les de puro hecho, como son los referentes a la existencia materia! de la finca, extension, 
superficie, linderos y demas caractensticas fisicas (Sentencias 3Q-junio-I978, 28-marzo-
1979,12-abril- y5-diciembre-1980,etc,);c) aunqueasi nofuera .en nuestro Derecho iains-
cripcibn reviste de ordinario caracter declarativo, careciendo de eficacia real constitutiva, 
y el invocado por ia recurrente articulo 38 de !a Ley Hipotecariasienta sb loenes tesent ido 
una presuncibn "iuris tantum" de existencia, susceptibie de ser desvirtuada por prueba cn 
contrario (Sentencias 27-febrero-1979,8-mayo-1982,24-enero-1984, 16-septiembre-1985, 
entre otras muchas) ta lcomo en el presente casose haobtenido;y d) e! propio titulo cons-
titutivo de la comunidad pone en evidencia la sin razbn del pedimento que sostiene la recu-
rrente, pues, si persigue que el pasillo atraviese el loca! n° 3 , es para conseguir caminodi-
recto a la piscina y ocurre que en !a escritura de declaracibn de obra nueva no se dice que 
el controvertido pasillo disponga de comunicacibn con el paso lateral derecho -como seria 
mdispensable para el logro de aquel fin- y si solo con el izquierdo, dc un lado, y de otro, 
que se afirmaque los locales tienen e! acceso a ia zonade lapiscina"a travesde lose lemen-
tos de intecomunicacibn de esta con iaplaya", ioscualesse reducen a! repetido paso lateral 
derecho sin inciuir, como es patente, el discutido corredor, extremos estos que la Sra. P. 
n o a t a c d c u a n d o e n eljuicio declarativoque instben e i a n o 1971 pretendib, entre otros ob-
jetivos, que se rectificara la escritura publica dc 12 de mayo de 1971 en diversos aspectos 
concernientes a ia descripcibn del loca! de su propiedad, atribucibn de derechos y fijacibn 
de su cuota participativa; tampoco puede !a actora aducir en su favor los estatutos por los 
que se rige !a Comunidad de Propietarios, pues, aunque se haga referencia en ellos a que 
pertenece a los tres restaurantes "el uso de! pasiltd posterior que corre a lo iargo de !os mis-
mos", e! asentimiento prestado para !a aprobacibn de ese conjunto de normas singuiares 
pore l Sr, F. noesequiparable a una renunciade suderecho de dominiosobre Ia superficie 
objeto dei debate, yaque la voluntad de abandonar underechoenque larenunciaconsiste, 
ha de constar en forma clara, explicita y terminante o bien deducirse de actos concluyentes, 
precisos y univocos para que sea apreciada (Scntencia 6-febrero-1979, 7-junio-1979, 26-
septiembre-1983, 24-mayo-!984, I8-octubre-I984, 15-julio-1985, etc) y -supuesto que e! 
pasillo que existe en ia reaiidad, es utiiizable por todos ios litigantes- e! simpie hechode que 
el demandado no se opusiera a que continuara empleandose en !a redaccibn de la norma 
!a locucion adverbia! "a !o largode"con relacibn a !os treslocales y nosolamente respecto 
de los dos primeros, resulta insuficiente de manera notoria para reconocerle valor de acto 
expresivo de consentimiento, maxime tcniendoen cuenta, de una parte, que la prolonga-
cidn del comedor entraha !a realizacibn de reformas de suma importancia en el local, pues 
obligarfa a despiazar de iugar y construir nuevamente lascamaras frigorificas y Ia coctna, 
y, deotra , que lacuota de participacibn asignada en esos estatutos a! local n°3 -en cuya fi-
jacibn entre en juego, entreotrosfactores, la superficie uti lde cada parte determinada en 
relacion al total del inmueble- sigue siendo notablemente superior a la de! local n° 1, a pe-
sar de haberse suprimido e! derecho a explotar en exclusiva el servicio de Bar en la piscina 
que los primeros estatutos atribuian al repetido Iocal n° 3; por todo lo cual procede el re-
chazo del recurso en todo cuanto atahe al aspecto de la pretensibn resenado al inicio de! 
presente fundamento jundico. 

3°. La reja metalica que los demandados colocaron a ia altura del tabique que separa 
ios locales numero 1 y 2 y que sueie permanecer cerrada, impide que la actorahaga u s o d e 
la zona de pasillo contigua al local intermedio, contrariamente a! derecho que le conceden 
los estatutos de la finca, por !o que es manifiesto que deben aquellos ser condenados a re-
tirarla, en cuyounico y particular punto la apelacibn, y conel ia lademanda, merecenaco-
gida. 

4°. Dada la parcia! estimacibn del recurso, no se efectua especia! imposicidn del pago 
de las costas producidas en esta alzada. 
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FALLO: 1°) Dando Iitgar en parte al recurso de apelacion que interpone D a A .P .P . 
contra !a sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia numero U n o de Palma de Mallorca el dieciocho de julio de mi! novecientos ochen ta 
y cinco, se revoca en lo menester dicha sentencia y, en su consecuencia, 

2°) Estimando parcialmente la demanda que formula la Sra. P. , se condena a los de-
mandados Don J.F.F. y D a A . G . S . a que retiren a su costa la reja metalica instalada en el 
pasilio a quee l presente litigiose refiere, a la alturadel tabiquedivisorio de loslocales nu-
mero I y 2 sitos en !a planta sdtano del Edificio "L.D.", 

3°. Se desestima la dcmanda en todo iodemas, absolviendode eila a losdemandados. 
4°. N o se efectua especia! pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas e n 

ambas instancias. 
Notifiquese esta sentencia a los demandados no comparecidos en esta alzada en la for-

ma prescrita en Ios articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, s ien termino de 
tres dias no se pide la notificacion personai. (Ponente: D: Fco. Javier Muhoz Gimenez). 
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IIL SALASlay2a 

DE LO CRIMINAL (1) 

A. INDICE C R O N O L O G I C O 

1 . Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 8 de Enero de 1986. 

2. Receptacion. Conocimientode la i l icitaprocedencia. Sentenciade9 
de Enero de 1986 ( 2 a ) . 

3. Robo con violeneia en las personas. Atenuante de minoria de edad. 
Sentencia de 10 de Enero de 1986, 

4. Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 10 
de Enero de 1986. 

5. Tenencia ilicita de armas. No se acredita su tenencia. Sentencia de 
11 de Enero de 1986. 

6. Robo con fuerza en las cosas. Delfto continuado. Rompimiento d e 
puerta . Prescripcion causa. Sentencia 11 de Enero de 1986 ( 2 a ) . 

7. Apropiacion indebida. "Animus rem sibi habendi" . Abuso de con-
f tanza. Sentencia de 11 de Enero de 1986 ( 2 a ) . 

8. Robo con intimidacion y uso de armas. Agravante de retncidencia. 
Sentencia de 13 de Enero de 1986 (2 a ) . 

9. Salud publica. Venta ; (resina de haschfs). Sentencia de 13 de Enero 
rf€7986(2a). 

10. Robocon violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 13 de Enero de 1986. 

11. Atentado a agentes de laautoridad. Agravante de reincidencia. Le-
siones. Falta. Sentencia de 14 de Enero de 1986 (2 a ) . 

(1) La seleccidn y presentacibn de esta seccion ha sido realizada por ei Prof, Gabriel 
Garcias Planas, del Departamento de Derecho Publico. 
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12. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
15 de Enero de 1986. 

13. Receptacion. Art . 546 bis (a) parrafos 1 y 2. Elementos . Sentencia de 
ISdeEnerode 1986. 

14. Robo con fuerza en las cosas. Acuerdo previo. Forzamiento de per-
siana. Frustracidn. Agravante de reincidencia. Sentencia de 16 de 
Enerodel986. 

15. Receptacion. Art . 546 bis (a) . Elementos. Sentencia de 17de Enero 
deI986(23). 

16. Homicidto. Frustracidn. Agravante de reincidencia. Sentencia de 18 
deEnerode 1986(2'). 

17. Utilizacion itegitima devehiculodemotor. Presuncidn de inocencia. 
Sentencia de 18 de Enero de 1986 (2 a ) . 

18. Receptacion. Agravante de reincidencia. Conformidad. Sentencia 
de 18 de Enero de 1986 (2 a ) . 

19. Salud publica. Tenencia para el trafico. Atenuante de minoria de 
edad. Sentencia de 18 de Enero de 1986 (2 3 ) 

20. Robo con fuerza en Ias cosas. Escalamiento y fractura de ventana. 
Frustracion. Agravante de reincidencia. Atentado. Requisitos. 
Ocultacion de nontbre. Faita. Danos. Falta. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 18de Enero de 1986 (2 a ) . 

21 . Falsedad en documento privado. Contenido falso a pesar de ser la 
firma autentica. Delito contra la libertad y seguridad en el trabajo. 
Art . 499 bis, 2° Analisis de Ios elementos del t ipo. Sentencia de 21 de 
Enerode 1986 (23). 

22. Robo con fuerza en las cosas. Falta de pruebas. Presuncidn de ino-
cencia. Sentencia de 21 de Enero de 1986. 

23. Robo con intimidacion en las personas. Tentativa. Atenuante privi-
Iegiada de mtnorf a de edad y agravante de reincidencia. Sentencia de 
21 de Enero de 1986. 
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24. Robo con fuerza en las cosas. Elementos . Sentencia de 21 de Enero 
de 1986. 

25. Salud publica. Ocho gramos de cocaina. Tenencia para el propio 
consumo. Sentencia de 22 de Enero de 1986. 

26. Estafa. Faita. Art . 587, 3°. Seniencia de22 de Enero de 1986. 

27. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de mi-
noria de edad. D A N O S , Elementos. Sentencia de 24 de Enero de 
1986. 

28. Roboconfuerzaenlascosas. Casahabi tada . Atenuante del numero 
1 del artfculo 9 en relacion con la eximente de enajenacion mental . 
Internamiento en estabiecimiento especial. Sentencia de24de Enero 
de 1986. 

29. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Atenuante de minorfa 
de edad. Conformidad. Sentencia de24de Enero de 1986 (2 a ) . 

30. Robo con fuerza en las cosas. Falta de pruebas. Sentencia de 25 de 
Enero de 1986. 

31 . Robo con intimidacion en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 27 de Enero de 1986. 

32. Salud publica. Tenencia para ei trafico. Sentencia de27de Enero de 
1986. 

33. Robo con fuerza en las cosas. Sentencia de 27 de Enero de 1986. 

34. Falsedad en documento mercantii. Eiementos. Estafa. Requisitos. 
Sentencia de27 de Enero de 1986. 

35. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 27de Ene-
ro de 1986(2"). 

36. Salud publtca. Atenuanteana log icacone l arrepent imientoesponta-
neo; agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Enero de 1986 
(2 a )-

37. Falsedad de documento oficial. Bien jurfdicamente protegido. Sen-
tencia de 27 de Enero de 1986 (2 a ) . 
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38. Estafa. Engano. Agravante de reincidencia. Seniencia de 28 de Ene-
rodel986 (2 a ) . 

39. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de embria-
guezy preterintencionalidad. Sentenciade28deEnerodel986(2*). 

40. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de notoria importancia. 
Atenuante analdgica de drogadiccion -Art. 9 ,10° en relacidn con la 
l a , y del supuesto l ° d e l art. 8- comoestadopato!6gico . Sentenciade 
28 deEnerode 1986(2"). 

41 . Salud publica. Delito de consumacion anticipada; de peligro abs-
tracto. Tenencta para el trafico. Sentencia de 28 de Enero de 1986. 

42. Usode documentomercanlil falso. -Art. 304-. Elementos. Sentencia 
de 28 de Enero de 1986. 

43. Salud publica. Agravante de reincidencia y atenuante analdgica con 
la eximente incompleta de enajenacidn mental . Sentencia de 28 de 
Enero de 1986. 

44. Falsedad en documento mercantil. Elementos. Alteracidn en Ietras 
de cambio, firmando como supuesto avalista. Estafa. Sentencia de 
28 de Enero de 1986. 

45. Robo con iniimidacion en las personas. Agravante de reincidencia y 
atenuante privilegiada de minorfa de edad. Sentencia de29de Enero 
de 1986. 

46. Receptacion. Elementos. Sentencia de 29 de Enero de 1986. 

47. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Encubrimiento. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 30 de Enero de 1986. 

48. Robo con violencia en Ias personas. Asalto a transeunte. Sentencia 
de 30 de Enero de 1986. 

49. Robo con intimidacion. Uso de armas. Sentencia de 30 de Enero de 
1986. 

50. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia y atenuante de arrepentimiento espontaneo. EI Tribunal so-
licita Indulto Parcial. Sentencia de 31 de Enero de 1986. 



309 

5 1 . Robo con violencia en las personas. -Art. 501 ,4° -T i rdnde bolso. El 
procesado conducia el vehiculo. ElTr ibunal soiicita Induito Parcial. 
Sentencia de 31 de Enero de 1986. 

52. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuan te muy cuali-
ficada de minoria de edad. Sentencia de 31 de Enero de 1986. 

53. Robo con violencia. Resistenciaalosagentesdelaautoridad. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 31 de Enero de 1986. 

54. Contrabando. Introduccion de droga en Espafia con finalidad de 
trafico. Salud publica. Utilizacion de documento de identidad falso. 
Elementos. Sentencia de I de Febrero de 1986 (2 a ) .* 

55. Falsedad en documento oficial. Circunstancia modificativa privile-
giada de minoria de edad. Sentencia de3 de Febrero de 1986 (2 a ) . 

56. Escandalo publico. Atenuante de embriaguez. Sentencia de 3 de Fe-
brerode 1986(2°). 

57. Robo con vtolencia en las personas. Consumacion en razdn del Art . 
512 ultimo parrafo. Sentencia de3de Febrero de 1986. 

58. Salud publica. Art . 344 parrafo 1° e incisivo final del parrafo2°. Sen-
tencia de 4 de Febrero de 1986. 

59. Robo con violencia. Resul tado de lesiones. Utilizacion de vehiculo 
de motor. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 4 de Febrero 
de 1986. 

60. Falsedad en documento mercantil. Delito continuado. Estafa. Sen-
tencia de 4 de Febrero de 1986. 

61 . Robocon intimidacidn.Tentativa. Presunciondeinocencia . Senten-
cia de 4 de Febrero de 1986 (2 a ) . 

62. Robo con violencia. Atenuante de enajenacion mental incompleta y 
agTavante de reincidencia. Sentencia de 5 de Febrero de 1986. 

63. Robo con fuerza en las cosas. Casa habttada. Delito continuado. 
Sentencia de 6 de Febrero de 1986. 

64. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito continuado. 
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Agravante de reincidencia. Utilizacion ilegitima de vehiculo de mo-
tor. Agravante de reincidencia. Robo con fuerza en las cosas. Encu-
brimiento. Sentencia de 6 de Febrero de 1986 (2 a ) . 

65. Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 7 de 
Febrero de 1986. 

66. Falsificacion de documento mercantil. Estafa. Tentativa. Sentencia 
de 7 de Febrero de 1986. 

67. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de8de Febrero de 
1986 (2 a ) . 

68. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 8 de Febrero de 
1986 (2*). 

69. Cheque en descubierto. Conformidad. Sentencia de8de Febrero de 
1986 (2 a ) . 

70. Atentado contra agente de la autoridad. Elementos Agravante de 
reincidencia. Falta frustrada contra la propiedad. Lesiones. Falta. 
Sentencia de 10 de Febrero de 1986 (2 a ) . 

71. Salud publica. Posesidn con fin de trafico. Orden publico. Falta. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 10 de Febrero de 1986 (2 a ) . 

72. Robocon fuerza en las cosas. Del i tocont inuado. Hurto. Deli tocon-
tinuado. Receptacion. Tenencia ilicita de armas de fuego. Escopeta 
de caza pero con cafionesrecortados. Elementos. Sentencia delOde 
Febrerode 1986(2"), 

73. Robo con violencia en las personas. No se acredita la participacidn 
del procesado. Sentencia de 10 de Febrero de 1986. 

74. Estafa. Eiementos. Sentencia de 10 de Febrero de 1986. 

75. Lesiones. "Animus laedendi". Atenuante de preterintencionalidad. 
Sentencia de 10 de Febrero de 1986. 

76. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Receptacion. Sentencia de 11 de Febrero de 1986. 
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77. Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de 
Febrero de 1986. 

78. Robo con fuerza en las cosas. Deli to continuado. Receptacion. De-
lito continuado. Agravante de reincidencia. Encubrimiento. Senten-
cia de 11 de Febrero de 1986 (2 a ) 

79. Utilizacion ilegitima de vehkulo de motor. Sentencia dell de Febre-
rode!986. (2 a ) . 

80. Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacidn del 
procesado. Sentencia de 12 de Febrero de 1986. 

81. Lesiones. Falta. Cosa juzgada. Sentencia de 12 de Febrero de 
1986.* 

82. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de arrepentimiento es-
pontaneo, Sentencia de 12 de Febrero de 1986. 

83. Salud publica; permuta, considerada incursa en cortducta de favo-
recimiento. Sentencia de 12 de Febrero de 1986. 

84. Robo con fuerza en las coas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia y eximente incompleta de enajenacion mental. Sentenciade 
13 de Febrero de 1986. 

85. Salud publica. Transporte para su distribucidn. Sentencia de 14 de 
Febrero de 1986. 

86. Salud publica. Transporte en el interior del cuerpo con fin de dis-
tribucion. Sentencia de 14 de Febrero de 1986. 

87. Robo con fuerza en las cosas. Sentencia de 15 de Febrero de 1986. 

88. Tenencia ilicita de armas; en el propio domiciiio sin guia de perte-
nencia. Sentencia de 15 de Febrero de 1986 (2 a ) . 

89. Robo con fuerza en las cosas. Frustracidn. Atenuante de minoria 
de edad. Sentencia de 17de Febrero de 1986 (2 a ) . 

90. Hurto. Lesiones. Falta. Agravante de reincidencia. Sentencia de 
17 de Febrerode 1986(2*). 
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9 1 . Malversacion de caudales publicos. Ausencia de conducta tipica. 
Sentencia de 17 de Febrero de 1986. 

92. Utilfcacidn ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado. 
Hurio. Falta. Confbrmidad. Sentencia de 17 de Febrero de 1986. 

93. Robo con violencia. No se acredita la participacidn del procesado. 
Sentencia de 18 de Febrero de 1986. 

94. Robocon fiierza en lascosas. Casa habitada. Lesiones menosgra-
ves. Lesiones. Falta. Agravante de reincidencia. Sentencia de 18de 
Febrero de 1986. 

95. Robo con intimidacion en las personas. Uso de arma. Agravante 
de reincidencia y atenuante analogica con la de enajenacion men-
tal incompleta. Sentencia de 18 de Febrero de 1986. (2 a ) . 

96. Robo con violencia en las personas. Acuerdo previo. Asalto a 
transeunte. Sentencia de 18 de Febrero de 1986 (2 a ) . 

97. Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. Sentencia de 19 de Fe-
brero de 1986 (2 a ) . 

98. Receptacion. Analisis de sus elementos. Sentencia de 19 de Febre-
ro de 1986. 

99. Robo con fuerza en Ias cosas. Fractura de puerta. Sentencia de 20 
de Febrero de 1986. 

100. Imprudencia simple con infraccion de reglamentos con resultado 
de muerte. Sentencia de 21 de Febrero de 1986. 

101. Robocon fuerzaen lascosas.Casa habitada. Sentenciade21 de Fe-
brerode 1986. 

102. Receptacion. Hurto, como delito precedente. Sentencia de 21 de 
Febrero de 1986. 

103. Robo con fuerza en lascosas. Agravante de reincidencia. Atenuan-
te analogica con la de arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 22 
deFebrerode!986(23). 
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104. Roboconfuerzaenlascosas. Agravan tede reincidencia. Sentencia 
de 22 de Febrero de 1986 (2 a ) . 

105. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. N o se acredita Ia par-
ticipacidn del procesado. Sentencia de 22 de Febrero de 1986 (2 a ) . 

106. Robo con fuerza en lascosas .Casahabitada. Sentencia de22 de Fe-
brerodeI986(23). 

107. Detencion ilegal. Art . 184,1°. Abusos deshonestos. Proposito libi-
dinoso. Malos tratos. Falta. Lesiones. Falta. Sentencia de24 de Fe-
brerodeI986(2*). 

108. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristal. Delito con-
tinuado. Hurto. Deli to continuado. Conformidad. Sentencia de 24 
de Febrerode 1986 (23). 

109. Lesiones. Atenuante muy cualificada de preterintencionalidad. 
Sentencia de 24 de Febrero de 1986 (2"). 

110. Robocon fuerza en lascosas. A t e nua n t e de m i n o r i a d e e d a d . Con-
formidad. Sentencia de 24 de Febrero de 1986. 

111. Salud pubiica. Tenencia para el trafico. Sentencia de24 de Febrero 
de 1986. 

112. Robo con intimidacion. Atenuante de minoria de edad. Agravan-
tes de reincidencia y disfraz. Sentencia de 24 de Febrero de 1986. 

113. Estafa. Delito continuado. Falsificacion de documento mercanti l . 
Elementos . Sentencia de 25 de Febrero de 1986. 

114. Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de25 de 
Febrerode 1986(2"). 

115. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con violencia. 
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 26 de Febrero. 

116. Robo con violencia. "Tir6n". Sentencia de 27 de Febrero de 1986. 

117. Salud publica. Agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Fe-
brero de 1986. 
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118. Falsedad en documento privado. Firma del documento ocultando 
un dato esencial, causando perjuicio a tercero. Cheque en descu-
bierto. Sentencia de 27 de Febrero de 1986. 

119. Falsificacidn de documetttos mercantiles. Delito continuado. 
Agravante de abuso de confianza. Sentencia de 27 de Febrero de 
1986. 

120. Robo con intimidacion. Sentencia de 27 de Febrero de 1986. 

121. Tenencia ilicitade armas. Conformidad. Sentencia de28de Febrero 
de 1986(2°). 

122. Hurto. Conformidad. Sentencia de28de Febrero de 1986 (2 a ) . 

123. Receptacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 1 de Mar-
zo de 1986. 

124. Receptacion. Delito continuado. Salud piibiica. Tenencia para el 
trafico. Sentencia de 3 de Marzo de 1986 (2 a ) . 

125. Robocon fuerza enlascosas. Conformidad. Sentencia de3 de Mar-
zode!986(2*). 

126. Quebrantamiento de condena con intimidacton. Atentado. Lesio-
nes. Falta. Detencion ilegal. Tenencia ilictta de armas de fuego. 
Agravante de reincidencia. Robo con mtimidacion y uso de armas. 
Atenuante de arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 4de Mar-
zo de 1986. 

127. Falta de orden publico. Sentencia de 5 de Marzo de 1986. 

128. Falsedad en documento publico. Estafa. Elementos. Sentencia de 5 
de Marzo de 1986. 

129. Imprudencia simple con infraccion de reglamentos con resultado 
de muerte. Sentencia de 6 de Marzo de 1986. 

130. Tenencia iltcita de armas. Alteraci6n del numero de fabrica. Sen-
tencia de 6 de Marzo de 1986 (2 a ) . 

131. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con violencia. 
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Atenuante de arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 7 de Mar-
zo de 1986. 

132. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia; aprovecha-
miento. Sentencia de 8 de Marzo de 1986 (2"). 

133. Robo con fuerza en las cosas. Delito cont inuado. Casa habitada. 
Sententia de 8 de Marzo de 1986 (2 a ) . 

134. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 8 de Marzo de 1986 (2 a ) . 

135. Falsificacion de documento de identidad. Elementos. Sentencia de 
9 de Marzo de 1986. 

136. Robo con fuerza en Ias cosas. Se ignora el autor del hecho. Senten-
cia de 10 de Marzo de 1986. 

137. Falsificacion de documento mercantil. Delito continuado. Concur-
so ideal. Estafa. Deiito continuado. Agravante de reincidencia. 
Sentencta de 10 de Marzo de 1986 (2 a ) . 

138. Robo con intimidacion en laspersonas. E m p l e o d e armas. Frustra-
cidn. Atenuante analdgica de enajenacidn mental y agravante de 
reincidencia. Sentencia de 11 de Marzo de 1986 (2 a ) . 

139. Utilizacion ilegitima de vebiculo de motor con empleo de fuerza. 
Sentencia de 12 de Marzo de 1986. 

140. Salud publica. Transporte con finalidad de venta. Sentencia de 12 
de Marzo de 1986. 

141. Robo con intimidacion y uso de armas. Atentado. Agravante de 
reincidencia. Sentencia de 13 de Marzo de 1986. 

142. Robo con violencia. Frustracion. Sentencia del3de Marzode 1986. 

143. Robo con intimidacion. N o se acredita la conducta delictiva del 
procesado. Sentencia de 13 de Marzo de 1986. 

144. Robo con intimidacion. Agravante de reincidencia. Sentencia de 13 
de Marzo de 1986. 
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145. Robo con fuerzas en Ias cosas. Atenuante de minona de edad. 
Conformidad. Sentencia de 13 de Marzo de 1986. 

146. Salud publica .Tenencia parae l trafico. Cantidad de notoria impor-
tancia. Sentencia de 13 de Marzo de 1986. 

147. Robo con fuerza en las cosas. Rotura del cristal de la ventanilla de 
un coche. Sentencia de 14 de Marzo de 1986. 

148. Robo con intimidacion y uso de armas. Utilizacion ilegitima de 
vehiculo de motor. Imprudencia con resultado de iesiones y daiios. 
Danos. Eximente incompleta de transtorno mental transitorio. 
Sentencia de 14 de Marzo de 1986. 

149. Robo con fuerza en Ias cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 15 de Marzo de 1986. 

150. Falsedad en documento mercantil. Delito continuado. Estafa. De-
lito continuado. Sentencia de 15 de Marzo de 1986 (2 a ) . 

151. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 15 de 
Marzode 1986(2*). 

152. Roboconfuerzaenlascosas. Agravante de reincidencia y atenuan-
te de minorfa de edad. Sentencia de 15 de Marzo de 1986 (2 a ) . 

153 Robo con violencia en las personas. Art . 501-5. Sentencia de 17 de 
Marzode 1986(2*). 

154. Robo con violencia en las personas. Hurto. Falta. Resistencia a los 
agentes de la autoridad. Art . 237. Agravante de reincidencia y ate-
nuante de embriaguez. Sentencia de 17de Marzo de 1986 (2 a ) . 

155. Receptacion, Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
17 de Marzode 1986(2°). 

156. Robo con violencia. Art. 501,5 y 512. Utilizacion ilegitima de vehi-
culo de ntotor. Sentencia de 17 de Marzo de 1986. 

157. Salud publica. Cantidad de notoria importancia. Sentencia de 18 de 
Marzode 1986(2*). 

158. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante generica 
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analogica del n° 10 de! articulo 9 en relacion con el n°l del mismo 
y del 8°. Tenencia ilicita de armas de fuego. Sentencia de 18 de Mar-
zo de 1986 (2 a ) . 

159. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 19 de 
Marzo de 1986. 

160. Receptacion. Conformidad. Sentencia de 19 de Marzo de 1986. 

161. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 21 de Marzo de 1986. 

162. Receptacion. Delito continuado. Sentencia de 21 de Marzo de 
1986. 

163. Robo con fuerza en lascosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 21 de Marzo de 1986 ( 2 a ) . 

164. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Penetracion a traves 
de ventana. Agravante de reincidencia. Receptacion. Elementos. 
Sentencia de 21 de Marzo de 1986 (2 a ) . 

165. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Llaves legitimas stts-
trafdas al propietario. Atenuante de minorfa de edad. Sentenciade 
22deMarzodel986{2*). 

166. Robo y omision de placas de matricula. N o se acredita la participa-
cidn de Ios procesados. Sentencia de22de Marzo de 1986 (2 a ) . 

167. Atentado a agentes de la autoridad. Elementos . Lesiones. Faita. 
Atenuante analogica de drogadiccion. Sentencia de 25 de Marzo de 
1986 (2 a ) . 

168. Receptacion. Etementos. Sentencia de 25 de Marzo de 1986. 

169. Salud publica. Conformidad. Sentencia de 25 de Marzo de 1986. 

170. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta . Sentencia de 
3deAbril del986. 

171. Falsificacion de documento privado. Elementos. Estafa. Requisi-
tos. Sentencia de 3 de Abril de 1986. 
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172. Falta corttra Ias personas. Art. 582. Sentencia de 3 de Abrilde 1986 
(2% 

173. Insultos a agentes de la autoridad. Agravante de remcidencia. 
Conformidad. Sentencia de 4 de Abrilde 1986(7*). 

174. Injurias leves hechas por escrito y con publicidad. Elementos. Sen-
tencia de 4 de Abril de 1986. 

175. Imprudencia temeraria. Bajo la influencia de bebidas alcoholicas, 
que de medtar malicia constituiria un delito de lesiones. Lesiones. 
Falta. Sentencia de 5 de Abril de 1986 (2 a ) . 

176. Apropiacion indebida. "Animusremsib i habendi". Destinodistin-
to al fin encomendado. Sentencia de 7 de Abril de 1986 ( 2 a ) . 

177. Malversacion de caudales publicos. Art . 399. Quebrantamiento de 
deposito. Requisitos, Sentencia de 7de Abrilde 1986 (2 a ) . 

178. Salud publica. Venta. Sentencia de8de Abril de 1986 (2 a ) . 

179. Salud piiblica. Receptacion. Delito continuado, Sentencia de 8 de 
Abrildel986(2*). 

180. Robocon violencia. Uso de armas. Sentencia deSde Abriide 1986. 

181. Roboconfuerzaenlascosas.Conformidad. Sentenciade8de Abril 
de 1986. 

182. Salud publica. Tenencia para el trafico; cantidad de notoria impor-
tancia. Sentencia de8de Abril de 1986. 

183. Robo con violencia en las personas y resultado de lesiones leves. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 8 de Abril de 1986. 

184. Robo con fuerza en las cpsas. Atenuante de minorfa de edad. Con-
formtdad. Sentencia de 9 de Abrilde 1986. 

185. Receptacion. Agravante de reincidencia. Sentencia de 10 de Abril 
de 1986. 

186. Utilizacion tlegitima de vehiculo de motor. Total falta de pruebas. 
Sentencia de 11 de Abril de 1986. 
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187. Receptacion. Agravante de reinctdencia. Sentencia de 11 de Abril 
de 1986. 

188. Robo con violencia en las personas con resultado de lesiones. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Abril de 1986. 

189. Uso de documento oficial falso. Art . 304, Elementos objetivo y 
subjetivo. Sentencia de 11 de Abril de 1986. 

190. Falsedad en documento mercantil. Art . 303. Elementos . Estafa. 
Faita. Frustracidn. Atenuante de minorfa de edad. Conformidad. 
Sentencia de 11 de Abrii de 1986 (2 a ) . 

191. Falsificacion dedocumentosmercantiles. Del i tocont inuado. Esta-
fa. Deli to continuado. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 
deAbrildel986(23). 

192. Robo con fuerza en las cosas. Acuerdo previo; forzamiento de 
puerta . Sentencia de 12 de Abrilde 1986. (2 a ) . 

193. Homicidio. Frustracion. Atcnuante de arrepentimiento esponta-
neo . Sentencia de 12 de Abril de 1986. (23). 

194. Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacion del 
procesado. Sentencia de 12 de Abril de 1986. 

195. Robo con violencia e intimidacion en laspersonas. Tiron de bolso. 
Sentencia de 12 de Abril de 1986. 

196. Robo con violencia en las personas. Asalto a transeunte. Sentencia 
de 14 de Abril de 1986. 

197. Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Sentencia de 14 de 
Abrii de 1986. 

198. Robo con violencia en las personas con resultado de lesiones leves. 
Sentencia de 14 de Abril de 1986. 

199. Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 15 de 
Abnldel986. 

200. Usurpacion de funciones. Art . 320. Fingir ser autoridad. Analisis 
de los elementos del t ipo. Sentencia de 14 de Abril de 1986. * 
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201. Imprudencia temeraria con resultado de muerte. Sentencia de 15 de 
Abrildel986. 

202. Robo con fuerza en las cosas. Atentado. Desacato. Lesiones. Fal-
ta. Elementos. Agravan tede reincidencia. Sentencia de 15 de Abril 
de 1986. 

203. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de arrepentimiento es-
pontaneo y minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 15 de 
A 6 n 7 d e / 9 S 6 ( 2 a ) . 

204. Contrabando. Ausencia de conducta tipica por ser la valoracion in-
ferior a un millon de pesetas. Sentencia de 16 de Abril de 1986. 

205. Robo con violencia en las personas. Atenuante muy cualificada de 
arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 16 de Abril de 1986. 

206. Roboconfuerzaenlascosas . E n t r a d a p o r ventana. Sentenciade 17 
de Abrit de 1986. 

207. Hurto. Agravante de reincidencia. Sentencia de 17 de Abril de 
1986. 

208. Salud publica. Posesion para el trafico. Sentenciade 18 de Abrilde 
1986. 

209. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. TJtilizacion ilegi-
tima de vehiculo de motor. Delito continuado. Conformidad. Sen-
tencia de 18 de Abril de 1986. 

210. Robocon violencia en laspersonas. Tiron de bolso. Sentencia de 18 
deAbrilde 1986(2*). 

211. Roboconfuerzaenlascosas . Agravantede reincidencia. Sentencia 
de 18 de Abrit de 1986(2*). 

212. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
19 deAbrilde 1986(2*). 

213. Robo con fuerza en las cosas. Especial gravedad. Agravante de 
reincidencia. Tenencia ilicita de armas. Atenuante de minoria de 
edad. Sentencia de 21 de Abril de 1986 (23). 
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214. Robo con faerza en lascosas. Delito continuado. A tenuan t ede mi-
noria de edad. Sentencia de 21 de Abril de 1986 (2 a ) . 

215. Salud publica. Posesidn para el trafico. Sentencia de 21 deAbrilde 
1986. 

216. Robo con violencia. Art. 501-5, Asalto a t ranseunte. Sentencia de 
21 de Abril de 1986. 

217. Parricidio. -Muerte del marido-. A t e n u a n t e d e a r reba tocomo muy 
cualificada. Sentencia de 22 de Abrilde 1986 (2 a ) .* 

218. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 22 de Abriide 1986 (2°). 

219. Receptacion. Hur to como delito precedente. Sentencia de 23 de 
Abrildel986. 

220. Escandalo publico. Masturbacidn en la via publica. Sentencia de23 
deAbrilde 1986. 

221. Robo con violencia en las personas. "Tiron". Sentencia de 24 de 
Abrildel986. 

222. Hurto. SustituciondepIacasdematricuIa.Conformidad. Sentencia 
de 24 de Abril de 1986. 

223. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 24 de 
Abrildel986(2B). 

224. Receptacion. Atenuante de minoria de edad. Conformidad. Sen-
tencia de 25 de Abril de 1986 (2 a ) . 

225. Robo con intimidacion. Asalto a transeunte. Sentencia de 25 de 
Abrildel986. 

226. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. No se acredita Ia par-
ticipacion del procesado. Sentencia de 25 de Abril de 1986. 

227. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado. 
Agravante de reincidencia. Robocon intimidacion y usode armas. 
Agravante de reincidencia y de disfraz. Tenencia ilfcita de armas de 
fuego. Agravante de reincidencia Imprudencia temeraria con re-
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sultado de darios. Agravante de reincidencia. Sentencia de 25 de 
Abrildel986. 

228. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento y forzamiento d e puer-
ta. Sentenica de 26 de Abril de 1986. 

229. Robo con lesiones graves. Atenuante analogica con la de transtor-
no mental transitorio incompleto y agravante de reincidencia. Re-
ceptacion. Elementos. Sentencia de 26 de Abril de 1986 (2a). 

230. Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Receptacion. Ele-
mentos. Sentencia de 26 de Abrii de 1986 (2a). 

231. Robo con fuerza enlascosas. Atenuante de m i n o r i a d e e d a d . Sen-
tencia de 26 de Abril de 1986 (2 a). 

232. Robo con fuerza en las cosas. No se acredita ia participacion del 
procesado. Sentencia de 28 de Abril de 1986 (2 a). 

233. Lesiones. Art. 420-3°. "Animus Iaedendi". Sentenciade28deAbril 
de 1986(2"). 

234. Danos. Robo con fuerza en las cosas. Nose acredita e i an imode lu -
cro. Agravante de reincidencia. Sentencia de 28 de Abril de 1986 
(2a)-

235. Salud publtca. Agravante de reincidencia. Sentencia de 28 de Abril 
de 1986. 

236. Utilizacion ilegitima de vehtculo de motor. Hurto. Falta. Sentencia 
de28deAbril de 1986. 

237. Salud publica. Conformidad. Sentencia de 28 de Abril de 1986. 

238. Tenencia ilicita de armas. Creencia erronea e invencible de estar 
obrando Ifcitamente. Sentencia de 28 de Abrii de 1986. * 

239. Usurpacidn de funciones. Ejercicio como quiropractico. Sentencia 
de 28 de Abrii de 1986. 

240. Robo con vtolencta e intimidacion. Elementos. Sentencia de 29 de 
Abrildel986. 
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241. Receptacion. Agravante de reincidencia. Sustitucidn de placas de 
matricula. Art . 279 bis. Elementos . Sentencia de 29 de Abril de 
1986 (2 a ) . 

B . T E X T O S J U R I S P R U D E N C I A L E S 

54 

54. CONTRABANDO. Introduccion de droga en Espana con finali-
d a d d e trafico. Salud publica. Utilizacion de documento de identidad fal-
so. Elementos . Sentencia de 1 de Febrero de 1986 (2a). 

I 

A N T E C E D E N T E S D E H E C H O . I" Se ha probado y asi se declara expresameme que 
el procesado W. J. B , naturaide Birmingham{lnglarerra). mayordeedad . s in anreceden-
tes penales en Espaha y condenado en numerosas ocasiones en su pais de origen, por dis-
tintos delitos, vino desde aque! pais a Espaha utilizando un pasaporte a nombre de L. , que 
falsificd en Inglaterra, valiendose de una carta medica de otra persona y presentandodicho 
pasaporte falsificadoen ei aeropuerto de estaciudad de Paima, asi c o m o e n el hotel G. P., 
sito en e! Arenai de Palma, en el cual se hospedo desde el dia que Ilegd, el 19 de junio de 
1.985, proccdente de Londres, viaje en e! que introdujo en esta isia la camidad de 50 gra-
mos de heroina, del tipo "Brown Sugar", de la cual le fue ocupada en la caja fuerte de la 
habitacidn de! hote! solamente la cantidad de 4 0 3 8 4 gramos, que fuc valorada en 726.912 
pesetas, que estaba destinada a su venta y distribucidn en esta isia y parte a! consumo pro-
pio, habitacidn del hotel que compartia con otro, heroinaqueestaba contenidaen tresbol-
sas de plastico, con diez gramos cada una, una cuarta bolsa con dos gramos, una papelina 
con cinco gramos cada una, una cuarta bolsa con dos gramos, una papelina con cincogra-
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mosyotradepape l aluminioconteniendocincogramosmas. Asimismoselesintervinieron 
a los dos ocupantes ciento cuarenta libras esterlinas, depositadas bajo custodia judicial -
folios 11 y44-- . Este procesadofuedetenidoporel Subgrupo Antidrogasde iaGuardiaCi-
vi! el dia 25 de junio de 1.985 y el dia27,s iguiente , reconocideo por un medicoforense, se 
le aparecid sindrome de abstinencia a la heroina de caracter leve y por el mismo se indico 
que podia serconveniente tratamiento medico, pero noera necesariosu ingresoenclinica, 
mgresandoen prisidn el mismo dia 27 en cuya situacidn se encuentra. 

2" El Ministeno Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los hechos objetos de 
esta causa, como constitutivos de A) Un deiito de contrabandocontra ios articulos 1"-1, 4 
y 3°, l"y 2 u d e !a Ley Organica 7 de 1.982; B) un delito contra la salud publica del articulo 
344 de! Cddigo Penal; C) dos de utilizacidn de documento de identidad falso de! articulo 
310 parrafo 1" del Cddigo Penal en relacidn con el articuio 309 dei mismo Cddigo Penal; 
de! que conceptud autor al procesado W. J. B. de unodel A ) , B) y uno de Iosde! C) , con 
la concurrencia en cuanto a! de! B) y por la aplicacidn del parrafo ultimo de! articulo 344, 
la agravante 15 de! articuio lOdel Cddigo Pena! porloquesol ic i tdcontra aquel la penade , 
pore lde ! A ) tresahosde prisidnmenor y multa de 75G.000pesctasconarrestosustitutorio, 
por el B) cinco afios de prisidn menor y multa de 100.000 pesetas con arresto sustitutorio 
que se sehale e n c a s o d e impagoy por el del C) multa de 60.000 pesetasconarresto sustitu-
torioque sc fije, caso impago, accesorias del articuio47 y costas. 

3" La defensa en igual tramite estimdque el unico hecho imputabie al procesadoes de! 
delito de utilizacidn de documento de identidad falso definido en la calificacidn fiscai, sin 
1a concurrencia de circunstancias, procediendo imponerle por ello una multa de 60.000 pe-
setas. 

II 

F U N D A M E N T O S DE D E R E C H O . I" Los hechos que se declaran probados, tras el 
anaiisisdelaspruebaspractieadas, enconciencia poresta Sala ,como son lascireunstancias 
personales y entornosocialdel procesado, lasdcclaracionesobrantesen losautos .e! resui-
tado del juicio oral, forma de encontrarse distnbutda Ia heroina y antecedentes dei mis-
mo, son intcgrantes de los siguientes delitos: a) Un deiito de contrabando prcvisto y pena-
d o e n los articulos i", numero i, apartadocuarto, en relacidnconel numero 3, circunstan-
cia primera y articulo 3", numeros uno y dos, porque, como sostiene la S.T.S. 25 de sep-
tiembrede 1.985, el procesadointrodujocn Espana !asustanciamtervenida-50gramosde 
heroina— nocon fines de autoconsumo, lo que seria tmpune, sino que, tal c o m o s e fijd en 
ia narractdn de hechos, en parte para consumo y en parte para distribucidn y venta, en pro-
porciones que no ha podido determinarse; peroque si se tiene en cuenta e! cumulode cir-
cunstancias objetivas concurrentes en este caso. se puede Ilegar con seguridad a concluir 
que la mayor parte era destinada al trafico, tanto por el valordc lamisma, lominimoreco-
nocido por cl procesado en e! acto de! juicio ora! y ya antes en e! sumarto mas de 900.000 
pesetas lo introducido y 726.912 Io ocupado -40 ,380 gramos- , como por la falta de medios 
de subsistencia suficientes, c o m o d e mediosde trabajoen este pafs, s i n q u e s e !e apreciase 
por otra parte, a! mismo, mas que un sindrome de abstinenciaa laherofna decaracter ieve, 
a losdos dias de su detencidn, sin que aiser reconocido por un medico forense se estimase 
precisa otra cosa mas que un tratamiento medicoj pero no su tngreso en ciinica y dada !a 
naturalcza de !a sustancia indicada y su entradaen Espana, con (margen) digo, mengua de 
la renta de Aduanas, no cabe absolver, como se pretende por !a defensa al mismo dc este 
delito. b) Un deiito contra !a sa!ud publica, previsto y penado en el articulo 344, parrafo 
primero de! Cddigo Penal y referido a sustancia que causa grave daho a la saiud piibhca --
droga dura- que se comete por cualquiera de los actos que constituyen el eicio econdmico 
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de produccion y comercializacibn, previos al consumo, en el traficode drogas, c o m o preci-
san ios verbos t ipicosempleadosdc cultivo, fabricacion... o relativos al transporte, tenen-
cia para la venta (sobre cuya intencibn ya se razonb en ei apartado anterior) o a facilitar su 
distribucion o venta, con independencia del Iucro, dada su naturaleza de deiito de peligro 
en el que basta la posibilidad de un resultado lesivo para la comunidad para estimarlo con-
sumado y la heroina, como estupefaciente que es y productora de reaccionesemocionaies, 
con su atenuacibn de temores, liberacibn de preocupaciones y estado de inactividad que se 
parece al estupor, es la droga de aquella naturaleza m5s usada por ios drogodependientes 
con todas las consecuencias que elio trae consigo, sustancia incluida en la Lista I de la Con-
vencibn de 1.961 y Convencibn Unica dc 1.981, recogida en Espaha en la Orden de 11 de 
marzode 1.981. c) Undel i todeut i l izactbndedocumentosdeident idadfalso , previstoype-
nado en el articuio 310, parrafo 1°, en reiacidn con el articulo 309 del Cbdigo Penal, cuya 
conformidad prestb la propia defensa del procesado, 

2 n C o m o recuerda aquella sentencia antescitada de 25 de septiembre de 1,985,cuando 
los hechos, como aqui ocurre, merecen este doble encaje legal, en el Cbdigo Pcnal y c n la 
Ley de Contrabando de 1.982, se esta en presencia del concurso ideal de delitos, acumulan-
dose y compatibilizandose las dos infracciones delictivas y sus penasde acuerdocon el ar-
ticu!o71 del Codigo Penal, por toque en aras al menor pejuicio para el procesado, procede 
penar separadamente ambas conductas. 

3" No e s d e apreciar ningunacircunstancia modificativa de la responsabilidadcriminal, 
pese a ia peticibn fiscal de reincidencia en el delito contra la salud publica, al nocosntar la 
sancibn ejecutoria del tribunal extranjero invocada en su apoyo porei mismo, por l o q u e , 
al no apreciarse en ninguna de ias conductas tipificadas e imputadas al procesado procede 
fijar ias penas de acuerdo con ei articulo 61-4 a . 

4" Que en orden a la responsabilidad civil, ie corresponde al procesado a consecuencia 
de su responsabilidad criminal, viniendo, ademas, obligadoa! pago de lascostas, afectan-
dose e importc de las libras esterlinas al pagode responsabiiidadesciviies. 

FALLO: En atencibn a todo lo expuesto, la Seccibn Segunda de la Audiencia Provin-
cial de Palma de Mallorca, 

Ha decidido: condenar a W. J. B. en concepto de autor responsable de los siguientes 
dehtos; sin la concurrencia de circunstancias modificativas de ia responsabilidad criminal: 
1) Un delito de contrabando a una pena de seis meses de arresto mayor y a una multa de 
setecientas veintisiete pesetas, con arrestosustitutoriode un dia porcada milpesetasimpa-
gadas, con un tope maximo de ciento ochenta dias; 2) U n delito contra la saiud pubiica a 
una pena de un aho y un mes de prisibn menor y a una pena de muita de treinta mil pesetas 
con arresto sustitutorio de tre intadfas ,casodeimpago;3) U n d e l i t o d e utilizacibnde docu-
mentode ident idadfa lsoaunapenade muitade treinta milpesetasconarrestosustitutorio 
de treintadias, casode impago. Y , c n I o s tresdelitos, a las accesorias de suspensidn de todo 
cago ptiblico y derecho de sufragio durante ei tiempo de ia condena y a! pago de las costas 
correpondientes. Se !e abona, para el cumpiimiento de la condena Ia totalidad del tiempo 
de privacibn de libertad sufrida por razbn de esta causa y se afecta e! importe de las iiras 
intervenidas a! pagode responsabilidades civiles (1401ibrasesteriinas), folios 11 y 44, y se 
aprueba el auto consultado en que el Juez Instructor declarb insolvente ai procesado con 
la cuaiidad de sin perjuicioque contiene. F irmequesea lasentencia, previa unidnde lafo-
tocopia dei pasaporte falso del folio 24, entreguese este con oficio en el Consulado de In-
glaterra de esta, interesando acuse de recibo. (Ponente: D . Alvaro Blanco Alvarez). 



326 

81 

81. LESIONES. Falta. Cosa juzgada. Sentencia de 12 de Febrero de 
1986. 

A N T E C E D E N T E S D E HECHO. I. EI Tribunal deciara como expresameute probado 
que el acusado A. R. S., cuyascircunstanciaspersonales han quedadoconsignadas, sobre 
ia 1*45 horasdel 2 2 d e febrero del 1.985 sostuvo una fuerte discusidn en la Discoteca "K". 
de P.N. con el propietario de !a misma A. H. , en e! cursode !a cual, cogiendo un cenicero 
de crista! que habia sobre el mostrador, !e goiped por dos veces en la cabeza caus^ndole he-
ridasque tardaron qumce dias en sanar, habiendole quedado al perjudicado dos cicatrices 
en occipita! y fronta! de 10 y 7 centimetros respectivamente, absolutamente impercepti-
bles. 

II. Por estos mismos hechos, e! acusado fue juzgado en Distrito n" Dos de Palma, ha-
biendo recaido sentencia, ya firme, en fecha 3desept iembrede 1.985, p o r l a q u e s e !e con-
denaba, como autor de una falta de lestones, a la pena de 15 dias de arresto menor, pago 
de costas y a indeminizar a A. H. en 30.000'- pesetas por las iesionesy 20.000'- pesetaspor 
las secuelas. 

III. El Ministerio Fiscal, en susconclusiones definitivas, calificd !os hechos obje tosde 
esta causa,comoconstitutivos de un delito de lesionesdel articulo420 n" 3° de! Cddigo Pe-
nal; del que conccptuo autor al procesado, sm !a concurrencia de circunstancias, por loque 
solicitd contra aquel la pena de un aho dc prision menor, accesorias e indemnizacidn de 
doscientas mil pesetas al perjudicado y costas. 

IV. La defensa en igual tramite, aiegO la excepcidn de cosa juzgada e impetrd la libre 
absolucion del acusado. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . I. Ante todoes prccisodejar sentado que ei Tri-
bunai puede y debe entrar a analizar los hechos expuestos, en !a medida en que por el Mi-
nisterio Fisca! se caiifican como deiito y ello pese a la sentencia recaida sobre los mismos 
que loscaiifica como falta. EITribunal Supremo viene repitiendo que para que se de !a fi-
gura de la cosa ju?.gada, amen de ios requisitos genericos y en Io que ahora aqu! interesa, 
es necesario que e! Juez que ha dictado !a primera sentencia sea competente objetiva y ma-
terialmente (asi sentenciasde 2 8 d e e n e r o de 1.980,2 y 4 dc febrerode 1.981, e t c ) , io que 
no se daria si aqucllos hechos configuraran un evento delictivo. Esta doctrina, por demas 
peligrosa en cuanto pucda suponer una cuha contra la seguridad juridica y una quiebra a 
la firmeza de las sentencias dictadas en instancias inferiores, tiene hoy su plasmacidn nor-
mativa en el arttculo 2 3 8 - r de !a nueva LeyOrganica de! Poder Judicial y permite !a revi-
sidn de unos hechos ya definitivamente sentenciados, cuando lo han sido por Juez mani-
ftestamente incompetentc funcionalmente. 
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II. Ahora bien, pese a loamerior, esteTribunal enriende que, en atencidn a las pruebas 
practicadas en autos, la calificacidn correcta es la de falta de lesiones y siendo asi debe ope-
rar el principio de !a cosa juzgada. Si de la investigacidn sumartal s ededuc iaque las lesio-
nes causadas a A. H. tardaron en curar 25 dfas habiendole quedado dos cicatrices, de 10 y 
7 centimetros, que imponfa la tipificacion de! articulo 420 n° 3° de! Cddigo Penal, por la 
deformidad; por el contrario, tras e! juicio oral, donde la Sala pudo "de visu" percatarse 
perfectamente de !o invisible de tales secueias y escuchar que el propio perjudicado mani-
festaba que tardd en sanar de 12 a 15 dfas, ei principio "in dubiopro reo" impone necesa-
riamente la configuracidn legal mi sben ignay , ensu consecuencia,e!mantener lacondena 
de! hoy acusado o producida en ei Juzgadode Distrito. 

FALLO: Debemos Absoiveryabsolvcmosal procesado A. R. S . ,de!de! i tode lesiones 
de! que venia acusadoy, cstimando asimismo lacxcepcidn de cosa juzgada, ia absolvemos 
tambien de !a falta de iesiones cometida, declarando de oficio las costas causadas y orde-
nando e! ievamamiento de cuantas medias se hubieren tomado contra el mismo en esta 
causa. (Ponente: D. Guiliermo Vidai Andaen). 

200. USURPACION DE FUNCIONES. Art . 320. Fingir ser autori-
dad. Analisisde loselementosdel t ipo. Sentencia de 14de Abriide 1986. 

A N T E C E D E N T E S D E H E C H O I . Probado y asf expresamente se declara: EI proce-
sado E. H. C., en unidn de otra persona no identificada e! dia 12 de Julio de 1983, sobrc 
las8'15 horas se dirigieron al local de la entidad "A, M,"sito en la Plaza V. C. n°2 de esta 
ciudad, donde abordaron a! empleadode !a misma, P. L. C ai que manifestaron ser poli-
cfas, exhibiendo uno de ellos una placa de metal, retirada de inmediato, sometiendole en 
base a Ia fingida condicion de agente de Ia Autoridad, a un interrogatono sobre el destino 
dado a un paquete que debid ser hallado por operarios de la firma dias antes a! proceder a 
la reparacidn del ascensor del inmuebie s i toen la caile C. C. H. n° 1 de Palma, que el pro-
cesado tenfa depositado sobre el techode iacabinadel ascensor,consistenteen430gramos 
declorhidratode lidocaina, productoque refuerzalosefectosanastesicosdeciertassustan-
cias tdxicas, y que habia sido retiradopor unempleadodedichaent idad. Antedichoresul-
tado persistiendo en la averiguacidn del lugar que se encontraba la lidocaina, se presento 
en las oficinas de ascensores M., donde se identificd como policfa que gestionaba la bus-
queda de sustancias tdxicasy se dirigidaldirector-gerente, J.G.F, a lqueexpuso su preten-
sidn de ayuda, como agente de la autondad, interesandose nuevamente por el paquete. 
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abandonando el iocal, al apercibirse que se habfa dado aviso de su presencia, que se hizo 
sospechosa, a la comisaria de Policia. 

II. El Ministerio Fiscai, en sus conclusiones definitivas, calificb !os hechos objeto de 
esta causa,comoconst i tut ivosdeundeIi todeusurpaci6nde funcionesdel Art. 320del C6-
digo Pena!; dcl que conceptu6 autor al procesado E . H . C , sin la concurrencia de circuns-
tancias modificativas de su responsabiiidad criminal por Ioquesolicit6contra aqueJ la pena 
de un aho de prisi6n menor, accesorias del art". correspondiente y costas. 

III. El Letrado defensor en igual tramite neg6e l caracter delictivoalcomportamiento 
de su patroacinado en sus relaciones personales con el director y empleadosde una empre-
sa de ascensores, con los que dialog6, sin ejercer actividad tfpica de ios agentes de poiicfa, 
quedando vacia dc contenido tipico de este delito su accidn por io que solicit6 su libre ab-
soluci6n. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : I. Los hechosdeclarados probadosson constitu-
tivos de un dehto de usurpaci6n de funciones del art. 320 de! Codigo Pcnal, caracterizado 
-dice el Tribunal Supremo- por e! ejerciciode actos propios de una autoridad, atribuyendo-
se caracter oficial, exigiendo la concurrencia de requisitossubjetivos,asumir el caracter de 
autoridad sin estar legitimado para ello, y objetivos realizando actos propios de autoridad 
falsamente invocada. en los que estan inctuidos ios comprendidos en !a disposicidn legal o 
reglamentaria, sino tambien los comprendidos en la ifnea general o en e! contexto de las 
atribucidnesconfcridas a !a Autoridad, siempre que sean susceptibles de indueira errora 
laspersonas ante lasquese invoca (S. 9 abril 1984); aplicadaestadoctrina a! caso presente 
que varias personas reconocieron en rueda dedetenidosalacusadoafirman rotundamente 
c o m o este para conseguir finesde recobrar un objetoperdido ycuaiquiera fuera (Sent. 18 
Junio 1975) se atribuyoe! caracter de policia, exhibiendo susupuesta placa para conseguir 
recuperar !a cosa perdida, sometiendolas a un interrogatorio para iograr su cooperaci6n, 
posicion mantenida con toda firmeza en Ia diiigencia de careo, por los testigos, mientras 
que e l o t r c o s e a e ! duehode Iacompama de ascensoresigualmente coincide,que fue abor-
dado por e! acusado, haciendole preguntas, previoatribuirseser policia, para recuperar la 
sustancia que habia extraviado, obteniendo por esta via resuitados que sin duda no habria 
logradode no invocar su faisa condicidn de agente de la autoridad, y estasclarasconmina-
ciones personales (a personas), en momentos diferentes, integran la figura delictiva exami-
nada, que la mera negativa del procesado no puede destruir, ya que la coincidencia en to-
das las circunstancias, lugar, hora y motivacidn dada por los sujetos pasivos de aquella ac-
cidn, son suficientes para formar la conviccidn judicial sobre !a realidad de lo ocurrido y 
hace procedente ia condcna por el delito que viene acusado. 

II. Es responsable criminalmente en conccpto de autor de un deiito de usurpacidn de 
funciones e! procesado E.H.C. 

EII. N o e s d e apreciar la concurrencia de circunstancias modificativas de su responsabi-
lidad criminal. 

IV. Los responsables criminalmente de todo delito, lo son tambi£ncivilmente viniendo 
ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la ley. 

FALLAMOS: Que debemoscondenarycondenamosal procesado E.H.C. enconcep-
to de autor responsabie de un delito de usurpacidn de funciones sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativasde su responsabiiidad criminal a la pena de un aho de prisidn me-
nor a las accesorias de suspensidn de todo cargo publico y derecho de sufragio durante la 
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condena y a! pago de costas, Le abortamos para el cumplimiento de la condena la totalidad 
del tiempo de privacion de libertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por sus 
propios fundamentos el auto consuitado en que el Juez Instructor declaro insolvente a di-
choencartadocon ia cualidaddesin perjuicio quecontiene. (Ponente: D . Inan Pascual Sal-

217. P A R R I C I D I O . -Muerte del marido-. Atenuartte de arrebato 
como muy cualificada. Sentencia de 22 de Abril de 1986 (2 a ) , 

A N T E C E D E N T E S D E H E C H O . I°Sedeclara probadoque A . V . C H . mayordeedad 
y sin antecedentes penaies, casada con A . C H . P . , c o n quienconvivtaen F., con ocasion de 
haberse despertado, siendo airededor de Ias6.30horasdel dia ISdefebrerode 1.985, yha-
berse desveiado, al igual que su marido, con quien dormia, y a ratzde haberse iniciado una 
discusion que discurrio primeramente por cauces verbales, y habiendose agriado pronto 
esa discusi6n, se enzarz6 con su esposo y forcejeo con el mismo, cayendo ambos a! suelo 
durante ta! forcejeo,en mediodel cual resulto rotoel marmolde unade lasmesitasde no-
che asi como una botella de cristal existente encimadel tocador, y en un determinado mo-
mento, en e! calor de la riha, hallandose A . V . C H . parcialmente ofuscada y fuera de si, y 
prevahendose del mayor vigor fisico que tenia respecto de su marido, persona enferma 
desde hacia algunos anos por razon de tuberculosis, cogi6 uno de los trozos de marmol que 
habia por e lsueio y golpeo varias vecesen la cabeza asu conyuge,hastaque lo dej6 incons-
ciente, perdiendo segutdamente la vida. Dicha riha duro aproximadamente media hora. 

2° El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, ca!ific6 los hechos objetos de 
esta causa, como constitutivos de un delito de parricidio del articulo 405 del C6digoPenaI; 
de! que conceptuo autora a ia procesada A . V . C H . , sin !a concurrencia de circunstancias 
modificativas de !a responsabilidad criminal, por !o que solicito contra aquelia la pena de 
veintitres aiios, cuatro anos y undia de reciusion mayor, accesoriase mdemnizaci6n de dos 
millones de pesetas a los herederos de A .CH.R. y costas. 

3° La defensa,enigualtramite ,entendi6que!oshechosacaecidos podian resumirse de! 
siguiente modo: "sobre ias 6.30 horas del dia 13 de febrero de 1.985, A . V . digo, CH.P . , 
tras insultar a su esposa la procesada A . V . C H . , !a atac6 con animo de matarla. Despues 
de resistir durante mas de media hora los incesantes acometimientosde sii esposo, !a pro-
cesada, sin otra alternativa, repeliOe! ataque produciendose lamuerte de A.CH.P.". Y e s -
timo que estos hechos, asi calificados, no eran constltutivos de delito alguno, porcntender 

va). 
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concurrente la circunstancia eximente de legitima defensa del articulo 8.4 del Cddigo Pe-
nal, solicitando Ia absolucidn de la acusada. 

II. F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . 1° Los hechosdeclarados probados se confi-
guran jurfdicamente como constitutivos de un delito de parricidio del articulo 405 de! Cd-
digo Penal, dadas las relacionesconyugales existentes entre los sujetos activo y pasivo de 
los hechos. Por la defensa se propone ia apreciacidn de una causa de justificacidn cual es 
la de iegitimadefensapropia (articulo8.4del CddigoPenal) , alegandoque nohizo la acu-
sada sino defenderse de una agresidn continuada de su marido, valiendose de! linico medio 
de que disponia en aquel momento para solventar la situacin enfrentada entre elios exis-
tente. Pero una pretensidn asi es inadmisible si se tiene presente, por un lado, que entre 
ioscdnyuges hubo unasituacidn de rifia mutuamente aceptada: iniciado todoa rafz deuna 
discusidn verbal, ydegcnerandoesa discusidn en agresionesreciprocasy forcejeos, enzar-
zandose en lo que comunmente se como una rina, aceptandolacomo tal amboscontendien-
tes, es visto que, de conformidad con reiteradisimadoctrina (jurisdicciona!) digo, jurispru-
dencial, no es factible admitir un supuesto dcfensivo como el patrdcinado por ia defensa. 
Pero, por otro lado, no puede aceptarse que existiese proporcionalidad en el proceder de 
la acusada, maxime si sc tiene presente, y asi queddevidenciado durante e l a c t o d e la vista 
oral, que la corpulencia y el vigor fisico de la procesada era superior al de su esposo, con 
lo que bien pudo haber adoptado un comportamiento mas pacificador y haber evitado que 
las cosas Megasen al punto luctuoso que es ahora objeto de enjuiciamiento. N o hay, por 
consiguiente, posibilidad alguna para introducir un supuesto defensivo beneficioso para la 
acusada, dadas las concretas circunstancias en que los hechos tuvieron iugar. 

2"Esjuridicamente responsableen concepto de autora Ia acusada A . V . C H . , de acuer-
d o c o n el articulo 14.3 de! Cddigo Penal, al haber ejecutado los hechos libre y voluntaria-
mente, de un modo personal y directo. 

3° Aunque la imputabilidad de ia acusada debe ser considerada como normal, y para 
comprobar este extremo bastaconentendera losdictamenesm^dicosobrantcs en Sa causa, 
ha quedado acrcditado tambien que no se hallaba ella en estado psicologico normal duran-
te aquclla epoca y que esto pudo haber propiciado una reaccidn tan virulenta cn la acusada 
cn el curso de la riha que mantenia con su esposo, hasta el puntode golpearle repetidamen-
teen la cabezayocasionarle asila muerte. Enefecto.dadaslasmanifestaciones, muyecuS-
nimes, de su hijo yde su nuera, indicativasde que en los ultimos tiempos inmediatamente 
anterioresa los hechos no siempre actuaba laacusadacon total normaiidad, diciendo pala-
bras o expresionesextranas o incongrucntes, hallandose especialmentc nerviosa por lo que 
ella consideraba problemas de relacionesfamiliares, es admisibie entender que durante el 
curso de la rina, que seprolongd aproximadamentedurante una media hora, fue progresi-
vamentc excitandose, hasta e! punto de Ilegar a un estado de ofuscamiento o de arrebato 
que le hicieron perder en parte ia conciencia de la reaiidad, Es asi aplicable en el presente 
caso un supuesto atenuatorio basado en e! fuerte componente pasional que caracterizd su 
proceder en e! momento de agredir letaimente a su marido (articulo 9 .8de! Cddigo Penal); 
y tal circunstancia atenuante debe ser apreciada en e! presente casocomo muy cualificada, 
si se tienen presentes las circunstancias personaies acabadas de aiudir y las que rodearon 
larinacon suesposo , todoes to de acuerdo con io quedisponeel art icuio61.5dedicho C6-
digo, que autoriza a rebajar la penalidad imponible en uno o dos grados. 

4° Los responsables criminales de un delito io son tambicn civilmente y vienen obiiga-
dos al pago de lascostascausadas porser imperativo legal. 

FALLO: En atencidn a todo lo expuesto, la Seccidn Segunda de la Audiencia Provin-
cia! de Palma de Mailorca, 
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Ha decidido: Condenar a A . V . C H . como autora responsable de un dei i tode parricidio, 
con la concurrencia de fa circunstancia atenuante de arrebato, reputada como muy cuaiifi-
cada, a la pena de quince ahosde reclusibn menor. Por via de responsabilidadcivil indem-
nizara a ios herederos de A.CH.P. en la suma de dos miliones de pesetas y al pago de las 
costas procesales causadas. Le abonamos pra el cumplimiento de ia condena la totalidad 
dei tiempo de privacidn de iibertad sufrida por razdn de esta causa. Aprobamos por sus 
propios fundamentos e! auto consultado en que el Juez Instructor deciarb insoivente a di-
cha encartada con la cuatidad de sin perjuicio quecont iene . (Ponente: D . Carlos Climent 
Duran). 

238. TENENCIAILICITA DE ARMAS. Creencia erronea e inven-
cibie de estar obrando licitamente. Semencia de 28 de Abril de 1986. 

A N T E C E D E N T E S D E HECHO. 1. Son hechos probados los que a continuacibn sc 
expresan: El d i a 9 d e juniode 1.985fue intervenidaeneidomicihode laproccsadaR.L.F. , 
yacircunstanciada precedentemente, una pistolasemi-automatica, marca Walther.caiibre 
22, con una bata en la recstmara, asfcomo un cargador con ochocartuchos de! mismocali-
bre, arma que se encontraba en perfecto estado de funcionamiento y uso, sin que la proce-
sada estuviese en posesion de las correspondientes licencia y guia oportunas. 

La citada pistola pertenecia en propiedad a! tambien ciudadano austrfaco E.P . , quien 
la habia entregado para su custodia temporal, exhibiendo !a documentacibnque la ampa-
raba, a la procesada, que se haliaba errbneamente en la creencia, por dichas circunstan-
cias, de que con el!o no infringia ninguna disposicibn iegal. 

2. El Ministerio Fisca!. cn sus conclusiones definitivas, caiifico tos hechos objetos de 
esta causa, comoconsti tut ivosde un dei i tode tenencia tiicita de armasdel art. 254 de! C6-
digo Pena!;del queconceptu6 autora a la procesada R.L.F. ,sin iaconcurrencia de circuns-
tancias modificativas de ta responsabiiidad crimmal por lo que solicito contra aquella la 
pena de un aho de prisi6n menor, accesorias del articulo correspondiente y costas. 

3. La defensa en iguai tramite, nego los hechos imputados por e! Ministerio Fiscal a su 
defendida.conceptuandoloscomonoconst i tut ivosdedel i tonide infracci6n alguna, por lo 
que so!icit6 su libre absolucibn con todos los pronunciamientos favorables. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . 1. La tesisde ladefensa, sostenida "in voce"en 
e! acto de la vista, consiste fundamentalmente en afirmar la ausenciade do loocu lpa en e! 
actuar de su representada y quc estabaen lafirme y plenaconviccion de lalicitudde sucon-
ducta,dadasiascircunstanciasquerodearone!caso, Taiplanteamientosituaia cuestionen 
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torno a la denominada teoria del error de prohibicidn Iegalmente regulada por primera vez 
en el art. 6 bis) de! Cddigo penal introducido en el primer texto punitivo en virtud de la re-
forma operada porla L.O. 8 /1983de25de jun ioque . cones tay otras disposiciones, robus-
tece la exigencia de la culpabilidad como elemento constitutivo del delito. 

El del i tode tenencia ilfcita de armas no esta exceptuado de las consecuencias derivadas 
del principio de culpabilidad y, en coherencia con este principio, la doctrina delTribunal 
Supremo viene exigiendo que el sujeto conozca la significacidn antijurfdica de su accidn 
(sentencias de 25 de febrero, 23 de marzo, 25 de octubre y 2 y 26 dc noviembre de 1982; 
26 de mayo, 9 de junio y 10 de noviembre de 1983; 22 de mayo de 1984 y 8 de mayo de 
1985). Escierto tambien que la jurisprudencia, analizando ia doctrina del error en relacidn 
con el dclito objeto de acusacidn proclama que "el pretendido error de dcrecho o de prohi-
bicidn sobre la necesidad de licencia y guia para la tenencia de arma de fuego, no puede 
producir efectoexcusante, por ser reconocida y notoria ia ilicitud de tal conducta, que se 
halla, por otra parte, en contradiccion con el principio jurfdico de que !a ignoranciade ias 
leyes no excusa de su cumplimiento, sobre todo si se trata de leyes penales o disposiciones 
legales que alcanzan tan rango por resultar necesarias para integrar una norma en blanco 
o un tipo penai", como sucede en el presente caso (sentencia de 3 dc noviembre de 1983), 
solucidn que !o mismo es aplicable a los nacionales que a los extranjeros. 

La solucion incrifninatoria de taIconducta,a la luz de loanteriormente expuesto, resul-
taria, en consecuencia, obvia, si se detuviese ante aquel planteamiento, mas la cuestion 
queahora secontempla claramente losupera y trasciende, puesnose tratade lasimpleale-
gacidn de ignorancia sobre ia necesidad de licencia y guia para !a tenencia de un arma de 
fuego, sino que partiendo de ta! conocimiento el tema resideen resolver acerca de !a rele-
vanciao node! alegadoerror, nosobreaquel iosrequis i tos ,s inosobree! sentidoantijuridi-
co de la conducta desplegada por el sujeto que conserva en su poder un arma, con !a fina-
iidad de simple custodia temporal, propiedad de un tercero legalmente habilitado y en la 
creencia afirmada de su estricta licitud. 

La sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de enero de 1984 sehala que "e! error sdio 
debe entenderse verosimil y hasta verdadero cuando los actos exteriorizativos asi !o de-
muestren y cuando, tras el estudio de todas las circunstancias concurrentes en e! caso, se 
entienda que cualquier persona mcdia y perteneciente al entorno socio-cultural de los pro-
tagonistas de! suceso hubiera incididoen la misma equivocacidn". Examinando,portanto, 
!a personalidad de !a procesada y las circunstancias de! sucesoenjuiciado, se conctuyeque 
nos hallamos en presencia de una ciudadana austriaca, a !a que no porel io se le exime de 
que pueda o deba conoeer Ia necesidad de estar en posesidn de las oportunas Iicencia de ar-
mas y guia de pertenencia, y a quien un amigo, tambien austriaco, le hace entrega de una 
pistola con la unica y exclusiva fmalidad de que !a custodie durante un espacio de tiempo 
que coincidc con e! de su ausenciaen este pais, exhibiendoie una documentacidn legftima 
que !e autoriza a poseerla descartando, de este modo, !os posibles recelos que pudiera te-
ner sobre Ia Itcitud de suconducta. Todasestas circunstancias mueven a este Tribuna! a te-
ner por probado que ia procesada actud en lacreenciaerrdnea e invencibledeestarobran-
do licitamente, !o cual, a tenor del art. 6 bis a) de! Cddigo Penal excluyesu responsabilidad 
criminal, procediendo, en consecuencia, su libre absolucidn, declarando de oficio lascos-
tas causadas. 

En virtud de cuanto antecede, 

FALLO: Debemos absolver y absolvemos a la procesada R.L.F. , de! del i tode tenencia 
ilfcita de armasde la que veniasiendoacusada pore! Ministerio Fisca!, declarando de ofi-
cio las costas causadas. (Ponente: D . M. Angel Aguild Monjo). 
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